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Resumen

La presente investigacion académica procura determinar la naturaleza juridica
atribuida a los pronunciamientos emitidos por el Procurador General Estado, conforme la
competencia otorgada a través del numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la
Reptiblica del Ecuador y el articulo en el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, con la finalidad de poder establecer los mecanismos de impugnacion
1doéneos ante un pronunciamiento que contravenga el ordenamiento juridico.

Para ello, en el primer capitulo se inicia con un analisis sobre la competencia
consultiva a lo largo de la historia, dentro del sistema juridico romano germanico,
realizando una breve referencia histoérica al derecho romano y al derecho francés, cuya
influencia fue definitiva para sentar las bases de la competencia consultiva en el Ecuador,
a través de la asesoria juridica preventiva, ejercida de manera privativa por el Procurador
General del Estado mediante la absolucidon de consultas con caracter vinculante, cuyas
caracteristicas, alcances, limitaciones y las implicaciones del efecto vinculante de los
pronunciamientos, son analizadas desde una perspectiva doctrinaria.

En el segundo capitulo, se realiza un estudio pormenorizado de los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado desde la dptica de la
Corte Constitucional, que desde el ano 2003 hasta el afio 2021, ha emitido 5 sentencias
cuyo contenido es analizado, con el fin de determinar la linea jurisprudencial asumida por
el maximo organismo de justicia constitucional, en torno a la naturaleza juridica de dichos
pronunciamientos.

Por ultimo, en el tercer y ultimo capitulo la doctrina y casuistica expuestas son
analizadas con el fin de determinar los mecanismos de tutela jurisdiccional idoneos en
contra de un pronunciamiento que resulte contrario al ordenamiento juridico vigente,
tanto en sede administrativa, como ante la justicia contencioso-administrativa y
constitucional. Finalmente, se exponen las conclusiones obtenidas como resultado del

analisis efectuado.

Palabras clave: pronunciamientos, dictamenes, naturaleza juridica, mecanismos de
impugnacion, Procurador General del Estado, caracter vinculante, funcién consultiva,
absolucién de consultas, acto normativo de cardcter administrativo, accion objetiva,

accion subjetiva, accion de inconstitucionalidad de actos normativos
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Introduccion

La funcion consultiva y de asesoramiento nacid en tiempos remotos, tal es asi que
a lo largo de la historia han existido diversas clases de 6rganos consultivos, algunos de
ellos unipersonales y otros conformados como 6rganos colegiados, a quienes se les ha
encargado esta compleja, pero sustancial labor dentro de la actividad estatal.

En el Ecuador, durante el Sigo XIX, con la inauguracion de la etapa republicana
y la expedicion de la Constitucion de 1830, se pudo constatar la creacion del primer
Consejo de Estado, que constituyo6 el origen del 6rgano institucionalizado y especializado
en materia juridica, circunscrito al ambito del derecho publico, que al dia de hoy
conocemos como Procuraduria General del Estado, creada en el afio 1928 y cuya
competencia original consistia entre otras, en la emision de dictimenes generados en
torno a las consultas formuladas por el Poder Ejecutivo, sobre la inteligenacia o aplicacion
de la ley, en temas de relevancia publica.

Sin perjuicio de lo expuesto, la funcion de absolucion de consultas en el Ecuador
no ha variado sustancialmente, ya que no es si no a partir del afio 2001, que mediante la
expedicion de la reforma a la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, se
dotd de caracter vinculante a los pronunciamientos emitidos por el Procurador General
del Estado.

En este contexto, desde el ano 2003, la Corte Constitucional ha venido
pronunciandose respecto de la naturaleza juridica del dictamen del Procurador General
del Estado, en un principio considerandolo como un acto derivado de la administracion
consultiva que consiste en la absolucion de consultas formuladas con relacién a la
aplicacion, inaplicacion o interpretacion de una norma juridica, cuya repercusion es
determinante pero limitada a emitir opiniones juridicas, por lo que no ocasiona efectos
individuales, concretos y directos. Posteriormente, en los afos 2009, 2012, 2016 y 2021,
la Corte Constitucional del Ecuador genero una linea jurisprudencial que se ha mantenido
vigente en el tiempo y que define al pronunciamiento del Procurador General del Estado,
como norma creadora de derecho objetivo o acto normativo, que puede ser categorizada
dentro de la estructura jerarquica normativa del ordenamiento juridico ecuatoriano, como
acto de poder publico, caracterizada por ser general, abstracta y de caracter obligatorio.

Con estos antecedentes, si bien el pensamiento juridico de la Corte Constitucional,

ha sido coherente y estable en el tiempo, al catalogar a esta clase de pronunciamiento
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como un acto normativo, esto no implica el fin de la discusion, porque la pluralidad de
criterios existentes, influye de manera determinante en la incertidumbre que se genera al
determinar el mecanismo idoneo de tutela jurisdiccional, aplicable en caso de una
eventual vulneracién de derechos, que puede ser impugnada no solo por la entidad
consultante, si no los propios administrados. Por ello, esta investigacion intentara
establecer el mecanismo idoneo de impugnacion que puede ser ejercido en contra de un

pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado.
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Capitulo primero
Analisis doctrinario e historico de la naturaleza juridica de los
pronunciamientos con caracter vinculante, emitidos por el Procurador

General del Estado

1. Antecedentes historicos de la competencia consultiva

Para poder abordar esta primera parte relacionada con la evolucion histérica de la
competencia consultiva en Ecuador, es importante partir de un concepto claro y conciso,
como lo es, el aportado por Ramoén Parada, en los siguientes términos: “Los o6rganos de
la Administracion con competencias resolutorias, es decir, los oOrganos de la
Administracion activa, necesitan del apoyo técnico de otros érganos para preparar sus
decisiones; desarrollandose, de esta manera, la actividad consultiva a través de
procedimientos y técnicas de diversa naturaleza”.!

En este orden de ideas y con relacion al objetivo practico que persigue la funcion
consultiva ejercida desde la administracion publica, es destacable el criterio de Rafael
Bielsa: “[...] el asesoramiento en las funciones gubernativas es una consecuencia no
solamente de la division orgénica del trabajo, sino también del progreso institucional. Se
sabe que el gobernante, cualquiera sea la esfera en que actua, rara vez tiene la preparacion
juridica, ni financiera [sic] ni en materia econdmica, que el cargo exige”.?

Dicho de otra manera, la competencia consultiva constituye una de las actividades
administrativas que pone a disposicion del érgano administrativo decisor los elementos
de juicio para la preparacion y formacion de la voluntad administrativa que, inicialmente
se materializa como una especie de soporte realizado a través de 6rganos técnicos que
asesoran a otros 6rganos competentes de la toma de decisiones dentro del &mbito de sus
competencias, las que se materializaran en actos o resoluciones que seran adoptadas en

cumplimiento de sus funciones?.

' Ramén Parada, Derecho Administrativo, Volumen Il (Madrid: Marcial Pons, 1990), 287.

2 Rafael Bielsa, Ciencia de la Administracién, 2da. Edicion actualizada (Buenos Aires: Depalma,
1955), 265.

3 Dante A. Cervantes, Manual de Derecho Administrativo (Lima: Editorial Rodhas, 2008), 35.
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Por excelencia el producto que resulta del ejercicio de la competencia consultiva
no es otro que el dictamen o pronunciamiento. Al respecto, la ex Letrada del Consejo de

Estado de Espafia®, Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo manifiesta que:

La funcidén consultiva clasica se va a caracterizar [...] por su independencia respecto de
la Administracion activa y desde una perspectiva funcional, porque su actuacion es a
instancia de la Administracion consultante, se manifiesta de forma intermitente y
mediante la formula solemne y formal del dictamen. Son normalmente Organos
colegiados de caricter técnico [...] o representativos de intereses [...].°

Bajo esta concepcion, se realiza un primer acercamiento general hacia algunas de
las caracteristicas atribuidas a la funcion consultiva, desde la perspectiva de la
optimizaciéon de su ejercicio, tales como la independencia, la capacidad técnica, el
conocimiento especializado y la estructura organica que deberian acreditar los 6rganos
asesores en el sector publico.

Ernesto Garcia-Trevijano sefiala que son 4 las caracteristicas que identifican la
naturaleza y funcionamiento de la funcioén consultiva: i) Separacion del organo decisor,
en aras de procurar la neutralidad, respecto de las consultas formuladas por la entidad
consultante; ii) Ambito de competencia, que tiende a ser general y transversal a los asuntos
que revisten interés publico para el gobierno;® iii) Estructura colegiada, es decir que
partiendo de la hipotesis de que la mayoria de 6rganos consultivos son colegiados, la
composicion y nombramiento de sus miembros debe obedecer a un esquema que permita
incluir a integrantes de origen variado con el fin de garantizar la imparcialidad y la
independencia; y, iv) Dictamen anterior a la decision, es decir que el criterio emitido por

el drgano consultivo es previo a la expresion de voluntad de la entidad consultante, ya

4 Los Letrados del Consejo de Estado, son funcionarios publicos que conforman el cuerpo
especializado de asesores del supremo 6rgano consultivo del Gobierno, cuyas funciones consisten en el
estudio, redaccion y preparacion de los proyectos de pronunciamientos / dictdmenes relacionados con los
asuntos que han sido sometidos a consulta del Consejo de Estado.

> Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo, “La funcién consultiva hoy: Su sentido y alcance”,
Revista  Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 18 (2008): 131 - 132,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2736336m.

6 “El interés publico constituye la finalidad ultima de toda funcion estatal, que consiste, en
definitiva, en la realizacion de la justicia, y en este entendimiento, el dictamen juridico previo contribuye a
la emision de actos justos y razonables. En este punto, vale la pena aclarar que el interés publico no debe
ser aquél perseguido por una administracion en particular, sino el de toda la comunidad.”*

* Ezequiel Cassagne, “La Funcion Consultiva juridica en la Administracion Argentina”, Revista
de la Escuela Jacobea de Posgrado, n.° 3 (2012): 30,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6967999.
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que su objetivo consiste en asesorar de manera preventiva al drgano activo que ostenta la
competencia de decidir respecto del asunto objeto de la consulta’.

Por lo tanto, queda claro que la funcion consultiva es una actividad que surge de
manera complementaria y auxiliar, que es desarrollada por los érganos que tienen a su
cargo la administracion activa; o, dicho de otra manera, la competencia para tomar
decisiones, cuyo objetivo consiste en dotar de sustento técnico y juridico para lograr la
fundamentacion y adecuada configuracion de las decisiones administrativas, reconocida
como uno de los fundamentos de su validez. Al respecto, Patricio Secaira sefiala que:
“[...] la motivacion, es igualmente un requisito que afecta la sustancia del acto
administrativo, por ello su ausencia o defectuosa expresion genera la nulidad de la
resolucion. Es mas, el defecto en la motivacion equivale a inexistencia de ella”.®

Una vez efectuado un acercamiento primario al concepto de competencia
consultiva, su objetivo y caracteristicas, considero oportuno realizar una breve
recapitulacion del surgimiento y la evolucion histérica de dicha funcion dentro del
sistema juridico Romano Germanico, especificamente en el derecho romano y el derecho
francés, que ademas de constituir paradigmas y fuentes orientadoras del derecho en
Latinoamérica, cuyo nivel de influencia fue decisivo en la construccion del derecho
administrativo en el Ecuador, son evidencia de las transformaciones inherentes al proceso
histérico de racionalizacién del poder, que ameritan ser expuestas, sobre todo desde el
enfoque propuesto por el profesor de la Universidad de Praga, Robert von Mayr: “De aqui
que solo pueda dominar el derecho vigente quien haya estudiado previamente sus
fundamentos historicos. So6lo la historia del derecho, la explicacion del derecho del
presente como un producto del pasado, nos puede llevar a la plena inteligencia de nuestra

vida juridica actual.”

1.1 Derecho Romano

Aunque coincido plenamente con la concepcion imperante en el ambito

académico y cientifico, que senala al Derecho Administrativo como un producto de los

7 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, “La Funcion Consultiva de las Administraciones Publicas,
con especial referencia al Consejo de Estado y las Comunidades Auténomas”, Revista de Administracion
Publica, n.° 133 (1994): 132 - 140.

8 Ppatricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 186.

9 Robert Von Mayr, Historia del Derecho Romano, Segunda Edicion, Volumen I (Barcelona:
Labor, 1930), 8.
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tiempos modernos, cuya identidad propia, consolidacion y perfeccionamiento se
remontan al siglo XVIII con el estallido de la Revolucion Francesa, no es menos cierto
que la construccion de las instituciones juridicas constituye un proceso de acumulacion y
adaptacion de técnicas y concepciones provenientes de diversos periodos historicos, por
lo que no se podria desconocer la enorme influencia que el derecho publico romano ha
tenido en la historia de los ordenamientos juridicos occidentales, pese a que durante la
atencion se centro en cuestiones iusprivatistas, asi como tampoco se podria calificar como
poco relevantes los hechos acaecidos en Roma, espacio historico desde el que se constatd
la separacion de los poderes legislativo y ejecutivo, a través del desarrollo de normas
juridicas que permitieron estructurar la administracion del Estado, asi como las
actividades de los funcionarios publicos, incluida la de los 6rganos asesores.

Por esta razon, considero relevante realizar una breve recapitulacion que permita
encontrar expresiones del ejercicio de la funcion consultiva en la antigua Roma, tanto en
las épocas de la Republica, como del Imperio, con la finalidad de poder identificar
algunos factores caracteristicos de esta clase de actividad, que como se apreciara a lo
largo del desarrollo de este apartado, constituyeron formas primigenias de administracion
publica, mediante las cuales el regente del poder buscaba gobernar adoptando decisiones
que no respondan solo a sus intereses propios, sino ademas, a una vision especializada de
la problematica juridica en la que se encontraban inmersos los administrados.

Con estos antecedentes, el Imperio Romano que va desde el momento de la
fundacion de la ciudad de Roma en el siglo VIII a.C., hasta el siglo VI de nuestra era,
época en la que aparecid la compilacidon de normas del emperador Justiniano, que hoy se
conoce como el Corpus luris Civilis (Codigo, Digesto e Instituciones), trajo consigo tres
siglos de importantes avances en materia juridica.

En lo que respecta a la competencia consultiva, durante el Periodo Monarquico
que va desde la fundacion de Roma en el afio 753 a.C. hasta el afio 509 a.C., el monarca
se constituyo el centro de la actividad administrativa, quien con apoyo de los Comicios y
el cuerpo colegiado de asesores al que se denomind, como Senado, constituian los
organos consultivos por excelencia, cuya funcion consistia en brindar asesoria al monarca
en sus labores de gobierno. Los integrantes del Senado eran nombrados de manera directa
por el Rey de entre los ancianos; y, su labor asesora encontrd se expresaba mediante la
emision de recomendaciones denominadas senadoconsulto, dictadas para dar respuesta a
cuestiones practicas relacionadas con la politica y el gobierno, y cuyo contenido

orientador, permiti6 que ganaran importantes espacios dentro de la actividad
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administrativa de un imperio donde la principal fuente creadora de derecho era la
costumbre.

Posteriormente en la Etapa Republicana, cuya duracion soportd el transcurso de
500 afos durante los cuales el imperio consolid6é su dominio en el territorio constituido
sobre la Peninsula Italica, comprendido entre los afios 510 a.C. y el afio 27 a.C., se
caracterizo por las luchas de clases sociales basadas en el poderio econémico de los
grupos en pugna, principalmente entre los patricios y plebeyos, estos Ultimos
representados por los Tribunos de la Plebe y la Asamblea de la Plebe, cuyas facultades
estaban claramente relacionadas con las convocatorias a asambleas entre los plebeyos, asi
coma la toma de decisiones de obligatorio cumplimiento dentro de este grupo!©.

Cabe mencionar que, en este periodo las principales fuentes del derecho fueron la
ley, el plebiscito, el senadoconsulto, el edicto de los magistrados y la jurisprudencia. Esta
ultima fuente del derecho romano, me refiero a la jurisprudencia, se basaba en la facultad
de ius respondendi ante los casos propuestos, de tal manera que la respuesta sea generada
de manera objetiva y sin necesidad de que sea comunicada a la persona que planteo la
consulta en especifico, ya que bastaba con que sea comunicada en privado, ya sea con
fines docentes, o como precedente respecto de la forma de argumentar los dictimenes
posteriores.

En esa linea, el desarrollo de la competencia consultiva, que desde su origen fue
de la mano con la evolucion del senado romano, experimentd un cambio trascendental,
cuando se permiti6 la inclusion de los plebeyos dentro del 6rgano colegiado, lo que a su
vez propicio que el senado se democratice y que se constituya en un 6rgano meramente
consultivo sobre los asuntos determinados por el monarca, que a su vez adquirid
competencias legislativas, principalmente en materia de reglamentacion de temas
administrativos, sin que por ello haya sido considerado como un cuerpo legislativo
propiamente dicho.

En este periodo se produjo la codificacion del derecho, mediante la compilacion
de normas consuetudinarias, con el objetivo de que la ley rija de manera igualitaria y
general para los ciudadanos romanos. En el afio 451 a.C., esta actividad estuvo a cargo
de 10 magistrados llamados decenviros, cuyo trabajo dio como primer resultado las X

Tablas que contenian las disposiciones normativas tendientes a clasificar al derecho de

10 a Ley Hortensia que data del afio 287 a.C., permitio que los plebiscitos también sean de
obligatorio cumplimiento para los patricios y a su vez, promovio el tratamiento igualitario entre los
ciudadanos romanos, independientemente del grupo social o econdmico al que pertenecieran.
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acuerdo con su objeto de estudio, entre los cuales se reglament6 el derecho publico,
basado en las relaciones generadas entre los ciudadanos romanos con su gobernante; y,
al derecho privado, por las relaciones de antagonismo generadas entre los patricios y los
plebeyos. Este trabajo de codificacion fue complementado en el afio 449 a.C. mediante la
expedicion de 2 nuevas tablas, cuyo contenido dio origen a la Ley de las XII Tablas'!.

En este contexto, la competencia consultiva fue desarrollada a través de las
opiniones emitidas por los jurisconsultos, mediante la interpretacion y sistematizacion del
derecho, en torno a problematicas legales presentadas, ya sea por magistrados o por
particulares, dotando a esta actividad de la fuerza propia de la doctrina. La actividad
generada por los jurisconsultos fue clasificada de acuerdo con las siguientes funciones:
respondere o dar contestacion verbal a las consultas que se les formule; cavere o
redaccion de documentos juridicos; agere o asesoria a las partes durante el desarrollo del
litigio; y, scribere, referida a la creacion de textos doctrinarios; € incluso cobré relevancia,
la labor de difusion del conocimiento juridico, a través del desarrollo de la actividad
docente.'?

Posteriormente, durante la Epoca del Imperio, se pueden diferenciar dos etapas
igual de importantes en la evolucion de la funcion consultiva. La primera de ellas va desde
el afio 27 a.C., cuando Augusto asumi6 el poder, hasta la proclamacion de Dioclesiano
como emperador, en el afio 284 de nuestra era, donde tuvo lugar el desarrollo de lo que
conocemos como derecho clésico, caracterizado por el esplendor de la jurisprudencia,
conocida como Principado; y, una segunda etapa, conocida como Bajo Imperio,
Dominato o Autocracia, que va desde el ano 284 hasta el 476, afio de la caida del Imperio
Romano Occidental,'? caracterizado por el sincretismo entre la cultura romana de
occidente con las tradiciones helenisticas de medio oriente.

En la Etapa del Principado, se evidencido una dualidad del poder, que era

compartido entre el senado y el emperador. El senado se consolidé como el cuerpo

I Creadas en el afio 462 a.C. por el Tribuno Terentilo Arsa, quien en un primer momento codifico
las nociones de derecho existentes en 10 Tablas. Posteriormente en el afio 534 d.C. incorpord 2 Tablas
adicionales, estableciéndose la denominada Ley de las Doce Tablas. Tablas I, 11, ITI, Derecho Procesal
Privado; Tablas IV, V, Derecho de Familia y Sucesiones; Tablas VI, VII, Derechos de Obligaciones y
Derechos Reales; Tablas VIII, IX, Derecho Penal, Derecho Publico y Derecho Privado; Tabla X, Derecho
Sacro; y, Tablas XI, XII, Tablas de los Injustos.

12 Marta Morineau, “Bases Historicas de la Familia Romano Canénica”, en Estudios juridicos en
homenaje a Marta Morineau, Coordinadora Nuria Gonzalez Martin (México: UNAM, 2006), 58,
http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/24823.

13 El Imperio Bizantino tuvo una larga supervivencia hasta el afio 1.453, cuando Constantinopla,
la capital del Imperio Romano Oriental, cayo en poder de los turcos, hecho a partir del cual concluy6 el
periodo del Imperio Romano de Oriente y marcé el final de la Edad Media.
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legislativo encargado de emitir senadoconsultos, que como se menciond anteriormente
constituian la opinién de cardcter consultivo y no vinculante, dada por el Senado a un
magistrado, respecto de las cuales, uno de los més destacados fue el Edicto de Adriano
del afio 130 a.C., a través del cual el jurista Salvio Juliano fue el encargado de realizar un
trabajo de compilacidn, sistematizacion y actualizacion de los edictos emitidos por los
magistrados, dando origen a un edicto Unico y definitivo. La promulgacién de
constituciones imperiales o medidas legislativas adoptadas de manera exclusiva y directa
por el emperador, fueron clasificadas como: edicta, mandata, decreta y rescripta.'*

Es relevante para los fines de este capitulo, referirnos a los rescripta, que
constituyeron una de las formas de ejercicio de la competencia consultiva, mediante la
cual el emperador daba respuesta directa a funcionarios publicos o particulares, acerca de
cuestiones de derecho que fueran puestas a su consideracion, que en caso de que
provinieran del monarca, se denominaron rescriptas de gracias; o, si la decision fuera
sometida a consideracion de un tercero imparcial delegado por el monarca, eran
conocidas como rescriptas ad litem o rescriptas de justicia.

Otra de las aristas de evolucidon de la competencia consultiva, encontrd cabida en
la potestad otorgada por el emperador a favor de determinados jurisconsultos, para que
estos ultimos respondan a su nombre las consultas formuladas en torno a cuestiones
juridicas, con la tnica finalidad de recuperar la estabilidad del Imperio, por medio de la
ley, actividad denominada como ius publice respondendi ex auctoritate principis o
derecho a dar una respuesta con autoridad imperial; sin embargo, no es si no, hasta los
anos 193 y 211 d. C. cuando Septimio Severo asumid el poder, que los jurisconsultos
lograron consolidarse como consejeros del principe, en materia de politica legislativa y
judicial, desde las diferentes instituciones que conforman la administracion central, bajo
las denominaciones de consilium principis o consejo del principe, los scrinia palatina u
oficiales administrativos y los prefecturae o prefectos, cuyas atribuciones abarcaban
competencias consultivas en el &mbito militar y el civil.

En este contexto, la competencia consultiva se materializaba en importantes
actividades de la administracion, como por ejemplo, en las decisiones de caracter
contencioso, donde el trabajo juridico de asesoria de los jurisconsultos constituia por
excelencia, el mecanismo de comunicacion entre el principe y sus subditos; en la

formulacion de constituciones, en las que se evidencian los rasgos propios del

14 Morineau, “Bases Historicas de la Familia Romano Canénica”, 60.
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pensamiento de los juristas de la época, que daban al imperio una forma mas justa de
gobierno; o, mediante la fundamentacion teérica formulada en torno al poder del principe,
expresada a través de sus escritos, con la finalidad de dotar al monarca de continuidad y
atribuir a sus decisiones el valor de ley, lo que podria ser perfectamente en el aforismo de
Ulpiano quod principi placuit, legis habet vigorem, cuyo significado hace referencia a
que la voluntad del principe ostenta fuerza de ley.'

Dichas opiniones acarreaban una gran importancia para el desarrollo de la
actividad administrativa ya que, ostentaban fuerza de ley, lo que a su vez permitio el
perfeccionamiento de la doctrina, expresada a través de la actividad ejercida por los
jurisconsultos, especialmente en el ejercicio del respondere, situacion factica que
encuentra respaldo en lo expresado por Pietro de Francisci en su obra, Sintesis historica
del Derecho Romano, en los siguientes términos: “Los méritos de esta doctrina, que se
revelan incluso en la forma de los escritos, fueron reconocidos por los mismos
contemporaneos y consagrados oficialmente por los emperadores, que, con la unica
excepcion de Caligula, se rodearon de juristas como consejeros, y les llevaron alguna vez
a los cargos mas elevados”.'®

Entre los afos 284 hasta el 476, cuando Flavio Odoacro depuso a Rémulo
Augustulo, ultimo emperador de la Roma Occidental, se desarroll6 el Periodo del Bajo
Imperio, Dominato o Autocracia que vio la desaparicion del Imperio Romano de
Occidente, caracterizado por multiples enfrentamientos militares, guerras civiles,
invasiones a pueblos barbaros y el traslado de la capital del Imperio de Roma a la ciudad
de Bizancio, también conocida como Constantinopla.

En materia juridica se trata de un periodo de decadencia, conocido también como
Epoca Posclasica, dedicada a la compilaciéon de la produccién juridica de las etapas
anteriores, pero carente de produccion juridica propia de la época, principalmente debido
a la implantacion de un caradcter absolutista a favor del emperador, quien ademas
concentraba los poderes legislativo y jurisdiccional, con lo cual las constituciones se
convirtieron en la principal forma de expresion de la voluntad del emperador, lo que
repercutid en la seguridad juridica y la anarquia legislativa del ordenamiento juridico, que

era interpretado o modificado segun la visién del emperador de turno.

15 Noé Bustamante, Locuciones Latinas en Materia Juridica (Bloomington: Palibrio, 2012), 586.
16 Citado en Morineau, “Bases Histéricas de la Familia Romano Canénica”, 62.
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Sin embargo, la coyuntura de decadencia y estancamiento de la produccion
legislativa, jurisprudencial y consultiva, dio lugar a una labor pasiva de recopilacion
cronologica y sistematica de las varias constituciones dictadas por los emperadores, que
fueron conocidas como codex o codices, es decir la codificacion de constituciones
imperiales, cuyo mas destacado exponente fue el jurisconsulto Papirio Justo, autor de la
obra titulada Libri XX Constitutionum, que dio inicio a un amplio trabajo de recopilacion,
parecido a una codificacion, situaciones historicas que impidieron evidenciar la evolucion
de la competencia consultiva propia de esta época.

Finalmente, a partir del siglo VI, una vez concluida la etapa de decadencia del
imperio romano, se da inicio al resurgimiento del derecho cldsico en la Etapa
Justinianea, que inicio con el ascenso al trono del Emperador Justiniano en el afio 527 y
cuya labor como gobernante se caracterizo por encaminar todos sus recursos, incluido el
ejercicio de la competencia consultiva hacia una importante actividad legislativa, a través
de la compilacion y clasificacion de todo el material juridico existente, ademas de una
labor creativa, basada en la adaptacion de las normas existentes a las necesidades de la
época y la creacidon de nuevas normas juridicas, que fueron conocidas como Corpus luris
Civilis, compuesto por el Codigo, el Digesto o Pandectas, las Instituciones y las Novelas.

Es en el Digesto y en las Instituciones donde se concentrd el analisis doctrinario
principalmente alimentado por los mas destacados jurisconsultos romanos, e incluso la
generacion de una obra de texto dedicada a la ensefianza del derecho. Con la muerte de
Justiniano en el afio 565 d.C. concluy¢ la etapa de fundacion de las bases del derecho
romano que estuvo en todos los territorios que formaban parte del Imperio entonces
conocido como Bizantino, hasta el 1453 y que sent6 las bases de una primigenia forma
de ejercer la competencia consultiva, que pese a haber sido desarrollada en un contexto
en el que los 3 poderes del estado correspondian al ejercicio exclusivo del Emperador,
gener6 una clara comprension sobre la importancia de la asesoria en temas de
administracion publica, la incorporacion de érganos asesores dentro de la estructura del
gobierno, asi como la imperante necesidad de que quienes ejerzan dichos cargos de
confianza y alta responsabilidad, acrediten conocimientos especializados que les
permitan generar precedentes de actuacion dentro de la administracion publica, cuya
trascendencia constituya no solo una pauta de actuacidon para quienes formaban parte de

la administracion publica, sino se conviertan en fuente doctrinaria permanente.
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1.2 Derecho Francés

Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez sefialan que:

El Derecho Administrativo surgié como manifestacion de las concepciones juridicas de
la Revolucién francesa y como una reaccion directa contra las técnicas de gobierno del
absolutismo. [...] el sistema absolutista era visto como la expresion de la mas pura
arbitrariedad."’

Con este antecedente, constituye un hecho generalmente aceptado que otro de los
espacios destacados en los que resulta necesario analizar la actividad consultiva del
Estado, es a través del Consejo de Estado francés, cuyo legado historico en el
perfeccionamiento y desarrollo del derecho administrativo resulta indiscutible, pues sentod
los principios basicos de organizacion sobre los que se han construido otros Consejos de
Estado, tanto en Europa como en Latinoamérica y cuyas dificultades de adaptacion, han
permitido que el Consejo de Estado francés sea un modelo para los demads, al mantener
intacta la doble competencia consultiva y jurisdiccional, basada en la prevencion y el
control. Es decir que, mientras asesora, controla las actuaciones emanadas del mismo
poder ejecutivo, debido al régimen de excepcionalidad en la aplicacion del derecho
comun, a través de tribunales ordinarios, que son competentes para actuar en contra de
cualquiera de las entidades que conforman el poder ejecutivo!®.

A criterio del Marqués de las Marismas, en su intervencion del afio 1843, ante la
Camara de los diputados franceses, la existencia del Consejo de Estado se justifica en la
necesidad de garantizar la justicia, a través de las funciones: jurisdiccional, en materia
contencioso-administrativa y de asesoria técnica-juridica. Con relacion a la consecuencia
de la implementacion de una adecuada competencia consultiva sefiala que: “Se preparan
mejor las decisiones administrativas cuando se tiene la experiencia de las dificultades
contenciosas a que podrian dar lugar; se resuelven mejor las dificultades contenciosas
cuando se conoce el espiritu de las decisiones administrativas. (...). Con el acercamiento

del administrador que obra y el administrador que delibera la accion se hace mas regular,

17 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I,
citado en Notas de Agustin Gordillo, 1era. Edicion Argentina (Buenos Aires: Civitas Ediciones S. L., La
Ley S.A.E., 2006), 440.

I8 Ppatricio Secaira Durango, “Hacia un Consejo de Estado en Ecuador", (tesis de maestria,
Universidad Regional Autéonima de los Andes “UNIANDES”, Ambato, Ecuador, 2017.)
http://dspace.uniandes.edu.ec/handle/123456789/6455, 63.
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es decir, de una mayor correccion juridica, y la jurisdiccidon se inspira mejor en las
necesidades positivas”.!”

Ahora bien, haciendo una breve referencia historica, el Consejo de Estado tuvo su
origen en la época feudal, a través del 6rgano colegiado denominado Corte del Rey, que
entre los siglos X y XI, fue concebido como un ente asesor del monarca, conformado por
los nobles feudales y dignatarios eclesiasticos, dedicado al ejercicio de funciones de
interés general, en materia judicial, politica y financiera. Posteriormente, en el siglo X VI,
bajo el protectorado de Enrique III, el Consejo de Estado evolucion6 en un conjunto de
organos y cuerpos, con competencias especificas, enfocadas en la resolucion de grandes
temas del gobierno, sobre todo en materia de politica exterior. Con el paso del tiempo la
Corte evoluciono en el Consejo del Rey,?° cuyos integrantes fueron reemplazados por
funcionarios técnicos, estudiosos de temas de administracién publica, a quienes se les
encomendd la preparacion de las resoluciones y que después serian conocidos como
consejeros de Estado.

Durante el Periodo de Monarquia Absoluta, bajo el largo reinado de Luis XIV,
el Rey Sol, comprendido desde 1661 hasta 1715, dada la caracteristica omnipotencia del
monarca, el Consejo de Estado adoptd un caracter més privado, concebido como érgano
técnico de consulta del rey en asuntos politicos, conocido como Alto Consejo de Estado;
y, en asuntos administrativos, como Consejo de Despachos. Ademads, amplid sus
atribuciones en lo que respecta al manejo de temas financieros administrados a través del
Consejo Real de Finanzas, asi como el manejo de asuntos de naturaleza administrativa y
contenciosa, lo que requirid6 de la participaciéon de eminentes figuras de la época,
determinantes en la consolidacion del pensamiento juridico, econdmico y militar de la
época, tales como Jean Baptiste Colbert, Louis Le Tellier y el Marqués de Vauban, entre
otros.

Con relacién a su funcionamiento, como oOrgano asesor del gobierno que
concentraba los 3 poderes, ser miembro del Consejo de Estado demandaba un estricto
régimen de confidencialidad, asi como la necesidad de acreditar una trayectoria

caracterizada por la probidad notoria, que les permitiera asumir competencias en asuntos

19 Orlando Triguero Ortiz, “Diferentes Modelos de la Funcion Consultiva y Jurisdiccional de la
Institucion del Consejo de Estado: Francia, Bélgica, Portugal y Colombia”, Revista de Estudios Juridicos,
n.° 15 (2016): 3, https://doi.org/10.17561/rej.v0il5.3152.

20 E] antecedente inmediato més cercano al Consejo del Rey, fue la curia regia medieval, cuya
competencia estaba circunscrita a la prestacion de servicios de asesoria a favor de la monarquia, en temas
de administracion del estado y la emision de pronunciamientos emanados de la justicia real.
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de remarcada importancia politica y administrativa, tales como, la facultad de anular las
sentencias de los tribunales ordinarios; como tribunal administrativo, constituirse en
ultima instancia de todas las jurisdicciones especiales; y, bajo el consentimiento del Rey,
en su calidad de consejo de gobierno, discutir y proponer gran parte de las leyes, incluso
en materia tributaria.

Sin embargo, debido a la estricta interpretacion del principio de division de
poderes en el Estado surgido en 1789, a raiz de la Revolucion Francesa, se suprimieron
el Consejo de Estado y el Parlamento, debido a la desconfianza que generaron entre los
administrados, al ser calificados como organismos asesores del rey, principalmente por
el origen de sus integrantes que, en su mayoria eran personas de notable influencia en
todas las esferas del poder y frontalmente adeptos al régimen monarquico, por lo que en
ese complejo contexto, la evolucidon de este 6rgano se evidencid con la creacion de la
jurisdiccion administrativa, que implico que el poder ejecutivo no pueda ser enjuiciado
por ningln otro poder, ni siquiera por el judicial, ya que al estar separados, debia ser el
propio poder ejecutivo el inico competente para juzgarse a si mismo, lo que dio lugar a
un sistema de justicia retenida, basado en el principio de “juzgar a la Administracion
también es administrar”.?!

En este contexto, el 13 de diciembre de 1799, con la llegada de la Constitucion de
la republica francesa del 22, frimaire del afio VIII, que principalmente consagra el deseo
de orden de la burguesia y la organizacion del poder con fundamento en bases politicas
estables, se da inicio a la época conocida como el Primer Imperio o Imperio
Napoleonico, en el cual se reestablece el Consejo de Estado, adjunto a las Asambleas y
al Consulado, dirigido por los Cénsules y dividido en 5 espacios de poder: legislativo,
finanzas, guerra, marina e interior, cuya atribucion esencial se basaba en realizar
propuestas legislativas, que se centraron en la redaccion de proyectos de ley y normas
reglamentarias para el adecuado funcionamiento de la administracion publica; y, sumado
a ello, la capacidad de resolver conflictos que llegaran a suscitarse en materia
administrativa, manteniendo su naturaleza asesora, ya que la facultad resolutiva
continuaba siendo privativa del monarca.

Ademas de las atribuciones mencionadas, el Consejo de Estado cumplia con un

doble cometido en materia consultiva y jurisdiccional, en dos temas primordiales para el

2! Triguero, “Diferentes Modelos de la Funcién Consultiva y Jurisdiccional de la Institucién del
Consejo de Estado: Francia, Bélgica, Portugal y Colombia”, 6 - 7.
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adecuado funcionamiento del aparato publico: en ejercicio de la funcidon consultiva, como
consejero técnico del gobierno en temas legislativos y reglamentarios, incluso en la
defensa de dichos proyectos normativos ante la legislatura; y, en materia contencioso-
administrativa, en la dirimencia de conflictos originados en asuntos administrativos entre
los particulares y las entidades estatales, atribucion que con seguridad fue la que se ejercio
con mayor impulso y respaldo del gobierno. Aunque no menos importante, cabe sefialar
que, bajo esta concepcion, el Consejo de Estado también tenia la capacidad de autorizar
el enjuiciamiento de funcionarios publicos, cuando de por medio existieran denuncias por
la comision de irregularidades en el ejercicio de su cargo.??

En este contexto histérico, en palabras de Eduardo Garcia de Enterria, la

competencia consultiva propuesta a través del Consejo de Estado Napoleonico:

[...] no se presta conforme al esquema clasico, mediante dictimenes formales
(consecuencia de la «separacion» entre las funciones activa y consultiva), sino también,
y sobre todo, a través de una relacion inmediata y constante que, de tan intima, no permite
ser expresada como dictamen dirigido por «un» 6rgano, a «otro» érgano, ni, por tanto,
presenta ordinariamente ninguna constancia formal.”

La Decadencia del Consejo de Estado, se produjo entre los afios 1815 y 1830,
durante el periodo de Restauracion Monarquica, debido a que la competencia consultiva
ejercida a través de este organismo se redujo con relacion al procedimiento de elaboracion
de leyes, con la consecuente ampliacion de la competencia legislativa a favor de la
Cémara, llegando al punto de cuestionar la existencia misma del Consejo de Estado y
dando lugar a que su funcionamiento se articule a través de Comisiones dentro de los
Ministerios; sin embargo, la excesiva politizacion llevo a su momentanea disolucion.

Desde 1879, mientras que la evolucion del Consejo de Estado presentd una
marcada tendencia hacia el impulso y desarrollo de la funcion contencioso jurisdiccional,
a su vez experimentd una importante disminucion de la competencia consultiva en
materia legislativa, limitando el ejercicio de esta funcion, a los proyectos de ley referentes
a asuntos administrativos gubernamentales, sumado a un natural distanciamiento del
Parlamento, llegando incluso a circunscribir su relacion unicamente con el Gobierno; sin
embargo, su injerencia cobro relevancia en la elaboracion de reglamentos, ya que al

margen de los supuestos en los que el dictamen del Consejo de Estado resultaba ser

22 Francia, Constitucion de la Republica Francesa del 22, Frimaire del afio VIII, articulo 75.

23 BEduardo Garcia de Enterria, “Aspectos de la Administracion Consultiva”, Revista de
Administracion Publica, n.° 24 (1957): 173.
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preceptivo, el Gobierno siempre podria realizar consultas facultativas cuando lo estime
oportuno. En este contexto, podemos asegurar que, desde sus inicios, al Consejo de
Estado le correspondieron las tareas de orden consultivo que fueron estructuradas en
funcion de los asuntos inherentes la administracion publica: Interior, Finanzas, Obras
Publicas, Social y Administracion. Cada una de estas secciones estaba conformada por 1
presidente, 6 consejeros de Estado de servicio de régimen ordinario, 1 consejero de
servicios de régimen extraordinario, varios relatores y 1 Asamblea General.

La Asamblea General del Consejo de Estado era competente para conocer ciertas
materias debido a su relevancia y cuya misiéon fundamental consistia en limitar la
arbitrariedad y el exceso de poder, que a criterio de David Blancher existe: “[...] cuando
la Administracion actua de forma despotica o tirdnica y hay un abuso de poder. También
hay arbitrariedad cuando la decision es absurda, ilogica o caprichosa; cuando el acto se
dicta por pura y desnuda intuicién, y no hay un fundamento objetivo, racional y razonable
que legitime y justifique la decision adoptada”.?*

En este contexto, la labor de 1a Asamblea General del Consejo de Estado, consistia
en aportar a la racionalizacion de las decisiones tomadas por los poderes publicos, a través
de las siguientes atribuciones: 1) En materia consultiva: Absolucion de consultas
formuladas por los Ministerios, mediante la designacion de uno de sus miembros para
brindar asesoria dentro de la administracion publica; i1) En materia legislativa:
Elaboracion de proyectos que le sean requeridos y emision de dictdmenes no vinculantes,
respecto de los proyectos de ley preparados por el Gobierno; y, iii) En materia de
normatividad inherente al Ejecutivo: Emision de dictimenes obligatorios respecto de los
decretos con fuerza de ley y los reglamentos.?

Manteniendo esta linea evolutiva, en la actualidad, el Consejo de Estado goza de
una amplia autonomia funcional y sus miembros se benefician de un estatuto garantizador

de su independencia; y, aunque sus dictimenes carecen de efecto vinculante,?® tienen una

24 David Blanquer, Derecho Administrativo (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 1308.

25 Raiil Espinosa Fuentes, “El Consejo de Estado de Francia”, Revista de Derecho Publico, n.° 4
(1965): 28-34, https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i4.31598.

26 «L_os supuestos de dictamen vinculante del Consejo galo se refieren, ya que no existe disposicion
que lo recoja en su totalidad, al reconocimiento, modificacion de estatutos y disolucion de las
congregaciones, creacion de bancos de datos informaticos en contra de la Comision Nacional
correspondiente, ocupacion inmediata de terrenos en procedimientos expropiatorios, declaracion de interés
general de obras de construccion de conductos para el transporte de productos quimicos y cuestiones
relacionadas con la nacionalidad y el estado civil.”*

* Triguero, “Diferentes Modelos de la Funcion Consultiva y Jurisdiccional de la Institucion del
Consejo de Estado: Francia, Bélgica, Portugal y Colombia”, 15.
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importante y marcada repercusion en las decisiones adoptadas por el gobierno, ya que
independientemente de ser un 6rgano adscrito al poder ejecutivo, sus criterios revisten un
verdadero baluarte de la legitimidad del ordenamiento juridico francés; tal es asi, que
desde la Constitucion del afio 1958, ademés de su importante papel en materia
contencioso-administrativa, en calidad de tribunal supremo, el Consejo de Estado ha
mantenido sus atribuciones consultivas, estas ultimas circunscritas al desarrollo de las
siguientes competencias especificas:

1) La consulta obligatoria al Consejo de Estado.- Es de caracter previo y consiste
en la obligacion juridica contenida en la norma de plantear consulta al Consejo de Estado,
respecto de los proyectos de ley generados en torno a las siguientes materias: a)
Modificacion de la Constitucion; b) Proyectos de leyes orgénicas; c) Decretos legislativos
en materias técnicas, también conocidos como ordenanzas, tales como la transposicion
de las directivas europeas, la adaptacion del derecho de ultramar, o la codificacion; d)
Decretos reglamentarios; y, d) Determinados proyectos de actos individuales o
colectivos, como privacion de la nacionalidad o declaratorias de utilidad publica. La
omision del dictamen preceptivo conlleva el efecto juridico de nulidad del acto, basado
en la incompetencia de autoridad, con lo cual se ratifica que el Consejo de Estado es
considerado por el derecho francés como coautor en la adopcion de los actos
administrativos que requieren de dictamen preceptivo.?’

2) La consulta facultativa al Consejo de Estado. - Hace referencia a la solicitud de
dictamen no obligatorio sobre cuestiones de derecho, administrativas o de politica publica
y cuyo uso es bastante frecuente por parte de los ministros y que pese a no estar prevista
de manera expresa en la normativa, ejerce influencia decisiva en el quehacer publico. Por
ejemplo, en el caso de aquellas consultas relacionadas con problemas especificos que
podrian no tener vinculacion alguna con los proyectos de ley o decretos sobre las materias
en las que el Consejo de Estado tiene competencia para emitir su dictamen previo y
obligatorio.

En cuanto a su conformacion, el Consejo de Estado cuenta con aproximadamente
300 funcionarios, escogidos a través de un concurso de seleccion efectuado por la Escuela

Nacional de Administracion conocida por sus siglas ENA, para lo cual los aspirantes

27 «Alrededor de 110 proyectos de ley, 900 proyectos de decreto reglamentario y 300 textos no
reglamentarios son examinados cada afio.”*
* Jean-Eric Schoettl, La labor consultiva del Consejo de Estado Francés, https://www.conseil-

etat.fr.
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deben tener minimo 30 afios, acreditar titulo profesional o experiencia en el sector publico
por un tiempo minimo de 10 afios. De los postulantes que cumplan con el perfil requerido,
se eligen cada afio los mejores 5 expedientes de los egresados, quienes pasan a formar
parte del Consejo de Estado, en calidad de Auditores y después de 12 afios en el ejercicio
del cargo son promovidos como consejeros de Estado. A mi criterio, este proceso de
seleccion constituye una importante garantia de independencia ya que, del total de
consejeros, tan solo una cuarta parte de los relatores del Consejo de Estado y una tercera
parte de consejeros de Estado son elegidos de manera externa y directa por el Gobierno.?®

Con relacion al procedimiento administrativo que se debe seguir para que el
Consejo de Estado despliegue sus competencias en materia consultiva, especificamente
respecto de proyectos de ley, que en la actualidad es una de las aristas mas sobresalientes
de la actividad consultiva del Consejo de Estado francés, se desarrolld un procedimiento
reglado que contempla 6 etapas: 1) Visto bueno previo del texto a ser consultado, que
debe ser efectuado por la Secretaria General del Gobierno y cuyo objetivo descansa en
garantizar la adecuada coordinacion interministerial y la calidad normativa.; 2)
Presentacion del Proyecto de Ley, que implica la asignacion del proyecto a una seccion
o comision y dentro de ellas, se nombra a uno o varios responsables del proyecto; 3)
Exposicion del proyecto y debate, cuyo resultado es el proyecto de ley reformado; 4)
Tramitacion interna en la seccion designada que equivale a una especie de debate interno
del proyecto socializado y reformado; 5) Tramitacion ante la Asamblea General del
Consejo de Estado que puede reformar o validar el proyecto de ley; y, 6) Comunicacion
de los resultados obtenidos por el Consejo de Estado al Gobierno.

No cabe duda que el Consejo de Estado francés es un 6rgano que pese a la erosion
de la que sido objeto con el paso del tiempo y las transformaciones sociales, contintia
siendo generador de importantes insumos y herramientas juridicas que a través de los
dictimenes emitidos en ejercicio de su competencia consultiva, repercuten de manera
directa en las actuaciones administrativas gubernamentales y legislativas, ya que sin
necesidad de que sus dictamenes gocen de caracter vinculante, su conformacién y los
procedimientos que respaldan su accionar, dotan de seguridad juridica al ordenamiento,

a la administracion publica y a los propios administrados.

28 Triguero, “Diferentes Modelos de la Funcién Consultiva y Jurisdiccional de la Institucién del
Consejo de Estado: Francia, Bélgica, Portugal y Colombia”, 16.
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En la practica, aunque en algunos casos los dictdmenes del Consejo de Estado
pueden involucrar respuestas directas y objetivas, en otro, el planteamiento de consultas
que implican un alto nivel de complejidad, podrian desembocar en un anélisis detallado,
tendiente a un exhaustivo ejercicio de razonamiento l6gico-juridico con el objetivo de
esclarecer la problematica expuesta, tal como ocurrié en 1989, cuando el Consejo de
Estado francés emiti6 un dictamen sobre la compatibilidad entre el principio de laicidad
en un colegio publico y el uso del velo islamico?’.

A mi criterio, la presencia del Consejo de Estado francés es un indicador de que
el éxito y permanencia de las instituciones publicas se logra a través de la preparacion y
capacitacion técnica y permamente de sus miembros, lo que se traduce en seguridad
juridica y confianza de los administrados a favor de las actuaciones del Estado, cuya
legitimidad descansa en el ejercicio de competencias claramente determinadas y
debidamente ejecutadas; y, que lastimosamente, pese a constituir un verdadero
paradigma, hasta la presente fecha no ha logrado ser replicado con éxito en ninguno de

los paises que han tomado como base de su desarrollo al derecho administrativo francés.

1.3 Derecho ecuatoriano

En el caso de Ecuador, la competencia consultiva del Estado tiene origen en la
marcada influencia del pensamiento liberal francés sobre los patriotas de la €poca,
quienes basaron sus actuaciones en los postulados de la Revolucion Francesa y el
contundente ¢éxito del Consejo de Estado en Francia, que actué de manera independiente
entre las instituciones del Estado y los problemas que aquejaban a los ciudadanos, lo que
sin lugar a dudas, constituia una verdadera garantia a favor de la estabilidad democratica
e institucional®’, que en la practica sirvié como un mecanismo para coartar la arbitrariedad
de la administracion, caracterizada por practicas despoéticas, encaminadas a la
concentracion del poder en la figura del monarca.

En este contexto, el Consejo de Estado fue una institucién implantada en
Latinoamérica, el 30 de octubre de 1817 por Simén Bolivar.?' Posteriormente, en la

Constitucion Gran Colombiana, expedida en Cicuta en 1821, se establecio el Consejo de

29 jean-Eric Schoettl, La labor consultiva del Consejo de Estado Francés, 2 - 3.
30 Secaira, Hacia un Consejo de Estado en Ecuador, 87.

3LE] Consejo de Estado fue originalmente dividido en 3 secciones: Estado y Hacienda, Marina y
Guerra, e Interior y Justicia.
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Estado, como una estructura juridico administrativa capaz de ejercer una doble funcion,
tanto consultiva, como contencioso-administrativa. Una vez que la Gran Colombia fue
establecida mediante Decreto expedido por Simon Bolivar, el 27 de agosto de 1828, el
Consejo de Estado continu6 funcionando con representantes de todos los departamentos
integrantes de la republica, con amplias e importantes competencias en torno a los
siguientes asuntos: a) Preparacién de los decretos y reglamentos de competencia del
Presidente; b) Emision de dictimenes previos y no vinculantes; y, ¢) Emision de informes
sobre la aptitud y mérito de jueces, tribunales, cortes y otras jerarquias gubernamentales,
incluso las eclesiasticas.?

De la revision de las competencias referidas en el parrafo precedente, es evidente
que desde el inicio de la etapa republicana en Ecuador, los Consejos de Estado también
conocidos como Consejos de Gobierno, fueron investidos de competencia en materia
consultiva, en asuntos expresamente determinados por la Constitucion, que en un
principio se activaban cuando el Congreso se encontraba en receso, por lo que su
actuacion dependia originalmente del Ejecutivo, el cual podia solicitar la opinion del
Consejo de Estado, sin que sus pronunciamientos sean vinculantes, es decir que bien
podian ser acatados o no, lo que en la practica los constituia en meras opiniones juridicas,
que no acarreaban responsabilidad de ninguna naturaleza para el consultante en caso de
su inaplicabilidad.

Con estos antecedentes, la primera Constitucidon ecuatoriana, aprobada en
Riobamba en el afo 1830, instituyd el Estado de Ecuador como confederado de
Colombia, organizado bajo un sistema presidencialista, dentro de un esquema de division
de poderes, que con relacion a la competencia consultiva, estableci6 al Consejo de Estado
como un organo auxiliar del Ejecutivo, cuyas facultades estaban ligadas al Presidente,
quien en algunos casos estaba obligado a solicitar dictamen al Consejo de Estado y en
otros, podia solicitarlo a su discrecion.

Las competencias del Consejo de Estado en materia consultiva se referian
principalmente a tematicas relacionadas con temas administrativos y de control previo de
legalidad. A continuacion, se citan algunos ejemplos: emision de dictdmenes respecto de
la calificacion del peligro, por conmocion interior o invasion exterior en contra del
Estado, siempre que el Congreso no se haya reunido; remitir ternas para la designacion

de ministros de las cortes de justicia, obispos y dignidades eclesidsticas, generales y

32 Secaira, Hacia un Consejo de Estado en Ecuador, 88.
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coroneles; emitir pronunciamientos sobre la suspension de servidores publicos; y, generar
de dictamenes previos para la sancion de leyes y sobre los proyectos de ley que presente
el gobierno.*

En el afio 1835, se establecid de manera definitiva la Republica del Ecuador como
un Estado unitario e independiente, continuando bajo el esquema del sistema
presidencialista; sin embargo, en la Constitucion promulgada en ese afio, se elimind el
Consejo de Estado, para dar lugar a la creacion de un Consejo de Gobierno, el cambio fue
meramente formal, ya que las competencias atribuidas a este nuevo 6rgano en materia
consultiva, eran similares, si no idénticas a las del Consejo de Estado originalmente
concebido en la Constitucion de 1830.

Con el objetivo de consolidar el régimen presidencialista, en el afio 1843 se
expidid la Constitucion histéricamente conocida como la Carta de la Esclavitud, mediante
la cual se redujo de manera significativa la competencia consultiva en comparacion con
las constituciones anteriores, y se instaur6 un Consejo de Ministros®#, cuya naturaleza era
la de 6rgano auxiliar del Ejecutivo, con atribuciones de asesoria juridica no vinculante
para el consultante, en materia legal o cualquier otra requerida por el Presidente en uso
de su facultad discrecional, basadas en las funciones del Consejo de Estado originalmente
instituido, pero con modificaciones que permitian la injerencia indirecta en el poder
judicial, relacionadas con la emision de dictdmenes respecto de las ternas presentadas
para la designacion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, miembros de los
tribunales superiores y gobernadores provinciales, entre otras.

Apenas 2 afios después, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1845 y
en el contexto de la Revolucion Marcista, el recientemente denominado Consejo de
Ministros, se agrupd bajo la denominacién de Consejo de Gobierno, con una marcada
tendencia a la recuperacion e incremento de sus atribuciones en materia consultiva, en su
calidad de organo auxiliar del Poder Ejecutivo, principalmente en lo que respecta a la
emision de dictimenes requeridos por el Presidente de la Republica; en temas legislativos,
relacionados con la sancion de proyectos de ley presentados por el Congreso; a la emision
de pronunciamientos sobre la designacion interina que podia hacer el Presidente de la

Republica, asi como respecto de los cargos cuya designacion era de responsabilidad del

33 Ibid., 90.
34 Ibid., 90.
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Congreso, e incluso, prohibiendo la injerencia del Ejecutivo en temas administrativos,
inherentes a la organizacion y funcionamiento del Consejo de Gobierno.®

Es en el afo 1851, cuando el Consejo de Estado fue dotado de cierta
independencia respecto del Ejecutivo, ya que el nombramiento de sus miembros dependia
del Congreso®® y, a su vez, se le atribuyd por primera vez, competencia en materia de
control de legalidad y constitucionalidad, respecto de la actividad administrativa ejercida
a través del poder ejecutivo; asi como también, se le otorgo la potestad de control en torno
a la admision y preparacion de los recursos de queja interpuestos en contra de la Corte
Suprema o sus Ministros’’, atribuciones que fueron eliminadas en la Constitucion de
1869.

Las constituciones de 1878 y 1883, principales baluartes de la era del progresismo,
permitieron la consolidacion de derechos individuales y la consagracion del principio de
legalidad, en las que ya se evidenciaban los tintes liberalistas promovidos por Eloy
Alfaro, y que sirvieron de antesala para que bajo la bandera de lucha de los intereses
econdmicos de la burguesia agroexportadora de la costa, el pais se sumerja en el
capitalismo, lo que derivé en la expedicion de las constituciones de 1897 y 1906,
caracterizadas por una tajante y definitiva separacion entre la iglesia y el estado, y la
extension del catdlogo de derechos, que dieron lugar a la creacion de lo que se denomind
Estado Social de Derecho.

Aunque manteniendo la competencia consultiva del Consejo de Estado, la
revolucion liberal, a través de la Constitucion de 1906, trajo consigo la consolidacion de
la competencia en materia de control de legalidad y constitucionalidad a favor del
Consejo de Estado, a través del reconocimiento de garantias constitucionales; sin
embargo, se tratd de una atribucion declarativa, al ser ejercida a través de un mecanismo
administrativo que no tuvo mayor repercusion en la realidad de la actividad emanada del
Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, lo que contrast6 con el nacimiento de la actividad

contencioso-administrativa a cargo del Consejo de Estado,*® que junto con la actividad

35 «[...] emplear en comision a ninguno de los Consejeros de Gobierno sin la aprobacion del
mismo Consejo”.*

* Ecuador, Constitucion de 1845, Articulo 89.

36 La potestad del Ejecutivo en la designacion de los miembros del Consejo de Gobierno, fue
devuelta con la promulgacion de la Constitucion aprobada por la Convencion Nacional reunida en Quito,
el 6 de septiembre de 1852.

37 Secaira, Hacia un Consejo de Estado en Ecuador, 91.

38 Con la Constitucién de 1967 se cred la actividad de lo contencioso-administrativo, que junto
con los asuntos tributarios fueron encasillados como de orden jurisdiccional, pero de manera independiente
de los organos que integraban la Funcion Judicial, ya que su competencia fue encargada al Tribunal de lo
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derivada del ejercicio de la competencia del control de legalidad, serian ejercidas de
manera privativa hasta la expedicion de la Constitucion de 1945, mediante la cual se cred
el Tribunal de Garantias Constitucionales.

En este contexto, en la Presidencia de Isidro Ayora, mediante Decreto Supremo
No. 188 de 2 de agosto de 1928, se cred la Procuraduria General de la Nacion, como un
organismo de naturaleza técnica — juridica, al que se le asign6 de manera especifica el
ejercicio de la competencia consultiva en materia de derecho publico, entre otras, cuya
principal y original atribucion se centraba en la emision de pronunciamientos dirigidos a
atender las consultas de los Ministros de Estado, en torno a la inteligencia o aplicacion de
la ley, en asuntos de interés publico.

En la Constitucion de 1929 considerada como la precursora del
constitucionalismo ecuatoriano, se realizan trascendentales cambios al establecer que
seria a través de la ley como se determinarian las competencias especificas del Consejo
de Estado; respecto de su estructura es dividido en secciones y su conformacion contaria
con la participacion de los siguientes funcionarios publicos: Procurador General,
Contralor General de la Nacion, el Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Central, el Inspector General del Ejército, un representante de la Educacion
Publica, cuyo liderazgo fue confiado al Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, la creacion de la Procuraduria General del Estado no resulto en la
eliminacion del Consejo de Estado, por lo que ambos 6rganos coexistieron hasta la
Constitucion de 1946, afio en el que el Consejo de Estado fue dotado de la facultad de
dictaminar sobre los contratos que por su cuantia requieren de licitacion, asi como
respecto de los asuntos que sean requeridos por el Ejecutivo y manteniendo su
competencia de decision en cuestiones contencioso-administrativas; sin embargo, el
aumento del dmbito de competencia del Tribunal de Garantias Constitucionales y la
creacion de los Tribunales de lo Contencioso en 1967, fueron con seguridad, las razones
mas relevantes para la decadencia de este 6rgano de naturaleza eminentemente consultiva,
que desde la creacion del Estado ecuatoriano fue reconocido como el principal cuerpo
colegiado, a cargo de prestar asesoria en materia juridica al Poder Ejecutivo.

En el afio 1978, la Constitucion dotd a la Procuraduria General del Estado, de
autonomia y personalidad juridica propias, logrando asi su escision del Poder Ejecutivo,

constituyendo al Procurador como el unico representante judicial del Estado y sumando

Contencioso Administrativo, creado con el mismo rango de la Corte Suprema de Justicia y competencia
nacional.
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a sus competencias el ejercicio del Ministerio Publico, que a la luz de lo prescrito en la
Constitucion de 1979 contemplaba el patrocinio del Estado; el asesoramiento juridico; el
patrocinio publico realizado por la Fiscalia, los Ministros y Agentes Fiscales; y, el control
del trafico ilicito de sustancias estupefacientes.

Finalmente, en la Constitucion de 1996, se separaron las competencias atribuidas
al ministro fiscal general respecto de las conferidas al Procurador General del Estado,
debido a la notable diferencia de la naturaleza de sus funciones, pero otorgandoles la
misma jerarquia, asi como un proceso similar para su designacion ante el Congreso. Al
respecto, la consolidacion del Estado de Derecho reviste entre otras cosas que, las
potestades que ostentan las autoridades publicas tengan origen en el principio de
legalidad, debido a que: “[...] la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente
sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion confiriéndola al efecto
poderes juridicos”.*

Sin perjuicio de lo expuesto, es a partir de la asignacién de competencias
especificas a cada uno de los 6rganos del Estado como puede hacerse efectivo el ejercicio
de sus facultades, asi como también limitarlas. La competencia es definida por Efrain

Pérez como:

[...] el conjunto de funciones que un agente puede ejercer legitimamente. Asi, el concepto
de “competencia” da la medida de las actividades que corresponden a cada 6rgano
administrativo de acuerdo con el ordenamiento juridico. La competencia resulta de la
aptitud legal de obrar del 6rgano administrativo.*'

Por lo tanto, es desde el momento en el que Procurador General del Estado es
investido de competencias especificas e independientes de otros organos del Estado,
cuando se origina su actividad de asesoria juridica a través de la absolucion de consultas
relacionadas con la aplicacion de normas juridicas recientemente expedidas, poco claras,
0 que contengan reformas legales que hayan generado incertidumbre y confusion entre
los principales destinatarios de su implementacion, con la finalidad de garantizar la

seguridad juridica. Sin embargo, podria generar cierta confusion que en la actualidad son

39 Raquel Sacaquirin Moscoso, “Los actos de la administracion ptblica y el rol de la Procuraduria
General del Estado”, (tesis pregrado, Universidad de Cuenca, 2015), 15,
http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/21868/1/tesis.pdf.

40 Garcia de Enterria y Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I, 449.

41 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Tomo I (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2009), 126.
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varias las entidades del sector publico que han sido investidas con competencia
consultiva, tales como el Servicio de Rentas Internas y el Ministerio de Trabajo, entre
otras, que se diferencia de la competencia consultiva ejercida por el Procurador General
del Estado, ya que las primeras tnicamente pueden absolver consultas en torno a los
temas concretos y especificos que forman parte del &mbito de su competencia, mientras
que los pronunciamientos del Procurador General pueden versar sobre dudas generadas
en torno a la aplicacién de cualquier norma que forme parte del ordenamiento juridico,
por lo que su contenido es general y abstracto y por lo tanto, prevalece por sobre cualquier
otro producto derivado de la funcion consultiva ejercida por el resto de entidades de la
administracion publica.

Salvo la reforma efectuada a la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, publicada en el Registro Oficial No. 372 de 19 de julio de 2001, mediante la cual
se dot6 de efecto vinculante a los pronunciamientos emitidos por el Procurador General
del Estado, las facultades que originalmente le fueron conferidas no han variado de
manera sustancial desde su creacion. Tal es asi que, en la actualidad, la absolucion de
consultas vinculantes emitidas por el Procurador General del Estado constituye una
competencia fundamental dentro de la fase de asesoramiento preventivo y defensa
juridica del Estado, cuya finalidad consiste en disminuir las controversias surgidas entre
entidades del sector publico, que se derivan de una incorrecta aplicacion de las normas
de caracter infra-constitucional que conforman el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Para este fin, el efecto vinculante de los pronunciamientos emitidos por el
Procurador General del Estado, constituye una herramienta tendiente a dotar de eficacia
a la competencia consultiva ejercida desde este 6rgano, ya que genera un precedente de
actuacion que constituye un fundamento de obligatoria aplicacion para la administracion
publica, desde el momento en el que es notificado a la entidad consultante, sin que se
haya planteado solicitud de reconsideracion dentro del término de 15 dias previsto en la
Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, luego del cual, el pronunciamiento
causa estado en via administrativa, e incluso los administrados, se veran sometidos a su

aplicacion en el marco de sus relaciones con el Estado.

2. Pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado:

Caracteristicas, alcances, limitaciones y efecto vinculante
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2.1 Caracteristicas

Para poder determinar las caracteristicas particulares atribuidas a los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, es necesario partir de
la realidad juridica ecuatoriana, basandonos en el analisis de los elementos contenidos
tanto en la Constitucion, como en la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado
y su contraste con la doctrina, sin perjuicio de que aunque la competencia constitucional
otorgada al Procurador General del Estado en el numeral 3 del articulo 237 de la Carta
Magna es privativa, en la practica, el ejercicio de la competencia consultiva no es
exclusivo del Procurador General del Estado, ya que existen entidades del sector publico,
cuyos criterios constituyen verdaderas fuentes orientadoras de consulta y asesoria
preventiva que guian el accionar de actores publicos y privados en asuntos especificos,
tal es el caso de la Contraloria General del Estado, las superintendencias, el Ministerio
del Trabajo, el Servicio de Rentas Internas, entidades ptblicas generadoras de una notable
actividad consultiva en aspectos técnico-legales y normativos; ello, sin mencionar la
competencia consultiva que en la actualidad cumple la Corte Constitucional en la materia
de su competencia.

En este sentido, conforme lo establecido en el numeral 3 del articulo 237 de la
Constitucion, se le atribuye al Procurador General del Estado, ademds de las otras
funciones que determine la ley: “3. El asesoramiento legal y la absolucion de las consultas
juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no
otorguen competencias a otras autoridades u organismos.”. Con base en esta norma
constitucional, podemos decir con absoluta certeza que el Procurador General del Estado
es por excelencia el 6rgano de la administracion publica autonoma, competente para el
ejercicio de la funcidn consultiva, a través de la asesoria y la absolucion de consultas en
materia juridica.

En concordancia con la precitada norma constitucional, la parte pertinente del

articulo 13 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado establece lo siguiente:

[...] el Procurador General del Estado asesorard y absolvera las consultas juridicas con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales,
legales o de otro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades de los organismos
y entidades del sector publico y de los representantes legales o convencionales de las
personas juridicas de derecho privado con finalidad social o ptblica, excepto cuando se



39

trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que
estén en conocimiento de los mismos, hallandose trabada Ia litis.

Como es de esperar, el precitado articulo desarrolla el contenido de la norma
constitucional, con la finalidad de dotarla de las condiciones, alcances y limitaciones
necesarias para su aplicacion practica. De esta manera, la actividad consultiva ejercida
por el Procurador General del Estado, a través de la asesoria y absolucion de consultas,
se expresa a través de la emision de pronunciamientos o dictamenes generados en torno
a la inteligencia o aplicacion de normas juridicas, cuyos efectos juridicos generales, los
convierten en un mandato de cumplimiento obligatorio para la Administracion Publica, e
incluso para los particulares en sus relaciones con el sector publico. Aunque a criterio de

Rafael Oyarte:

[...] se puede estimar que el dictamen del Procurador General del Estado es un verdadero
acto sui géneris de autoridad publica, al no reunir los elementos y caracteristicas que
permiten calificarlo, en nuestro derecho y bajo nuestras concepciones tradicionales (que
han sido objeto de critica), como un acto normativo, un acto administrativo, un acto de
simple administracién o un acto complejo.*?

En este estado primario de la investigacion, podriamos decir que el dictamen del
Procurador General del Estado, es un tipo de actuacion administrativa que debido a su
discutida naturaleza juridica, podria pensarse errdneamente que no cuenta con una
jerarquia dispositiva especifica, pero que con base en los criterios sobre la inteligibilidad
de las normas juridicas emitidos en el marco de su competencia consultiva, procura
construir una interpretacion oficial respecto de la forma de aplicacion de la norma, con la
finalidad de que pueda ser aplicada de manera armonica, uniforme y que sobre todo, que
garantice la seguridad juridica de los administrados, al dotar de certeza a las autoridades
en el desempeio de sus funciones y la adopcion de sus decisiones.

A continuacion, se resaltan algunas de las caracteristicas recogidas en la doctrina,
inherentes a los pronunciamientos con efecto vinculante, emitidos por el Procurador
General del Estado:

Caracter Auxiliar, respecto a la actividad administrativa publica, la que
principalmente consiste en la emision de actos que materializan el proceso de formacion

de la voluntad administrativa del Estado a través de las entidades competentes, mientras

42 Rafael Oyarte Martinez, “Mecanismos de impugnacion de los dictimenes del Procurador
General del Estado”, Foro Revista de Derecho, n.° 6 (2006): 213.



40

que la funcion asesora emanada del Procurador General del Estado a través de la
absolucién de consultas, contiene criterios orientadores para el consultante con relacion
a la inteligencia y aplicacion de las normas juridicas, los mismos que serviran para que la
entidad consultante adopte una decision fundamentada en la legalidad y en armonia con
la posicion oficial del Estado, expresada por el Procurador.*3

Caracter Indelegable, ya que conforme el principio de legalidad contemplado en
el articulo 226 de la Constitucion, quienes actuen en ejercicio de una potestad estatal
Unicamente ejercerdn las competencias y facultades que les hayan sido atribuidas en la
Constitucién y la ley; por lo tanto, sin perjuicio de la delegacion de funciones que el
Procurador puede realizar conforme las condiciones y requisitos determinados en el
numeral 5 del articulo 50 del Reglamento a la Ley Orgénica de la Procuraduria General
del Estado, es decir que las consultas dirigidas a los direcciones regionales solo podran
ser contestadas cuando el asunto de la consulta haya sido materia de un pronunciamiento
en firme y vigente, emitido por el Procurador General del Estado en funciones, o por su
Subrogante**, podemos asegurar que al no preverse de manera ticita ni expresa la
posibilidad de delegacion en la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado ni en
ninguna otra ley, esta caracteristica es inherente a la competencia otorgada a favor del
Procurador General del Estado.*®

Caracter Definitivo, ya que de acuerdo con lo establecido en el tercer inciso del
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, una vez resuelta la
solicitud de reconsideracion planteada por la entidad consultante o una entidad publica
que se viera afectada, ya sea que el pronunciamiento rectifique o ratifique el criterio
original, adquiere firmeza, sin que la entidad consultante tenga la posibilidad de hacer
uso de ningun otro recurso en contra del pronunciamiento del Procurador, al menos en
via administrativa. Sin embargo, considero que podrian existir varias circunstancias que

relativicen el caracter definitivo de los pronunciamientos, cito los siguientes casos a

43 Alvaro Salazar Mejia, “Manual de Defensa Juridica del Estado”, Primera Edicion, Ecuador,
noviembre 2021, http://www.pge.gob.ec, 47.

44 «Cuando se trate de consultas que no hayan merecido pronunciamiento del actual Procurador
General del Estado o Procurador General del Estado, Subrogante, los directores regionales enviaran al
Despacho del Procurador General del Estado, el oficio del consultante con los antecedentes debidamente
autenticados que incluiran el informe del asesor juridico de la institucion y el informe del abogado de la
Direccion Regional, para resolver lo pertinente.”*

* Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro Oficial
No. 312 de 13 de abril de 2004, articulo 50, numeral 5.

4 Oyarte, “Mecanismos de impugnacion de los dictamenes del Procurador General del Estado”,

203.
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manera de ejemplo: a) Si el dictamen no resulta favorable para los intereses de la entidad
consultante, y esta no solicita la reconsideracion dentro del plazo legal conferido para tal
fin, la méxima autoridad podria realizar una nueva consulta en otros términos o con un
nuevo enfoque, con la intencion de que el Procurador modifique su pronunciamiento
original; b) De oficio, el Procurador podria motivar el cambio de su criterio, basado en la
mutabilidad de las circunstancias, que en un principio contextualizaron la emision del
pronunciamiento original; y, ¢) Si se llega a determinar que el pronunciamiento contiene
un eventual error de interpretacion, o mas grave aun, viola el ordenamiento juridico, el
Procurador General del Estado tendria la obligacion constitucional y legal de modificar
su criterio y con ello afectaria la firmeza del pronunciamiento, en aras de garantizar la
seguridad juridica.

Sin que resulte contradictorio, esto nos lleva a la siguiente caracteristica de los
pronunciamientos del Procurador General del Estado, su Caracter Flexible, pero siempre
limitado en el marco del principio de legalidad,*® ya que la competencia consultiva,
aunque ejercida de manera técnica, a través del inteligibilidad en la aplicacion de normas
juridicas, debe procurar adaptarse a la dinamica de la realidad social, e incluso politica,
ya que al absolver consultas derivadas de la falta de claridad de una norma juridica y la
imposibilidad de ser aplicada al caso concreto, es de esperarse que dentro del ejercicio
interpretativo que se realice, la recomendacion del Procurador esté encaminada a que la
aplicacion de la norma juridica en cuestion, tienda a prevenir un eventual conflicto en
contra de los intereses del Estado.?’

Caracter Interpretativo respecto de la norma objeto de la consulta formulada
por la entidad, ante los vacios juridicos o falta de claridad, problemas que logran ser
percibidos con ocasion del planteamiento de un caso concreto, cuya absolucion estd
orientada a brindar asesoria con fines preventivos, mediante un criterio orientador del
accionar publico, sin perjuicio de las competencias en materia de interpretacion,
otorgadas por la Constitucion de la Republica y la Ley a la Funcién Legislativa, a la Corte
Constitucional y a la Funcion Judicial. Al respecto, con relacion al caracter interpretativo
de los pronunciamientos, el Manual de Defensa Juridica del Estado establece que estan

orientados a: “[...] aclarar dudas que existieran respecto al entendimiento de mandatos

46 Cynthia Chiriboga Freire, “El Paradigma del Derecho Blando Administrativo: Un anélisis del
Dictamen del Procurador General del Estado”, (tesis pregrado, Universidad San Francisco de Quito, 2019),
https://repositorio.usfg.edu.ec, 34.

47 Ibid., 34
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normativos, resolver contradicciones entre postulados normativos o cubrir vacios
normativos, siempre y cuando existan suficientes elementos en la ley analizada a fin de
que tales vacios puedan ser superados a partir de aquellos elementos™.*8

Ausencia de procedimiento reglado, esta es otra de las caracteristicas que
diferencian a este clase de dictamenes respecto de otras formas de actuacion
administrativa, ya que al tratarse de una consulta juridica contextualizada dentro de un
caso concreto que incumbe a la administracién publica por prescripcion de la ley y que
no constituye un parametro susceptible de impugnacion, bastaria con que el Procurador
General del Estado cuente con la consulta y el informe del Asesor Juridico de la entidad
consultante, con lo cual se asegura una clara identificacion de los involucrados y los
intereses juridicos en juego, asi como el sencillo y expedito acceso del 6rgano competente
a los elementos de juicio necesarios que materializaran el ejercicio de su competencia a
través de la emision del pronunciamiento.

Caracter Unilateral, porque se trata de una actuacion administrativa realizada en
el ejercicio de una competencia administrativa, la misma que se presume legitima, pero
que no es ejecutoria por si misma, ya que no es el contenido del pronunciamiento la fuente
generadora de una obligacion de hacer o no hacer imputable al administrado, sino que el
criterio del Procurador unicamente constituira el fundamento o antecedente para que la
entidad consultante adopte una decision, que servira de vehiculo para la materializacion
de la voluntad administrativa.>

Carece de eficacia juridica directa por si mismo, ya que como se menciono en
el parrafo precedente, no es el criterio contenido en el pronunciamiento del Procurador
General del Estado lo que genera una directa afectacion al administrado, sino el acto
administrativo que materializa la decision final adoptada por el 6rgano consultante,
mediante la produccion de efectos juridicos directos e inmediatos a favor o en contra del
administrado, lo que resulta debatible, ya que si se trata de un acto administrativo
complejo, que se origina en el concurso de voluntades de varios 6rganos, la entidad

consultante debera emitir su decision en conformidad con el pronunciamiento emitido por

48 Alvaro Salazar Mejia, “Manual de Defensa Juridica del Estado”, Primera Edicion, Ecuador,
noviembre 2021, http://www.pge.gob.ec, 44.
49 Chiriboga, El Paradigma del Derecho Blando Administrativo, 35.

>0 Oyarte, “Mecanismos de impugnacion de los dictamenes del Procurador General del Estado”,

210.
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el Procurador, que en caso de no ser acatado por la entidad consultante, podria acarrear

la nulidad el acto final, por afectar la legitimidad de su contenido.’!

2.2 Alcance

En este contexto, por mandato constitucional, la competencia consultiva del
Procurador es tan amplia, como para poder absolver consultas sobre la inteligencia o
aplicacion de la ley, entendiéndose incluida toda norma de naturaleza infra-constitucional
que forme parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, es decir que conforme lo
determinado en el articulo 425 de la Constitucion, cualquier consulta que se refiera a la
inteligencia o aplicacion de normas legales, regionales, ordenanzas distritales®, decretos
y reglamentos, ordenanzas, acuerdos y resoluciones; y, los demas actos y decisiones de
los poderes publicos, podria ser objeto de los pronunciamientos del Procurador General
del Estado.

Sin embargo, ;Se podria considerar al criterio emitido por el Procurador sobre la
aplicabilidad e inteligibilidad de las normas constitucionales como una forma de interferir
en el desarrollo de las competencias de otras autoridades u organismos? El numeral 3 del
articulo 237 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, es claro al
delimitar el alcance de la competencia consultiva del Procurador, estableciendo que la
absolucion de las consultas juridicas con cardcter vinculante, sobre la inteligencia o

aplicacion de la ley, alcanzando inclusive aquellos temas respecto de los cuales la

31 1bid., 210.

32 Mediante Oficio No. 01421 de 23 de junio de 2008, el Procurador General del Estado absolvio
una consulta formulada por el Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Discapacidades, respecto a la
vigencia, aplicacion y exigibilidad del Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades, para lo
cual el Procurador General del Estado analiz6 y contrastd las normas juridicas infra-constitucionales
contenidas en la Ley Orgénica de Aduanas, articulo 50 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre y el
articulo 6 del Convenio de Complementacion en el Sector Automotriz, asi como el medio ambiente y los
derechos del consumidor de la Comunidad Andina de Naciones, concluyendo lo siguiente: “El articulo 23
de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades, hace alusion expresa al derecho a importar vehiculos
ortopédicos y no ortopédicos y vehiculos nuevos y usados de hasta tres afios anteriores al modelo de
autorizacion, destinados al traslado de personas con discapacidad; articulo que, segun el criterio del Sefior
Procurador General del Estado, es contradictorio con el articulo 27 literal i de la Ley Organica de Aduanas,
articulo 50 de la Ley de Transito y Transportes Terrestres y articulo 6 del Convenio de Complementacion
en el Sector Automotriz, asi como el medio ambiente y los derechos del consumidor. En razon a ello, el
sefior Procurador sefialé que el articulo 23 de la Codificacion de la Ley de Discapacidades resulta
inadmisible, lo que repercute directamente en la imposibilidad de importar vehiculos no ortopédicos y
vehiculos de hasta tres afios de fabricacion. Resta sefialar que el Consejo Nacional de Discapacidades
presentd recurso de reconsideracion sobre el dictamen proferido por el sefior Procurador General del
Estado, quien lo rechaz6 mediante oficio del 4 de agosto del 2008.”
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Constitucion o la ley no otorguen competencias especificas a otras autoridades u
organismos.

Al respecto, los articulos 3, literal ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado que establecian la facultad del Procurador General del Estado para
absolver consultas respecto a la inteligencia o aplicacion de las normas constitucionales,
fueron declarados inconstitucionales mediante Sentencia No. 002-09-SAN-CC, emitida
por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, publicada en el Registro Oficial
566 Suplemento, de 8 de abril de 2009, por lo que existe claridad absoluta en que sus
funciones deben circunscribirse a la absolucion de consultas sobre la inteligencia y
aplicacion de normas con rango de ley, ya que al existir un érgano dedicado al control y
administracion de justicia a nivel constitucional, es de esperarse que cualquier norma
juridica que otorgue una competencia similar a otra entidad, es contradictoria y afecta al
principio de seguridad juridica.

Igualmente, el articulo 436, numeral 1 de la Constitucion determina que la
absolucién de consultas juridicas puede ser ejercida privativamente por el Procurador
General del Estado, siempre que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades, lo que si ocurre en el caso del articulo 429 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en el que se determina que al ser el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia, las decisiones de la Corte

Constitucional deben ser adoptadas de manera privativa por el pleno de la Corte.

Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional
y su sede es la ciudad de Quito.

Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucion seran
adoptadas por el pleno de la Corte.™

En virtud de lo expuesto, podemos asegurar que el alcance de la absolucion de
consultas derivadas sobre la inteligencia o aplicacion de normas de rango infra-
constitucional, se desenvuelve dentro del contexto del problema practico de
interpretacion planteado por la entidad consultante, respecto del cual el criterio del
Procurador General del Estado constituye la mas alta expresion para la materializacion

del ejercicio de la competencia consultiva en la administracion publica de nuestro pais.

33 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
Art. 429.
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2.3 Limitaciones

a) Legitimacion de la entidad consultante

En el primer inciso del articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, se establece de manera taxativa, que son las méaximas autoridades de los
organismos y entidades del sector publico, asi como los representantes legales o
convencionales de las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o publica
quienes se encuentran habilitados para realizar consultas ante el Procurador General del
Estado; dicha limitacion es logica, si se parte de la premisa que dentro del universo de
consultas juridicas originadas a diario del ejercicio de las competencias administrativas
encargadas a los funcionarios publicos, quienes como primera ratio deben formular
consultas al 6rgano asesor de su area y cuando el asunto lo demande, incluso podrian
dirigir sus dudas sobre la aplicacion de la norma, ante el director a cargo del area juridica
de la institucion.

En este contexto, las consultas formuladas ante el Procurador General del Estado
deberan ser formuladas exclusivamente por las maximas autoridad de las entidades
publicas o por los representantes legales de las personas juridicas de derecho privado que,
acrediten finalidad social o publica, ya que si bien existe una variada y amplia gama de
dudas que con seguridad se derivan de la actividad administrativa en el sector publico, no
todos estos asuntos revisten tal complejidad o una importancia capital para los legitimos
intereses de la entidad, circunstancia que solo puede ser medida y evaluada por la méxima
autoridad. Incluso en el supuesto de que los intereses de otras entidades u organismos del
sector publico se vieran potencialmente afectados con la emision del pronunciamiento,
unicamente las maximas de dichas entidades se encuentran legitimada para solicitar su
reconsideracion, ya que ha sido a ellos a quienes se les ha investido con la competencia
para defender los intereses del Estado, a través del ejercicio de sus competencias dentro
de las diferentes instituciones que representan.

Por lo tanto, queda claro que son las maximas autoridades de las entidades del
sector publico y los representantes legales de las personas juridicas de derecho privado
con finalidad social o publica quienes se encuentran legitimados a realizar consultas
juridicas ante el Procurador General del Estado. Ahora bien, pese a que en el caso de las
maximas autoridades de las entidades que conforman el sector publico, la Constitucién

del Ecuador, en su articulo 225, contempla un catdlogo amplio, no obstante preciso de las
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mismas, dentro del que se incluyen: i) Las dependencias y organismos de las 5 funciones
del Estado: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control
Social; ii) Las entidades que conforman el régimen autonomo descentralizado; iii) Los
organismos creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de potestades estatales,
prestacion de servicios publicos y desarrollo de actividades econdmicas asumidas por el
Estado, tales como: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el Banco Nacional de
Fomento, el Servicio de Rentas Internas, entre otros; y, iv) Personas juridicas creadas por
acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de
servicios publicos, como por ejemplo: EMAAP-Q, quienes no podran formular consultas
sobre la aplicacion de normas locales, emitidas por gobiernos que las crearon, en ejercicio
de su autonomia politica. En el caso de las personas juridicas de derecho privado con
finalidad social o publica, como la Junta de Beneficia de Guayaquil, SOLCA, Fundacion
Natura, entre otras, deberdn acreditar su condicion juridica, adjuntando a la consulta los

documentos habilitantes pertinentes.

b) Prohibicion expresa

En virtud del principio de legalidad y de no interferencia de las funciones del
Estado, el Procurador General del Estado no esta facultado para pronunciarse cuando la
consulta verse sobre asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la
Reptblica, o que se hallen en conocimiento de estos, una vez trabada la litis. Por lo tanto,
de existir procesos judiciales pendientes o resueltos, el Procurador General del Estado
emitird una abstencion ante la consulta formulada, con la finalidad de evitar que la
superposicion de competencias sobre un mismo asunto, por parte de 2 autoridades
diferentes, por un lado, el Procurador y por otro lado, el Juez, quien también realiza un
ejercicio de interpretacion ex post de la norma, para su posterior aplicacion al caso
concreto, por lo que sera el Procurador quien deba abstenerse de ejercer su competencia,
st el caso estd siendo conocido y sustanciado en sede jurisdiccional, bajo la prevencion

de incumplir con sus funciones asignadas en la Constitucion y la Ley.

2.4 Efecto vinculante

A partir de la expedicion de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del

Estado, publicada en el afio 2001, se determino el caracter vinculante de los dictimenes
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del Procurador General del Estado. Como mencionamos anteriormente, el efecto
vinculante que caracteriza a los pronunciamientos del Procurador General del Estado
amerita un analisis pormenorizado, principalmente en lo relativo a sus consecuencias, ya
que este es el factor diferenciador del resto de actuaciones administrativas emanadas de
las entidades del sector publico.

De esta manera, podemos decir que el efecto vinculante constituye un atributo
legal conferido especificamente a esta clase de pronunciamientos, que permite que el
criterio juridico oficial del Estado en determinada materia, sea reproducido de manera
armoénica y generalizada por sus instituciones y sirva como precedente para generar
seguridad juridica entre este y sus relaciones con los administrados; asi como procurar la
prevencion de litigios en contra del Estado, a través de una asesoria preventiva frente a
una interpretacion o aplicacion errada de la norma objeto de la consulta, con lo cual se
logra reforzar la posicion del Estado frente a la aplicacion de determinadas normas.

Mas alla de los aspectos meramente formales contemplados en la Constitucion y
en la Ley, con relacion al efecto vinculante del pronunciamiento del Procurador General
del Estado, si se trata de "(...) juicios de valor, opiniones sobre aspectos determinados y
siempre con anterioridad a que la administracion consultante exteriorice su voluntad

"54 entonces

publica, pues solo a ella le compete tomar la resolucion que cada caso amerite
su alcance se refiere por un lado, al obligatorio sometimiento que debera observar de
manera especifica la entidad consultante, al momento de tomar la decision administrativa,
cuyo contenido deberd adecuarse al criterio emitido por el Procurador General del Estado;
y, por otro lado, genera un precedente de actuacion para la administracion publica y los
particulares en sus relaciones con el Estado.

Por ejemplo, bajo la hipotesis de que el pronunciamiento sea considerado como
un acto administrativo, deberia ser calificado como un acto complejo, que de acuerdo con
José Antonio Garcia-Trevijano "[...] resulta del concurso de varios 6rganos o de varios
entes. La caracteristica es que las voluntades tienen un Unico contenido y una unica
finalidad, y se funden para formar un acto tinico".>> Al estar compuesto por la decision
del o6rgano administrativo y por el criterio contenido en el dictamen del Procurador
General del Estado, por lo que, bajo esta presuncion, su impugnacion deberia recaer

respecto del acto que materializa la voluntad administrativa y produce efectos juridicos

>4 Patricio Secaira Durango, Teoria General del Derecho Administrativo (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar, 2003), 45.
33 José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Los Actos Administrativos (Madrid: Civitas, 1986), 234.
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de forma inmediata y directa; y, no en contra del pronunciamiento que constituye uno de
sus elementos.*¢

Salvo que medie una solicitud de reconsideracion, que podria producir un efecto
suspensivo del efecto vinculante hasta dicho pedido no sea resuelto por el Procurador
General del Estado, ya sea a través de la ratificacion o la reconsideracion, la segunda via
de expresion del efecto vinculante se evidencia en la obligatoriedad que acarrea para la
generalidad de sujetos que se encuentren inmersos en la circunstancia que motivo la
consulta.

Por lo tanto, toda la administracion publica, entendida como el catdlogo de
entidades publicas contenido en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, e incluso los mismos particulares en sus relaciones con el Estado, pese a no
haber tenido ningln tipo de injerencia dentro del procedimiento de absolucion de la
consulta, tendrdn la obligacion de aplicar la norma juridica conforme la recomendacion
contenida en el dictamen, lo que necesariamente repercute en el ejercicio de los derechos
de los administrados, ya que no solo constituye un criterio orientador, si no que se trata
de una estimacion sobre la forma en la que una norma juridica debe ser aplicada o

inaplicada y sobre cuya inteligibilidad existe duda.

3. Efectos y consecuencias de la solicitud de reconsideracion

Citando a Agustin Gordillo: “El acto administrativo al producir efectos juridicos
respecto del administrado debe tener la posibilidad de ser impugnado tanto respecto de
los actos de gravamen como de aquellos favorables o ampliatorios de derechos”.”” En
este mismo sentido, el articulo 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que los actos administrativos generados por cualquier autoridad publica pueden
ser impugnados en la via administrativa, asi como en la jurisdiccional; y, en consecuencia,
el articulo 31 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial establece que los actos
emanados de la Administracion Publica o Tributaria, son impugnables en sede
jurisdiccional. Por lo tanto, la normativa vigente en Ecuador establece de manera

categorica la posibilidad de impugnacion de todas las actuaciones administrativas.

36 Oyarte, “Mecanismos de impugnacion de los dictamenes del Procurador General del Estado”,
211.

37 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I (Buenos Aires: F.D.A., 2004),
XII-5.
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A criterio de Patricio Secaira, la impugnabilidad de las actuaciones emanadas de
los poderes publicos, descansa en el principio de tutela judicial, que no solamente
favorece a los administrados, si no a la propia administracion publica, en caso de que sus
intereses resulten lesionados a raiz de los actos o resoluciones originados en las

actuaciones de la administracion publica:

Pero los administrados no pueden ser considerados una especie de seres subalternos,
subordinados a las resoluciones de los poderes publicos. Para evitar esta situacion, el
derecho crea instituciones juridicas que reconocen el derecho de los administrados a
oponerse a las decisiones administrativas que lesionan sus derechos o intereses, a fin de
que la autoridad reexamine los casos y deje sin efecto aquellas decisiones contrarias al
ordenamiento juridico.”®

En este contexto, el cardcter definitivo que asiste a los pronunciamientos del
Procurador General del Estado, al ser susceptibles de impugnacién en sede
administrativa, a través de la solicitud de reconsideracion prevista en el tercer inciso del
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, cumple con el
cometido principal de permitir que, con base en la solicitud de la entidad consultante, o
la de cualquier entidad publica que considere que el pronunciamiento fuere adverso a sus
intereses, el Procurador pueda reconsiderar, rectificar o ratificar su propio criterio, con
base en los argumentos esgrimidos por el interesado.

La solicitud de reconsideracion produce efectos similares a los de un recurso
planteado en sede administrativa, ante la misma autoridad que produjo la actuacion objeto
de la impugnacion, ya que bajo sus propios lineamientos de oportunidad, término y
legitimacion del consultante, viabiliza la posibilidad de que la misma autoridad que
emitio el criterio, en este caso el Procurador, revise el contenido del pronunciamiento y
de ser el caso lo ratifique, rectifique o modifique, con base en un pedido proveniente ya
sea del destinatario directo del pronunciamiento o de un tercero entendido como cualquier
entidad del Estado que considere afectados sus intereses. La oportunidad implica que la
solicitud de reconsideracion podra ser presentada por una sola ocasion, dentro del término
de 15 dias, contados desde la fecha de notificacion del pronunciamiento original, para lo
cual se encuentran legitimados tanto la entidad consultante, asi como cualquier entidad

publica que considere afectados sus intereses.

58 Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, 230.
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En el caso de que el pronunciamiento sea ratificado por el Procurador General del
Estado dentro del término legal conferido, se convierte en una actuacion administrativa
en firme, no susceptible de impugnacion y cuyo efecto vinculante lo constituye en un
precedente que forma parte del ordenamiento juridico, que debido a su caracter vinculante
debe ser acatado por la entidad consultante, y en razon de su obligatoriedad debe ser
observado por la administracion publica y por los particulares en sus relaciones con el
Estado. Por lo tanto, el ordenamiento juridico y la doctrina sostienen que no existen
actuaciones administrativas inmunes al control judicial:

Con el solo fin de satisfacer el derecho de los ciudadanos a obtener una tutela judicial
efectiva, el tribunal podra en algunas ocasiones sustituir el acto administrativo arbitrario
por otro ajustado a Derecho. De lo contrario, si el tribunal se limita a anularlo habria tutela
judicial, pero esa tutela no seria “efectiva” al no satisfacer la pretension procesal del
ciudadano a que se le reconozca la titularidad de un derecho o de un interés legitimo.>’

Sin embargo, en el caso de los pronunciamiento emitidos por el Procurador
general del Estado nos encontramos frente a un acto de poder publico cuya naturaleza sin
duda no es la de un acto administrativo, en razon de lo cual la misma Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado ha previsto la posibilidad de que dichos
pronunciamientos sean objeto de impugnacion a través de la solicitud de reconsideracion,
prevista como un mecanismo Unico y aplicable de manera exclusiva a esta clase de
pronunciamientos.

Sin embargo de ello, si el interesado decide impugnar judicialmente el
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, entonces surge la
pregunta ;Cudl seria el mecanismo idoneo para evitar el efecto vinculante y la
obligatoriedad en la aplicacion del pronunciamiento emitido por el Procurador General
del Estado? Estas son las respuestas que intentaremos dilucidar con el desarrollo de los
capitulos 2 y 3 de la presente investigacion, ya que dependiendo de los intereses juridicos
en juego y la pretension que persiga la parte actora se podran determinar el o los

mecanismos judiciales idoneos para su impugnacion.

39 Blanquer, Derecho Administrativo, 1319.



51

Capitulo segundo
La naturaleza juridica de los pronunciamientos del Procurador

General del Estado, segun el criterio de la Corte Constitucional

1. Las sentencias constitucionales

Para el desarrollo de este capitulo, he realizado una seleccion previa de los
pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional, desde el afio 2003 hasta el afio
2021, en torno a la determinacion de la naturaleza juridica de los dictimenes emitidos por
el Procurador General del Estado, los mismos que seran analizados a lo largo de esta
capitulo, tanto a la luz de la doctrina como del ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que
conforme lo determinado en el articulo 429 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, la Corte Constitucional es el maximo organo de control sobre el conjunto de
actuaciones emanadas de los poderes publicos del Estado, asi como de interpretacion
constitucional y de administracion de justicia, dotado de autonomia administrativa y
financiera, lo que le permite actuar como garante de la Constitucion, frente a los demas
poderes constituidos, mediante la emision de decisiones adecuadamente fundamentadas
que la consolidan como una fuente de legitimidad democrética.

De esta manera, para cumplir con su mision, el numeral 3 del articulo 2 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece como
principio general de la justicia constitucional, la obligatoriedad del precedente
constitucional, en razén de la fuerza vinculante que acarrean los parametros fijados por
la Corte Constitucional en sus resoluciones, pudiendo alejarse de los mismos sin
menoscavar las garantias de progresividad de los derechos.

Segiin el jurista y magistrado colombiano Monroy Cabra, la sentencia
constitucional es una fuente de derecho, porque es el acto procesal que pone fin al proceso
constitucional, mediante el cual se interpretd la Constitucion.®® En concordancia con esta
concepcion, no queda duda alguna que la sentencia constitucional es una innegable fuente
del derecho, cuya naturaleza responde a la de una decision juridica firme, cuyos efectos

juridicos y politicos constituyen cosa juzgada formal y material. Con relacion al efecto

0 Marco Gerardo Monroy Cabra, La Interpretacion Constitucional (Bogota D.C., Ediciones
Libreria del Profesional, 2002), 22.
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obligatorio y vinculante que las caracteriza,®' su materializacion opera mediante la
emision de decisiones y resoluciones sobre el reconocimiento, modificacion o extincion
de una situacion juridica, o a través de la formulacion de o6rdenes y prohibiciones, cuya
mas importante repercusion, a criterio de Jos¢ Antonio Rivera Santivafiez, descansa en
su capacidad de modificar el ordenamiento juridico del Estado, delimitar el ambito de
competencias de los 6rganos del poder publico, o restablecer los derechos fundamentales
y garantias constitucionales de las personas.®?

Por lo tanto, la razon por la cual la jurisprudencia derivada de las altas cortes
ostenta un caracter vinculante, radica en la legitimidad de los criterios que contienen, no
solo respecto de las partes que intervinieron en el proceso, si no para casos que llegaren
a presentarse y que acrediten identidad factica y conceptual, basado en el principio de
universalidad de la argumentacion juridica. En este sentido, la peculiaridad de las
sentencias emitidas por la Corte Constitucional es que su cumplimiento es obligatorio
para los demas operadores del sistema de justicia, en el marco de los hechos que presente
el caso concreto.

En este contexto y, a lo largo de los afios, el extinto Tribunal Constitucional y la
Corte Constitucional han emitido varias resoluciones sobre la naturaleza juridica de los
dictimenes del Procurador General del Estado, cuyo analisis ha sido estimado como
cuestion previa para resolver los casos que involucran problemas juridicos relacionados
con su contenido y aplicacion. A continuacion, se analizaran las sentencias emitidas por
la Corte Constitucional, que fueron seleccionadas por tener relacion directa con la linea
jurisprudencial desarrollada por este 6rgano desde el afio 2003 hasta el afio 2021, en torno
a la naturaleza juridica de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del

Estado.

2. Analisis de las sentencias mas relevantes, emitidas por la Corte Constitucional,
en torno a la naturaleza juridica de los pronunciamientos del Procurador

General del Estado.

61 Rocio Aguinaga Aillén, “La modulacion y efectos de las sentencias sobre demandas en acciones
de inconstitucionalidad”, (tesis maestria Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2010),
http://hdl.handle.net/10644/1121, 23.

62 José Antonio Rivera Santivafiez, Los Efectos de las Sentencias Constitucionales en el
Ordenamiento Juridico Interno, Estudios Constitucionales, Volumen 4, nimero 2 (Santiago de Chile:
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2006), 586.
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2.1 Resolucion No. 426, de 31 de diciembre de 2003.5°

El 26 de abril de 2002, el Procurador General del Estado, emitié un
pronunciamiento en atencion a la consulta formulada por Petroproduccion, con relacion
la procedencia de modificar el contrato 2000-102, suscrito entre la compaiiia accionante
y Petroproduccion, mediante la inclusion de una cldusula polindmica de reajuste de
precios, contenida en una Resolucion del Consejo de Administracion de Petroecuador, en
razon de que su régimen monetario fue modificado mediante la expedicion de la Ley para
la Transformacion Economica del Ecuador, conocida como Ley Trole, mediante la cual
se modifico el régimen monetario en el Ecuador y se establecieron las disposiciones para
regular los desajustes provocados por la dolarizacion.® Por lo tanto, al no haberse
solicitado la reconsideracion del pronunciamiento, el criterio del Procurador General del
Estado adquiri6 caracter firme, después de 15 dias contados desde su notificaciéon a la
entidad consultante.

Sin embargo, el 13 de marzo de 2003, en razon de una nueva consulta formulada
por Petroproduccion sobre el mismo tema, pero esta vez dirigida al Procurador General
del Estado Subrogante y basada, tanto en una nueva Resolucion emitida por el Consejo
de Administracion de Petroecuador, como en equivocados criterios juridicos y
antecedentes facticos, se indujo a error al Procurador General del Estado Subrogante, para
obtener un irregular e inconstitucional pronunciamiento que, al contrario del criterio
original, determin¢ dejar sin efecto la absolucion de la consulta emitida el 26 de abril de
2002, asi como la improcedencia de realizar el reajuste de precios, argumentando que los
contratos se sujetaran a la legislacion vigente al momento de su convocatoria.

Con fecha 17 de julio de 2003, el representante legal de DRILLFOR S.A.,
presentd ante el Tribunal Constitucional, una acciéon de amparo constitucional en contra
del Procurador General del Estado, en torno al pronunciamiento emitido el 13 de marzo
de 2003, por lo que previo a resolver sobre la procedencia de la accion de amparo, en la
que se solicitd que se deje sin efecto la absolucion de la consulta contenida en el
pronunciamiento del Procurador General del Estado de 13 de marzo de 2003, con la

finalidad de reponer la situacion al estado anterior, mediante la aplicacion del dictamen

63 Ecuador, Tribunal Constitucional, Caso No. 426-2003-RA, Resolucion No. 426, publicada en
el Registro Oficial No. 243 de 31 de diciembre de 2003.

64 Ecuador, Ley para la Transformacion Economica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. S-34 de 13 de marzo de 2000, Disposicion Transitoria Séptima, numeral primero.
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de 26 de abril de 2002, el Tribunal Constitucional considerd que es pertinente analizar la
naturaleza juridica de los pronunciamientos que el Procurador General del Estado emite
en razdon de la competencia sefialada en el articulo 13 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado.

Al respecto, la Corte Constitucional determind que el accionante debe impugnar
el acto mediante el cual el consultante materializa la voluntad administrativa y no asi, la
recomendacion emitida por el Procurador General del Estado, al constituir esta ultima
una actuacion previa, que no genera un acto administrativo, asi como tampoco los efectos
juridicos generalmente atribuidos a este, ya que estos pronunciamientos se originan en el
ejercicio de la denominada administracion consultiva, cuyo fin es asesorar en la
aplicacion de normas juridicas, previo a la materializacion de la voluntad administrativa,
por lo tanto, “la absolucidon no implica la emision de la decision administrativa sino mas
bien juicios de valor, opiniones sobre aspectos determinados y siempre con anterioridad
a que la administracion consultante exteriorice su voluntad publica, pues solo a ella le
compete tomar la resolucion que cada caso amerite".

En este contexto, el Tribunal Constitucional concluyé que el dictamen impugnado
hace referencia a un contrato y su eventual modificacion, asunto ajeno a la accion de
amparo, que conforme lo determinado en el numeral 6 del articulo 50 del Reglamento de
Tramite de Expedientes en el Tribunal Constitucional, constituye causal de
improcedencia de la accion, por lo que las controversias derivadas de asuntos
contractuales derivadas de la aplicacion de un dictamen del Procurador General del
Estado, corresponden a la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Esta sentencia se convirtio en el primer ejercicio de razonamiento juridico, en el
marco de la justicia constitucional, mediante el cual se realizé una modesta aproximacion
a la naturaleza juridica de los pronunciamientos del Procurador General del Estado, por
las siguientes razones: a) Rechaza de manera categodrica la posibilidad de catalogarlos
como actos administrativos, ya que carecen de efectos juridicos individuales, directos y
concretos; b) Los define como actos preparatorios que contienen criterios orientadores y
juicios de valor, emitidos de manera previa a la emision de la decision definitiva
contenida en el acto administrativo, en ejercicio de la competencia constitucional
otorgada a favor de un o6rgano del Estado, por lo que no son susceptibles de crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas; y, ¢) Determina que los conflictos juridicos
derivados de la aplicacion de esta clase de pronunciamientos a los casos concretos, deben

ser sometidos a conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa.
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Sin perjuicio de lo expuesto, no comparto la vision del entonces denominado
Tribunal Constitucional, ya que por un lado, carece de contundencia en la determinacion
de la naturaleza juridica de los pronunciamientos en cuestion, limitdndose a establecer
ciertas caracteristicas y rechazar su categorizacion como actos administrativos; y, por
otro, desconoce la posibilidad de que sean susceptibles de crear, modificar o extinguir el
derecho objetivo al constituir simples actos preparatorios que contienen criterios
orientadores, olvidando por completo que el criterio vinculante que reviste a esta clase de
pronunciamientos es determinante en la adopcion de la decision administrativa que tome
la entidad consultante, ya que de no acatar la recomendacion dada por el Procurador
General del Estado en el ejercicio de una competencia constitucional, podria viciar de

nulidad la decision administrativa.

2.2 Sentencia No. 002-09-SAN-CC, de 2 de abril de 2009.%°

Esta sentencia se deriva de la accion por incumplimiento interpuesta el 25 de
noviembre de 2008 ante la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, por los
sefores Silvia Game Mufioz y Alfredo Luna Narvaez, en contra del Procurador General
del Estado y el Gerente General y Subgerente Regional de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, en razoén del pronunciamiento mediante el cual se absolvio la consulta
formulada por el Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Discapacidades, que declara
la inaplicabilidad del articulo 33 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades,
referente al derecho de importar vehiculos ortopédicos, no ortopédicos y vehiculos
nuevos y usados hasta maximo 3 afios, anteriores al modelo de autorizacion y destinados
al traslado de personas con discapacidad, ya que a su criterio entrafia una contradiccion
con el articulo 27, literal 1) de la Ley Organica de Aduanas, articulo 50 la Ley de Transito
y Transporte Terrestre y con el articulo 6 del Convenio de Complementacion en el sector
Automotriz. Dicho pronunciamiento que fue ratificado a raiz del pedido de
reconsideracion, realizado por el representante legal de la entidad consultante.

La inclusion del Gerente General y el Subgerente Regional de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana como sujetos pasivos de esta accion por incumplimiento, se da

porque araiz de la aplicacion obligatoria que conlleva un pronunciamiento del Procurador

65 Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 002-09-SAN-CC
de 2 de abril de 2009, Caso No. 0005-08-AN.
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General del Estado respecto de todas las entidades del sector publico, los tramites de
importacion se suspendieron, cuando la Corporacion Aduanera Ecuatoriana se neg6 a
expedir las 6rdenes de embarque, existiendo la autorizacion del CONADIS, incluso
yendo en contra de la acciones de amparo que se concedieron previamente a favor de las
accionantes, Silvia Game y Alfredo Luna.

Los accionantes argumentaron que existi6 incumplimiento del articulo 13 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, ya que dicha norma juridica implica
la obligacion de “no hacer”, al prohibir que el Procurador emita dictdmenes respecto de
asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales, o que se encuentren en su
conocimiento, incluyendo recursos y acciones ante el Tribunal Constitucional.

Como era de esperarse, previo a resolver el fondo de la controversia, la Corte
Constitucional consider6 que la declaratoria de inaplicabilidad de una norma derivada de
un pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, no debe ser entendida
como incumplimiento de una prohibicion por parte de este funcionario, ya que dicha
declaratoria se genera en el ejercicio de una competencia constitucional conferida al
Procurador General del Estado, quien en ejercicio de una de sus atribuciones contemplada
en el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, realizo un
ejercicio de deteccion de antinomias, que culminoé con la declaratoria de inaplicabilidad
de una norma juridica vigente, por lo que en caso de vulnerar derechos constitucionales,
los accionantes debieron canalizar su reclamo mediante la interposicién de una accion de
proteccion.

Por otro lado, a criterio de la Corte Constitucional, los dictamenes emitidos por el
Procurador General del Estado no pueden ser aplicados de manera retroactiva, menos
aun, afectar situaciones juridicas en firme que se generaron a partir de la aplicacion del
articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades, como es el caso de las
autorizaciones de importacion emitidas por el CONADIS a favor de los accionantes; sin
embargo, en virtud del principio de seguridad juridica, el dictamen emitido por el
Procurador General del Estado con relacion a la inaplicabilidad y vigencia del articulo 23
del referido cuerpo normativo, no debid ser acatado por la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, ya que existia una situacion juridica favorable previamente configurada a
favor de los accionantes, quienes ya contaban con una autorizacién de importacion
otorgada. Finalmente, aunque se negd la accion por incumplimiento en contra del
Procurador General del Estado, si fue concedida respecto del Gerente y Subgerente de la

Corporacion Aduanera Ecuatoriana.
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Sin perjuicio de lo expuesto y con relacién a la naturaleza juridica de los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion consideré que basados en la doctrina espafiola, las
actuaciones administrativas se reducen a la clasificacion de: disposicion o norma, acto o
resolucion y contrato. Por lo tanto, mediante una operacion logica de descarte, es sencillo
arribar a la conclusion que, debido a las caracteristicas propias de los pronunciamientos
emitidos por el Procurador General del Estado, se trata de una disposicion o norma, ya
que al no verificarse la existencia de una relacion bilateral o de consenso, no podria
tratarse de un contrato; asi como tampoco podria ser un acto administrativo, ya que en
atencion a la Resolucion del Tribunal Constitucional, emitida el 31 de diciembre de 2003,
se ratifica que esta clase de pronunciamientos no producen efectos juridicos directos,
concretos e inmediatos, si no hasta que se materializan en una decision administrativa
propiamente dicha.

Por lo tanto, el mérito de esta sentencia de la Corte Constitucional, con relacion
al tema que nos ocupa, consiste en enfocar su analisis desde un punto de vista doctrinario,
aplicando la clasificacion de actuaciones administrativas propuesta por la doctrina
espafiola y por descarte, arribar a la conclusion que se trata de disposiciones o normas,
emitidas como juicios de valor, previos a la emision del acto administrativo,
atribuyéndole caracteristicas especificas, tales como: generalidad, que se verifica a través
de su efecto vinculante generado respecto no solo de la actuacion de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana, al inaplicar el articulo 23 de la Ley de Discapacidades en
cumplimiento del criterio contenido en el pronunciamiento del Procurador General del
Estado, sino del resto de la administracion publica; capacidad creadora de derecho
objetivo, que se aprecia en la modificacion del ordenamiento juridico y su repercusion
directa en las actuaciones de los funcionarios publicos, generada a partir de la declaratoria
de inaplicabilidad del articulo 23 de la Ley de Discapacidades; y, asignacion dentro de la
jerarquia normativa del ordenamiento juridico, como acto de poder publico, conforme lo
establecido en el articulo 425 de la Constitucion, al tratarse de una actuacion generada en
el ejercicio de una competencia administrativa, constitucionalmente conferida a favor de
un funcionario publico, como lo es Procurador General del Estado, segtn los establecido
en el articulo 225 de la Constitucion.

Considero que esta sentencia da un paso importante en lo que respecta a la
determinacion de la naturaleza juridica de los pronunciamientos emitidos por el

Procurador General del Estado, a partir de su asimilacion como disposiciéon o norma
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juridica, no solo porque se descarta que se trate de un acto administrativo, sino porque se
reconoce que el juicio de valor contenido en el pronunciamiento versa sobre la aplicacion
de una norma juridica que no debe ser entendida unicamente en el contexto del caso
concreto, ya que su razon de ser consiste en dotar de claridad a una juridica que resultaba
oscura, por lo que los beneficiarios del criterio contenido en el pronunciamiento no son
solo la entidad consultante y quienes se encuentran inmersos en un presupuesto de hecho
similar, si no toda administracion publica y la sociedad en general, ya que se ha
garantizado la seguridad juridica del ordenamiento, al dotar de certeza respecto a la forma

en la que una norma juridica debe ser aplicada de ahora en adelante.

b1. Inconstitucionalidad de normas conexas

Por otro de conformidad al principio de interpretacion sistematica de la
Constitucion, la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion sefald que no se
puede dejar de lado que a partir de la accion por incumplimiento impulsada por los
accionantes, realizd control de constitucionalidad respecto de varias normas juridicas,
entre ellas, el pronunciamiento del Procurador General del Estado contenido en el Oficio
No. 01421, asi como los articulos 3 y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado y el articulo 44 de la Ley Organica de Aduanas.

Por lo tanto, tomando en consideracidon aspectos como la normativa constitucional
e internacional de Derechos Humanos como limite del ordenamiento juridico, y la
ponderacion de derechos en el dictamen del Procurador General del Estado, la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, declar6 la inconstitucionalidad por el fondo
del dictamen No. 01421 de 23 de junio del 2008, emitido por el Procurador General del
Estado, Dr. Diego Garcia, asi como su consecuente expulsion del ordenamiento juridico;
y, seguramente lo que a mi criterio es la consencuencia mas relevante de esta sentencia,
es que se mediante inconstitucionalidad reductora, se declar6 la expulsion del
ordenamiento juridico de la palabra "constitucionales” en el literal e) del articulo 3, y
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, lo que implica una
clara limitacion al ejercicio de la funcion consultiva ejercida por el Procurador General y
consolida a la Corte Constitucional como el maximo organismo de justicia e
interpretacion constitucional, de tal manera que desde ese momento el Procurador

General del Estado debia abstenerse de manera definitiva de emitir criterios mediante los
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cuales interprete normas constitucionales, bajo el riesgo que de hacerlo, podria incurrir

en arrogacion de funciones.

2.3 Sentencia No. 003-12-SIA-CC, de 21 de junio de 2012.%¢

La sentencia que se analiza a continuacion deriva de una accion de
inconstitucionalidad de acto administrativo con efectos generales, planteada por el
concejal del canton Pedro Moncayo, Frank Borys Gualasaqui Rivera, en contra del
Procurador General del Estado, por la emision del pronunciamiento emitido mediante
Oficio No. 13804 de 3 de mayo de 2010, sobre como opera y se ejerce el voto dirimente
del alcalde en las sesiones del Concejo Municipal. A criterio del accionante, la posicion
del Procurador General del Estado vulnera la disposicion contenida en el articulo 253 de
la Constitucion,’” ademas asegura que es contradictorio respecto de pronunciamientos
anteriores; y, alega que su emision produjo que el Procurador General del Estado incurra
en arrogacion de competencias, al interpretar el texto constitucional y violando el derecho
a la seguridad juridica.

Con este antecedente, la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
previo a la solucion del problema juridico que reviste la accion de inconstitucionalidad
planteada por el Concejal del canton Pedro Moncayo, considera necesario referirse a la
naturaleza juridica de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del
Estado, ratificando que se trata de mandatos obligatorios, es decir disposiciones 0 normas
que versan sobre la aplicacion, inaplicacion o interpretacion de normas infra
constitucionales, que forman parte del ordenamiento juridico, y cuyos efectos de caracter
general, derivan en la generacién de derecho objetivo, lo que a su vez, repercute de
manera directa en el ejercicio de los derechos de los administrados.

Con relacion al problema juridico de fondo, la Corte Constitucional considera que
dentro del ejercicio de su competencia, el Procurador General del Estado interpreta la

norma objeto de la consulta y emite un criterio juridico basado en el articulo 25, 69

66 Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Sentencia No. 003-12-SIA-CC
de 21 de junio de 2012, Caso No. 0007-10-IA.

67 «Art. 253.- Cada cantén tendré un concejo cantonal, que estara integrado por la alcaldesa o
alcalde y las concejalas y concejales elegidos por votacion popular, entre quienes se elegira una
vicealcaldesa o vicealcalde. La alcaldesa o alcalde serd su méaxima autoridad administrativa y lo presidira
con voto dirimente. En el concejo estara representada proporcionalmente a la poblacion cantonal urbana y
rural, en los términos que establezca la ley.”
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numeral 4 y 104 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal y 56 del Codigo Orgénico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el que se senala que el
Alcalde tiene voz y voto en las sesiones del Concejo Municipal; y, cuando exista empate,
la votacion se repetira en la siguiente sesion, por lo que bajo este supuesto, la votacion
del Alcalde seré dirimente, lo que cabe destacar, implica un mandato obligatorio respecto
de la actuacion del Alcalde, no solo en el seno de las sesiones del Municipio del canton
Pedo Moncayo donde se origind la consulta, si no en el resto de drganos colegiados del
pais.

Una vez entendidos los efectos juridicos que produce el criterio contenido en el
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion concluyo que el juicio de inteligencia realizado mediante
la absolucién de la consulta planteada por el Concejal Frank Borys Gualasaqui Rivera,
no extralimitd las atribuciones del Procurador, ya que se baso en el ejercicio de su
competencia consultiva contemplada en el articulo 13 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado y se limito estrictamente a orientar sobre la forma de
aplicacion de una norma legal dentro del contexto constitucional, lo que desde mi punto
de vista resulta coherente y ademas necesario para garantizar el principio de supremacia
constitucional que obliga a la autoridad publica a fundamentar sus decisiones,
motivandolas de manera organica y armodnica no tinicamente con las normas juridicas de
inferior jerarquia, sino también respecto de las disposiciones constitucionales, sin que ello
deba ser confundido con la facultad de interpretacion de normas de rango constitucional,
que conlleva el ejercicio de una competencia mas compleja y especializada, por lo que
esta sentencia ratifica la imperante necesidad y el llamado expreso al Procurador General
del Estado para que a través del ejercicio de su competencia consultiva se constituya en
un garante de la supremacia constitucional, sin que ello implique el desconocimiento de
los limites establecidos dentro del &mbito de sus competencias.

Finalmente, la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, resolvio que el
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado no contradijo el fondo del
articulo 253 de la Constitucidn, ya que por disposicion de la misma, el Alcalde ejerce su
derecho al voto al final del proceso de votacion y en caso de existir empate, el Alcalde se
abstendra de votar en dicha sesion, luego de lo cual debera convocar a una nueva en la
que dirimird con su voto, criterio que es coherente con la nocion de participacion activa

del Alcalde dentro de los procesos de votacion del Concejo Cantonal, en razon del
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ejercicio de sus competencias y facultades como servidor publico de eleccion popular,

cuyo desempefio puede verse afectado por la decisiones adoptadas por el Concejo.

2.4 Sentencia No. 049-16-SIS-CC, de 10 de agosto de 2015.68

El 18 de octubre de 2011, el Rector de la Universidad Catolica de Cuenca, doctor
César Augusto Cordero Moscoso, presentd una accion de incumplimiento respecto del
precedente constitucional contenido en la sentencia No. 002-09-SAN-CC, dictada el 2 de
abril de 2009 por la Primera Sala de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
la misma que fue previamente analizada en el literal b) de este apartado, y que en la parte
pertinente de su ratio decidendi, seiala que las interpretaciones que realiza el Procurador
General del Estado con relacion a la Ley, constituyen normativa vinculante que implica
su obligatorio cumplimiento.

En el caso concreto, la accion de incumplimiento se basa en la consulta formulada
al Procurador General del Estado por parte del Gobierno Municipal del cantén Morona,
con relacion a los centros de educacion superior como sujetos pasivos de la contribucion
especial de mejoras. A criterio del Procurador, el Municipio de Morona no puede exigir
a los centros de educacion superior publicos o particulares, cofinanciados por el Estado,
el pago de dicho tributo. Sin embargo, de manera deliberada y en franca contradiccion
con el pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, el Municipio de
Morona inicid un juicio coactivo por cobro de contribucidn especial de mejoras, en contra
de la Universidad Catdlica de Cuenca, que cabe sefalar, es una entidad Particular
cofinanciada por el Estado, por lo que se trata de un sujeto exonerado del pago de dicha
contribucion.

La Universidad Catoélica de Cuenca, a través de su representante presentd una
demanda de excepciones al procedimiento coactivo iniciado por el Municipio de Morona,
la misma que fue rechazada por el Tribunal Distrital de lo Fiscal, sin que para su decision
haya considerado el pronunciamiento del Procurador General del Estado emitido en torno
al cobro de la contribucion especial de mejoras, asi como tampoco, lo sefialado en el
articulo 37 de la Ley Organica de Educacion Superior, que los exonera del pago de todo
tributo, ni el precedente constitucional contenido en la sentencia constitucional No. 002-

09-SAN-CC.

68 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 049-16-SIS-CC de 10 de agosto de 2015, Caso
No. 0107-11-IS.
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Con relacion al supuesto incumplimiento de la sentencia constitucional No. 002-
09-SAN-CC, la Corte Constitucional del Ecuador, manifiesta que la accion por
incumplimiento constituye una proteccion para los ciudadanos, tendiente a la tutela del
derecho a la seguridad juridica, que en la practica se activa como una garantia
jurisdiccional contra eventuales actos que vulneran sus derechos, cuando las autoridades
no han cumplido con lo ordenado en sentencias o dictdmenes constitucionales, lo han
hecho parcialmente, o por la contradiccion existente entre estos, no ha sido posible su
ejecucion.

En este contexto, la sentencia constitucional cuyo incumplimiento se demanda,
tiene una dimensioén subjetiva respecto de las acciones de reparacion a favor del
accionante y una objetiva, relacionada con el control de constitucionalidad, que produce
reglas de cardcter general y cumplimiento obligatorio. Ademas, contiene una disposicion
especifica, cuyos efectos son inter-partes respecto de los sujetos intervinientes en el
litigio, que, en el caso concreto, fueron el Procurador General del Estado y el Gerente y
Subgerente Regional de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, quienes como es obvio,
no son los sujetos accionados dentro del proceso constitucional impulsado por la
Universidad Catodlica de Cuenca.

Desde una dimension subjetiva o de efectos inter partes, al no ser el Municipio de
Morona el accionado, no cabe la imposicién de una obligacién juridica a su cargo, asi
como tampoco es destinatario de los efectos juridicos de las medidas dispuestas y
expresadas en una obligacién de hacer, en razon que el cumplimiento de la sentencia
constitucional No. 002-09-SAN-CC fue agotado a través de las actuaciones emprendidas
en su momento por los accionados y sujetos obligados en la referida sentencia, es decir
el Gerente y Subgerente Regional de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana.

Desde una dimension objetiva, los efectos erga omnes de la sentencia
constitucional cuyo incumplimiento se demanda, se concretan en: 1) La obligacién que
recae sobre las autoridades publicas, quienes en el ejercicio de sus funciones, estan
impedidos de aplicar dicho pronunciamiento para la conformacién de su voluntad
administrativa, al haber sido declarado como inconstitucional; y, ii) La interpretacion
condicionada del articulo 44, literal b) de la Ley Organica de Aduanas, conforme los
criterios dados por la Corte Constitucional.

Con relacion a la obligatoriedad en la aplicacion del precedente constitucional
contenido en la Sentencia No. 002-09-SAN-CC, cuya ratio decidendi establece que las

interpretaciones que realiza el Procurador General del Estado constituyen normas
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juridicas de caracter vinculante que se caracterizan por su generalidad; creacion o
modificacion del derecho objetivo; y, jerarquia normativa como acto de poder publico, la
Corte Constitucional establecid que al tratarse de pronunciamientos con jerarquia de
norma juridica, son de obligatorio cumplimiento, al contar con la misma fuerza vinculante
que cualquier otro precepto que forman parte del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, el incumplimiento demandado, no guarda relaciéon con la
inobservancia a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la parte dispositiva de la
sentencia cuyo cumplimiento se exige, ya que no se ha demostrado que el alcalde y el
procurador sindico del Municipio de Morona como accionados y en el ejercicio de sus
funciones, hayan fundamentado sus actuaciones en el pronunciamiento declarado como
inconstitucional, hayan realizado la interpretacion del articulo 44 literal b) de la Ley
Organica de Aduanas, o hayan aplicado los articulos 3 literal e), y 13 de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado, en contradiccion con la inconstitucionalidad
reductora dispuesta por la Corte Constitucional.

Con relacion al presunto incumplimiento del pronunciamiento emitido por el
Procurador General del Estado con relacion a la exoneracion del pago de tributos
determinada en el articulo 37 de la Ley de Educacion Superior, se verifica la existencia
de una antinomia entre el pronunciamiento, que segun el criterio reiterado de la Corte
Constitucional es una norma que ostenta jerarquia de acto del poder publico, mientras que
el articulo 135 del Codigo Tributario tiene el rango de ley ordinaria y torna en inaplicable
dicho pronunciamiento, al sefialar que: "Solo las absoluciones expedidas por la
administracion tributaria competente tendran validez y efecto juridico, en relacion a los
sujetos pasivos de las obligaciones tributarias [...]”. Por lo tanto, la Corte Constitucional
estima que no se trata de un asunto que le corresponda resolver, por lo que debe ser tratado
en la justicia ordinaria, ya que el problema juridico consiste en determinar cual de las
referidas normas juridicas en contradiccion, resulta aplicable al caso en concreto.

Por lo expuesto, la Corte Constitucional resolvio negar la accion de
incumplimiento planteada por la Universidad Catdlica de Cuenca, por un lado, porque
estima que no se trata de un asunto que le corresponda resolver, por lo que debe ser tratado
en la justicia ordinaria, ya que el problema juridico consiste en determinar cual de las
referidas normas juridicas en contradiccion, resulta aplicable al caso en concreto; y, por
otro, porque la Sentencia No. 002-09-SAN-CC no contenia una obligacion juridica
expresa imputable a la actuacion del accionado, en este caso el Municipio de Morona a

través de sus representantes, dado que el efecto inter partes produjo que el cumplimiento
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de las disposiciones obligatorias emanadas de la sentencia se hayan agotado en su
momento, con las actuaciones generadas por el Gerente y Subgerente Regional de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana para resarcir el incumplimiento del articulo 23 de la
Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades; asi como tampoco, se detectd la
existencia de incumplimiento alguno respecto de las medidas de caracter general
dispuestas en la sentencia, relacionadas con el control de constitucionalidad que efectud
la Corte Constitucional, al declarar la inconstitucionalidad del pronunciamiento del
Procurador General del Estado y la inconstitucionalidad reductora de los articulos 3,
literal e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.

Es necesario referirme a la competencia del Procurador General del Estado en lo
que respecta a la solucioén de antinomias detectadas en el ordenamiento juridico, ya que
esta actividad se enmarca perfectamente en lo que representa el ejercicio de una funcion
consultiva o de asesoria juridica preventiva, y que a diferencia de lo que ocurre en la
realidad, no deberia ser utilizada como ultima ratio, ya que lo que se pretende bajo este
supuesto, es beneficiar al ordenamiento juridico, dotandolo de claridad y certeza en las
actuaciones de sus operadores y con ello evitar el desgaste de recursos a través el
escalamiento innecesario de conflictos entre las propias entidades del estado ante la
justicia ordinaria, que pueden ser prevenidos mediante la utilizacion de las herramientas

juridicas que asisten a la administracion publica.

2.5 Sentencia No. 45-17-AN, de 18 de agosto de 2021.%

El 5 de octubre de 2017, el Capitan de Navio, Alejandro Vinicio Vela Loza,
Director General y representante legal del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas — ISSFA, a través de su Procurador Judicial, presentd una accion por
incumplimiento en contra de la Contraloria General del Estado, por el supuesto
incumplimiento de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado,
contenidos en los Oficios No. 08653 de 7 de mayo de 2004 y No. 13965 de 6 de enero de
2005, relacionados con la determinacion de los ingresos sobre la base de los cuales se
debe calcular la contribucion del 5 por mil a favor de la Contraloria General del Estado,

que conforme el articulo 30, literal a) de su Ley Orgénica, esta destinada al financiamiento

69 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 45-17-AN de 18 de agosto de 2021, Caso No. 45-
17-AN.
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del presupuesto anual de la entidad recaudadora, exceptuando los ingresos originados de
fondos de terceros.

Sin embargo de lo expuesto, desde el afio 2004 la Contraloria General del Estado,
inaplico el criterio contenido en los referidos pronunciamientos, al calcular la
contribucion del 5 por mil sobre el total de ingresos del Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas — ISSFA, sin discriminar aquellos recursos provenientes de los
aportes de sus afiliados -que al constituir fondos de terceros, debian estar excluidos de
dicho calculo- bajo el argumento que los pronunciamientos emitidos por el Procurador
General del Estado no constituyen normas juridicas por las siguientes razones: a) No
gozan de caracter general ya que se limitan a absolver una consulta especifica derivada
de un problema concreto de interpretacion y aplicacion de una norma legal que genera
divergencia entre dos instituciones publicas; ; b) No son abstractos, dado que se limitan
a emitir una opinion juridica sobre una problematica particular, generada en torno a las
consultas formuladas por el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas —
ISSFA, respecto de cémo calcular la contribucion del 5 por mil; ¢) Se agotan con su
cumplimiento desde el momento en el que se declara un derecho a favor del Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas — ISSFA; y, d) No generan derecho objetivo,
porque esta clase de pronunciamientos no pueden reformar el contenido de las normas
juridicas sin embargo, en este caso ha ocurrido lo contrario, porque a criterio de la
Contraloria General del Estado, los pronunciamientos fueron emitidos atendiendo a una
consulta que gira en torno a un tema cuya interpretacion no resulta ser oscura ni ambigua.

A criterio de la Corte Constitucional, para que un pronunciamiento emitido por el
Procurador General del Estado sea objeto de la accion por incumplimiento, se deberd
verificar que sea abstracto, general y obligatorio, lo que en este caso se verifico, porque
se trata de un criterio vinculante con caracter general y abstracto que no esta dirigido a
un individuo o grupo de individuos en particular, sino a la entidad publica que ostenta la
competencia para determinar el monto de la contribucion del 5 por mil respecto del
conglomerado de entidades obligadas al pago de este tributo; y, no se agota con su
cumplimiento, ya que el pronunciamiento debera ser aplicado cada vez que el Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas — ISSFA realice el célculo de la contribucion
del 5 por mil a favor de la Contraloria General del Estado.

Con estos antecedentes, la Corte Constitucional resolvid que entre los afios 2004
y 2013 la Contraloria General del Estado incumpli6 con lo dispuesto en los

pronunciamientos del Procurador General del Estado al calcular la contribucion del 5 por
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mil que le correspondia al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas — ISSFA,
sin excluir los fondos de terceros, entre los que se contemplan los aportes de sus afiliados.
Por lo tanto, la Contraloria General del Estado debe efectuar una reparacion ante dicho
incumplimiento, mediante la devolucidn de los valores retenidos respecto de los aportes
de los afiliados del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas — ISSFA, cuyo
pago debera ser determinado por la jurisdiccidn contencioso administrativa,
prescindiendo del calculo de intereses a favor del Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas — ISSFA, con la finalidad de evitar un perjuicio econdémico grave en

contra del Estado.

el. Voto Salvado Sentencia No. 45-17-AN.

Pese a la claridad del analisis de esta sentencia, cuyo fundamento recoge de
manera unanime la evolucion de la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte
Constitucional desde el afio 2003 hasta la actualidad en torno a la naturaleza de los
pronunciamientos del Procurador General del Estado como actos normativos, resulta
necesario exponer el criterio del juez constitucional, doctor Ramiro Avila Santamaria,
quien mediante su voto salvado sefial6 que la naturaleza juridica de dichos
pronunciamientos es provisional y no debe ser confundida con leyes ni con sentencias,
asi como tampoco deberia vincular a terceros ajenos a la administracién publica, o a
quienes ejercen competencias jurisdiccionales.

Por lo tanto a su criterio, si se les atribuye el valor de una ley de caracter general
y obligatorio, el Procurador General del Estado se estaria arrogando funciones que no le
competen, prescindiendo de dar cumplimiento al procedimiento constitucional previsto
para la formacion de la ley y cuya definitividad seria relativa, una vez que la Asamblea
Nacional ejerza su competencia de interpretacion normativa; y, si se los equipara con una
sentencia emitida en torno a un caso concreto, se incurriria en la vulneracion al debido
proceso, al no contar con la debida motivacion, asi como tampoco con condiciones que
garanticen un trato igualitario entre quienes tienen legitimo interés en un asunto
particular, por lo que su obligatoriedad no deberia influir en las decisiones judiciales y
deberia ser susceptible de revision en sede judicial.

Concluye explicando que, si se pretende equiparar al pronunciamiento con una
ley o una sentencia, la Corte Constitucional correria el riesgo de que la accion por

incumplimiento se convierta en un mecanismo habitual de coaccion para lograr el
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cumplimiento de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado,
por lo que sugiere que su admisién sea excepcional, al tratarse de pronunciamientos
materialmente conformes a la Constitucién, con efectos abstractos, generales y que
constituyen una via subsidiaria aplicable, en caso de que no exista otra via legal o
jurisdiccional de solucion, lo que a su criterio no ocurrié en este caso, puesto que se
trataba de un pronunciamiento con efectos concretos e individuales, al punto que se
dispuso que la determinacién especifica de los parametros de reparacion en torno al
incumplimiento, sea sometida a conocimiento y resolucion de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

El criterio expuesto en el voto salvado del doctor Ramiro Avila evidencia una
preocupacion que parte de su rechazo a reconocer la generalidad y obligatoriedad
asignada por la misma Corte Constitucional entre los afos 2003 al 2021 a los
pronunciamientos del Procurador General del Estado, cuestionando que si fuera asi,
estariamos frente a un pronunciamiento asimilable a la ley, cuyo procedimiento de
expedicion no es el determinado en la Constitucidn; sin embargo, el juez no considera
que es el mismo ordenamiento juridico el que prevé la expedicion de actos normativos
que no necesariamiente son leyes, si no que se trata de normas juridicas generales y
obligatorias, expedidas por las maximas autoridades de la administracion publica y que
son denominadas como actos normativos de caracter administrativo, que se diferencian
de las leyes expedidas por la Asamblea Nacional, ya que los primeros tienen prohibido
restringir derechos y garantias constitucionales, regular materias con reserva de ley,
solicitar requisitos adicionales a los establecidos en la ley, interferir en las competencias
asignadas a otras administraciones publicas, indelegabilidad y falta de competencia.

En el caso de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado,
es necesario recordar que su principal cometido es emitir criterios que permitan el
adecuado entendimiento y aplicacion de las normas juridicas que conforman el
ordenamiento y cuyo efecto vinculante los torna de obligatorio cumplimiento, por lo que
al incidir en las decisiones administrativas de la administracién publica, son fuentes
creadoras de derecho objetivo y no constituyen una decision definitiva en si misma frente
a un caso concreto, sino que se trata de un criterio cuyo efecto vinculante y caracter
general los hace susceptibles de ser impugnados a través no solo de la accion de
incumplimiento en caso de que el pronunciamiento no sea acatado por la administracion

publica, sino también a través de la accion de inconstitucionalidad de acto normativo no
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parlamentario que puede ser desplegada ante un pronunciamiento contrario al
ordenamiento juridico.y que sera analizada a detalle en el siguiente capitulo.

En virtud de lo expuesto, considero que el voto salvado analizado omite referirse
a la naturaleza juridica que la misma Corte Constitucional ha otorgado a los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, con lo cual impide que
el andlisis se centre en determinar cudl seria entonces el mecanismo de impugnacion
adecuado ante el incumplimiento de estos pronunciamientos, o en su defecto, si estos
fueran contrarios al ordenamiento juridica, cuales son los mecanismos de impugnacion
constitucional que pueden ser aplicables.

Una vez concluido el andlisis y revision de las sentencias constitucionales mas
relevantes entre los afios 2003 y 2021 que, de manera principal o accesoria e incidental
al tema de fondo, abordaron desde una perspectiva constitucional la naturaleza de los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, podemos asegurar que
desde el inicio, la magistratura mas alta y relevante del pais consider6 que, se trata de
actuaciones ejercidas a partir de la competencia consultiva otorgada al érgano asesor del
Estado por excelencia, cuyos criterios no constituyen unicamente recomendaciones o
guias de actuacion impartidas en el marco del ordenamiento juridico a favor de los
funcionarios y servidores publicos, sino que se trata de verdaderos actos normativos,
cuyos efectos generales, de cumplimiento obligatorio y abstractos han sido comprobados
de manera generalmente convincente, a traveés del analisis, argumentacion y comparacion
de casos especificos, en los que se identifica con claridad que son actos de poder publico
cuya fuerza vinculante es capaz de crear y reformar de manera dindmica y constante el
ordenamiento juridico infra constitucional, mediante la emision de criterios juridicos, que
aunque no generan efectos juridicos directos e individuales respecto de las entidades
consultantes, tienen un gran impacto en la actividad administrativa generada dentro y
fuera del sector publico, asi como también respecto de los particulares en sus relaciones
con la administracién publica, al dotar de parametros y lineamientos juridicos que
permiten la aplicabilidad de las normas juridicas garantizando la seguridad juridica de

todos los actores.

3. Régimen juridico de los pronunciamientos del Procurador General del Estado.

Como lo destaca el tratadista ecuatoriano Jorge Zavala Egas, en su obra Lecciones

de Derecho Administrativo, los actos juridicos de la administracion publica pueden
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entenderse bajo tres categorias primarias fundamentales: i) Normas o disposiciones
administrativas; ii) Resoluciones o actos administrativos; y, iii) Contratos
administrativos,’® que se distinguen entre si, porque mientras las normas o disposiciones
configuran parte del derecho objetivo al crearlo o reformarlo, las resoluciones o actos y
los contratos, constituyen la aplicacion del mismo. Resulta evidente que dicha
clasificacion ha sido aceptada y recogida en la legislacion ecuatoriana, a través del Codigo
Orgénico Administrativo, en cuyo articulo 89 se determinan las clases de actuaciones
administrativas, agregandose el acto de simple administracion y el hecho administrativo.

Con relacion a la primera clasificacion, referente a normas o disposiciones
administrativas, desde una perspectiva estrictamente formal, para Norberto Bobbio las
normas juridicas son proposiciones de caracter prescriptivo,’! por lo que podemos decir
con certeza que todo cuerpo normativo que contenga preceptos juridicos que mandan,
prohiben o permiten, constituyen actos normativos que forman parte del ordenamiento
juridico, ya que contienen enunciados que pretenden regular la conducta y actuaciones de
la sociedad, independientemente del 6rgano en el que se origina, las materias que regula
o su jerarquia dentro del ordenamiento juridico, siempre que conforme lo determinado en
el articulo 84 de la Constitucion su contenido se adecte formal y materialmente a los
preceptos constitucionales, independientemente del organo que ostenta la potestad
normativa.

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta fundamental realizar una diferenciacion entre
los actos normativos emanados de la funcion legislativa, que basicamente contempla las
leyes orgénicas y las ordinarias; y, los actos normativos de caracter administrativo, entre
los que se encuentran los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del
Estado. En el caso de las normas juridicas emanadas de la Funcion Legislativa,
encontramos una primera y esencial diferencia relacionada con el Gnico 6rgano de la
administracion publica que ostenta de manera exclusiva la potestad normativa, que es la
Asamblea Nacional, cuya competencia consiste en expedir, codificar, reformar y derogar
las leyes, asi como interpretarlas con caracter generalmente obligatorio; mientras tanto,
en el caso de los actos normativos de caracter administrativo, son las maximas autoridades
administrativas que conforman el sector publico quienes han sido revestidas de

competencia normativa de caracter administrativo, restringida a la regulacion de los

70 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo (Guayaquil: EDILEX S.A., 2011), 327 - 328.

"1 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho (Santa Fé de Bogota: Editorial Temis S.A.,
1999), 327.
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asuntos internos del érgano a su cargo, con excepcion de aquellos casos en los que la ley
otorgue esta competencia a favor de la maxima autoridad legislativa de una
administracion publica.

Una segunda diferencia, deriva de la fuente del ordenamiento juridico en la que
se determina dicha competencia, que en el caso de las normas juridicas expedidas por la
Asamblea Nacional se encuentra determinada en la Constitucidon, mientras que en el caso
de los actos normativos de cardcter administrativo, dicha competencia debera estar
establecida en la Ley. Ello, naturalmente nos conduce a una tercera diferencia que estriba
en el procedimiento que debera ser observado para su expedicion, que en el caso de las
normas juridicas emanadas de la Asamblea Nacional es un procedimiento legislativo
reglado que se encuentra descrito en la Constitucion entre los articulos 132 a 140,
mientras que los actos normativos de cardcter administrativo no cuentan con un
procedimiento de expedicion propio, bastando que su expedicion sea efectuada por el
organo de la administracioén publica que ostente la competencia.

Finalmente, con relacion al contenido de las normas juridicas emanadas de la
Asamblea Nacional, estas son el resultado de un procedimiento legislativo especifico que
tiene su origen en una demanda social insatisfecha y que desde una perspectiva politica
considera distintas soluciones traducidas en la sancion de una ley, su modificacion o la
derogatoria de normas preexistentes; por otro lado, el contenido de los actos normativos
de caracter administrativo responde a la atencion de necesidades concretas de la misma
administracion publica, con la finalidad de atender asuntos internos inherentes al cabal y
adecuado ejercicio de las competencias publicas conferidas al 6rgano a su cargo y cuyas
limitaciones se encuentran expresamente determinadas en el articulo 131 del Codigo
Organico Administrativo y que pueden ser resumidas de la siguiente manera: restringir
derechos y garantias constitucionales, regular materias con reserva de ley, solicitar
requisitos adicionales a los establecidos en la ley, interferir en las competencias asignadas
a otras administraciones publicas, indelegabilidad y falta de competencia.

A la luz de las sentencias constitucionales analizadas en la primera parte de este
capitulo, se puede asegurar que esta clase de pronunciamiento ha sido objeto de un
tratamiento univoco en lo que respecta a su naturaleza juridica, ya que el criterio
prevalente y reiterativo de la Corte Constitucional ha sido atribuirle el caracter de acto
normativo, al que seglin la doctrina clasica, le son atribuibles 3 caracteristicas inherentes
a los actos normativos: a) Generalidad; b) Creacidén o modificacion de derecho objetivo;

y, ¢) Jerarquia normativa.
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Sin embargo, dado que estos pronunciamientos contituyen una particular variedad
de acto de poder publico, al emanar de un funcionario como lo es el Procurador General
del Estado en el ejercicio de su competencia tnica y exclusiva dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, para absolver consultas con caracter vinculante en torno al
inteligenciamiento y aplicacion de normas juridicas, que se caracteriza por su caracter
general y abstracto, modificador de derecho objetivo y que goza de jerarquia normativa,
podemos asegurar sin temor a equivocarnos que el régimen juridico aplicable a esta clase
de dictamenes es el que corresponde al de un acto normativo de caracter administrativo
que se diferencia del resto de actos normativos de esta naturaleza en razén de su contenido
ya que estos pronunciamientos pueden referirse a la forma de aplicar o entender cualquier
norma juridica que forme parte del ordenamiento y con ello incidir en la forma de
aplicacion del derecho objetivo, lo que no ocurre con el resto de actos normativos de
caracter administrativo que se limitan a regular asuntos internos para los cuales han sido

legalmente facultados.

3.1 Los Actos Normativos

Con la finalidad de poder establecer su naturaleza y particularidades, la Teoria
General del Derecho propone distintos criterios de valoracion de las normas juridicas,
entre los que se destacan la justicia, la validez y eficacia. De esta manera, de acuerdo con
el tratadista Norberto Bobbio, el criterio de justicia debe ser identificado con el problema
deontologico del derecho y su enfoque visto desde la contraposicidon existente entre lo
ideal y lo real, es decir entre el ser y el deber ser, donde las normas siempre van a entrafiar
lo deseable, ese deber ser al que debe aspirar la sociedad.”

Con relacion al criterio de validez, se hace referencia a las cuestiones formales
para su expedicion y vigencia en el mundo juridico, es decir que tiene relacion con el
organo competente para su emision, los procedimientos para su reforma o derogatoria y
su coherencia con la Constitucion o la legalidad de la norma, con absoluta independencia
de si la norma es justa o no, lo que se conoce como problema ontoldégico del derecho.

Por ultimo, el criterio de eficacia, es aquel mediante el cual se analiza a la norma

desde el parametro del cumplimiento por parte de los sujetos a quienes esta destinada,

72 Jaime Pozo Chamorro, “El Control Constitucional de los Actos Administrativos con Efectos
Generales, en el marco de la Constitucion de la Reptblica y la Jurisprudencia de la Corte Constitucional”,
(tesis maestria Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, Ecuador, 2013),
http://hdl.handle.net/10644/3781, 14 - 15.
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que tiene relacion con la fenomenologia del derecho, cuyo analisis se complementaria si
se suman dos parametros adicionales relacionados con la obediencia, entendida como el
cumplimiento de los deberes juridicos por parte de los sujetos pasivos; y, con su
aplicabilidad, que encuentra cabida en el ejercicio de la potestad sancionadora por parte
de los 6rganos competentes a cargo de su aplicacion.

Por lo tanto, desde una perspectiva estrictamente formal, todas las normas que
conforman el ordenamiento juridico de un Estado constituyen actos normativos, con
prescindencia del 6rgano en el que se originan, las materias que regulan y su ubicacion
jerarquica dentro del ordenamiento, ya que la esencia de una norma es que contenga un
precepto juridico dirigido a regular la conducta de los individuos en su convivencia social.

Ahora bien, desde un punto de vista practico, resulta necesario entender a los actos
normativos desde las caracteristicas y los efectos inherentes a su naturaleza, entre las que
nos referiremos a las mas destacadas y que como se revisé en el apartado anterior, gozan

de general aceptacion tanto en la doctrina como en la justicia constitucional.

a) Generalidad

Al respecto, el tratadista ecuatoriano Rafael Oyarte Martinez, manifiesta su
rechazo con relacion al caracter general de estos pronunciamientos, porque a su criterio,
aunque no se trata de un acto de efecto particular, inicamente obliga a la administracion
publica. Esta posicion se sustenta en que bajo el supuesto de que el pronunciamiento fuere
adverso a los intereses del Estado, las maximas autoridades de las entidades del sector
publico podrian formular una solicitud de reconsideracion respecto de dicho
pronunciamiento, sin embargo, ;coémo podrian tener conocimiento sobre su contenido, si
este unicamente fue notificado a la entidad consultante?.”?

A criterio de Rafael Oyarte, esta dificultad de caracter practico vuelve
cuestionable el caricter general atribuido a esta clase de pronunciamientos, ya que si
cualquiera de las entidades que conforman el sector publico, no pudieron formular su
solicitud de reconsideracion dentro del término previsto en la norma, o en caso de haberlo
hecho, no se fundament6 adecuadamente el pedido, la generalidad seria un atributo que

aunque legalmente es inherente al pronunciamiento, no lo convierte en legitimo, ya que

73 Oyarte, “Mecanismos de impugnacion de los dictamenes del Procurador General del Estado”,
190.



73

su obligatoriedad recae en quien consultd y ademas, también respecto de quien no
particip6 en el proceso de consulta y emision del pronunciamiento.

Desde mi punto de vista, no se trata de un argumento que valida la inexistencia
del caracter general de los pronunciamientos del Procurador General del Estado, si no de
un obstaculo de orden practico, ya que conforme se tratara mas adelante, la Disposicion
Final Primera de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado dispone la
obligatoriedad de la publicacion de los extractos de pronunciamientos que expida el
Procurador General del Estado, ademas de la publicidad periddica de dichos criterios a
través de la pagina web institucional de la entidad.

Sin perjuicio de lo expuesto, la generalidad no puede ser vista inicamente respecto
de la obligatoria vinculacion que debe observar la administracion publica respecto de su
aplicacion, ya que se estaria limitando el andlisis a una lectura taxativa del texto del
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, cuando en realidad
son los efectos juridicos de dichos pronunciamientos los que deben ser apropiadamente
dimensionados para entender el alcance de su obligatoriedad, tal es asi, que a criterio de
la Corte Constitucional, el mandato obligatorio sobre la aplicacion, inaplicacion o
interpretacion de la norma juridica, contenido en el pronunciamiento incide de manera
definitiva en el ejercicio de los derechos y prerrogativas de los administrados dentro de
sus relaciones con la administracion publica.

Por otro lado, la generalidad también se encuentra estrechamente vinculada con
la universalidad del acto normativo, lo que en el caso concreto, implica el cumplimiento
obligatorio por parte de todas las entidades que conforman la administracion publica,
respecto del precepto juridico contenido en el pronunciamiento del Procurador General
del Estado, sin que sean admisibles distinciones o exclusiones arbitrarias, ya que su fuerza
vinculante las obliga a encuadrar su conducta dentro de los presupuestos de hecho y
condiciones previstas en el acto normativo, porque la respuesta del Procurador General
del Estado contenida en el pronunciamiento, no se refiere a la solucion juridica de un caso
especifico, si no a un criterio tendiente a lograr la inteligibilidad de la norma en casos
similares, a través de la emision de un mandato obligatorio sobre la aplicacion,
inaplicacion o interpretacion de las normas infra constitucionales, que forman parte del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

b) Creacion o modificacion de derecho objetivo
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Vistos desde sus efectos, mientras los actos normativos necesariamente
presuponen la generacion de derecho objetivo mediante su creacion o reforma, el acto
administrativo supone la aplicacion del derecho objetivo al caso concreto. Por lo tanto,
es importante entender que la actividad creadora de derecho objetivo inherente a los actos
normativos, esta encaminada a producir normas abstractas e impersonales, sin
consideracion de las singularidades o subjetividades de los individuos, de las que
derivaran derechos subjetivos y deberes, que innovan el ordenamiento juridico del que
pasan a formar parte, constituyéndose asi, como una fuente permanente del derecho,
cuyos efectos normativos se imponen tanto a la administracion publica, como a los
administrados.

Ahora bien, desde un punto de vista formal, si los pronunciamientos emitidos por
el Procurador General del Estado han sido calificados por la justicia constitucional como
actos normativos, los procedimientos de formacion, asi como las razones de orden
politico, institucional y juridico para su emision, no deberian ser un obstaculo para
reconocer su fuerza de ley y demandar su sometimiento irrestricto al ordenamiento
juridico, a través de la adopcidn de las garantias normativas por las cuales todo érgano
revestido de la potestad normativa debe ejercer su actividad adaptando formal y
materialmente las normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los
tratados internacionales, con la finalidad de garantizar los derechos fundamentales, por
lo que la validez de los actos normativos, dependera siempre del reconocimiento frente a
los derechos de los administrados.

Caso contrario, conforme lo establecido en el numeral 2 del articulo 436 de la
Constitucion, la Corte Constitucional podra declarar la inconstitucionalidad por el fondo
o por la forma contra actos normativos de caracter general, emitidos por organos y
autoridades del Estado, cuyo efecto sera la invalidez del acto normativo impugnado. En
el caso de Ecuador, el articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
determina no solo el orden jerarquico de aplicacion de las normas, sino también una

categorizacion taxativa de las mismas.

¢) Jerarquia normativa

Implica que todos los 6érganos del estado deben someterse a la estructura piramidal
jerarquica del ordenamiento juridico administrativo, en cuya cuspide se encuentra la

Constitucion y posteriormente la Ley. De este esquema se desprende otra de las
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caracteristicas atribuidas a los pronunciamientos del Procurador General del Estado, que
se refiere a la ubicacion especifica de dichas actuaciones dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, para ello, es necesario hacer referencia al contenido del primer parrafo del
articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el que se establece el

orden jerarquico de aplicacion de las normas juridicas en Ecuador de la siguiente manera:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.” Las negrillas me pertenecen.’

Del articulo constitucional citado, es claro inferir que si pese a dar cumplimiento
al orden jerarquico de aplicacion de las normas, en la practica se presentara un conflicto
entre normas de distinta jerarquia, es la misma Constitucion de la Republica del Ecuador
la que prevé la solucion, mediante la intervencion de aquellas entidades, 6rganos,
funcionarios y servidores publicos, quienes en el ejercicio de sus competencias deberan
aplicar la norma jerarquica superior, para lo cual su actuacion se enmarcara en el principio
de competencia.

Sin embargo, mas alla de la consagracion del principio de supremacia
constitucional, el articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador permite una
categorizacion expresa de las normas juridicas infra constitucionales, dentro de las que
no deberian ser considerados los tratados y convenios internacionales, que deben ser
entendidos jerarquicamente al mismo nivel que la Constitucion. De esta manera, existe
claridad absoluta sobre el régimen de prelacion que existe entre las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Estado.

Cuando nos referimos a los pronunciamientos del Procurador General del Estado,
independientemente de la variedad de criterios generados en torno al tema, resulta
conveniente y clarificador utilizar el criterio de la Corte Constitucional, que los categoriza
como actos y decisiones de poder publico, lo que resulta concordante con la realidad, ya
que la Procuraduria General del Estado es uno de los organismos publicos contemplados
en el articulo 225 de la Constitucion, dirigido y representado por el Procurador,

funcionario publico que de acuerdo con el articulo 89 del Coédigo Orgéanico

74 Ecuador. Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, Art. 425.
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Administrativo, puede expresar su voluntad a través de cualquiera de las 5 categorias de
actuaciones administrativas previstas: acto administrativo, acto de simple administracion,
contrato administrativo, hecho administrativo y acto normativo de caracter
administrativo.

Con relacion a esta ultima categoria denominada acto normativo de carécter
administrativo, el Codigo Orgéanico Administrativo, lo define en su articulo 128, como
“toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de una competencia administrativa que
produce efectos juridicos generales, que no se agota con su cumplimiento y de forma
directa.”, cuya competencia es ejercida por las maximas autoridades administrativas y
cuyo alcance se limita a no realizar ninguna de las actuaciones previstas en el articulo 131
del mismo Codigo, que de manera general hace referencia a la restriccion de derechos y
garantias constitucionales; inobservancia de las materias con reserva de ley, o aquellas
asignadas a la competencia de otras administraciones publicas; plantear requerimientos
adicionales distintos a los previstos en la ley; delegar la competencia normativa de
caracter administrativo; o, emitir actos de esta naturaleza, sin acreditar competencia legal
o constitucional.

En este orden de ideas, podemos asegurar que los pronunciamientos emitidos por
el Procurador General del Estado, se encuentran categorizados dentro de la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico ecuatoriano tanto a nivel constitucional como legal,
como actos o decisiones de poderes publicos, especificamente como actos normativos de
caracter administrativo, en razon de que sus efectos juridicos cumplen con los criterios
de generalidad, creacion o modificacion de derecho objetivo y jerarquia normativa,

asignados por la doctrina clésica a esta clase de actuaciones.

d) Permanencia o caracter consuntivo

Aunque a la luz de los andlisis efectuados por la Corte Constitucional en las
sentencias referidas en la primera parte de este capitulo, en las que se estim¢é suficiente
que para poder atribuir la calidad de acto normativo a los pronunciamientos emitidos por
el Procurador General del Estado, basta que se verifiquen sus efectos generales, la
creacion o modificacidon de derecho objetivo y su jerarquizacion dentro del ordenamiento

juridico ecuatoriano, considero fundamental que de acuerdo con la posicion doctrinaria
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prevalente,” se incluya como otro de los caracteres esenciales del acto normativo, su
vocacion de permanencia, que permite su incorporacion al ordenamiento como fuente
permanente de juridicidad, contraria a la de los actos administrativos, cuyo cumplimiento
agota su vigencia.

La permanencia de los actos normativos, denominada por Comadira como
caracter consuntivo’, permite que una vez expedidos pasen a conformar el bloque
normativo, por lo que su aplicacion no repercute en su agotamiento, ni en su extincion
como fuente de obligacion permanente, respecto de aquella generalidad de sujetos a
quienes esta destinado.

Sin perjuicio de lo expuesto, los actos normativos, al igual que el resto de las
normas que forman parte del ordenamiento juridico, son susceptibles de control, a través
de los mecanismos previstos en la Constitucion de la Republica del Ecuador,

especificamente en el numeral 2 de su articulo 436:

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

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

En este sentido, de acuerdo con el articulo 75 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional esta facultada para
limitar el cardcter permanente de los actos normativos, mediante el ejercicio privativo del
control abstracto formal y material de constitucionalidad, respecto de aquellas acciones
de inconstitucionalidad planteadas en contra de actos normativos no parlamentarios, que
en caso de evidenciar violaciones a la Constitucion, acarrearia la declaratoria de
inconstitucionalidad y la consecuente expulsion del acto normativo del ordenamiento
juridico.

Aunque la impugnacion de los actos normativos de cardcter administrativo ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, sera objeto especifico de analisis en el capitulo

3, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 326 del Codigo Organico General de Procesos,

75 Zavala, Lecciones de Derecho Administrativo, 327y 328.

76 Julio Rodolfo Comadira, Héctor Jorge Escola y Julio Pablo Comadira, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo I (Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 2013), 394.

77 Ecuador. Constitucién de la Republica del Ecuador . Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, Art. 436.
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por excelencia, los actos normativos pueden ser impugnados por quien tenga interés
directo, a través de la accion de anulacion objetiva o por exceso de poder, cuya finalidad
persigue tutelar el cumplimiento de la norma juridica objetiva de caracter administrativo.
Sin embargo, en el numeral 1 del articulo 326 del Codigo ibidem, los actos normativos
también podrian ser objeto de impugnacion a través de la accion de plena jurisdiccion o
subjetiva, siempre que lesionen los derechos subjetivos del accionante, lo que es
concordante con la naturaleza juridica de este tipo de accidon contencioso-administrativa,
que como se revisard mas adelante, tiene como fin tltimo la tutela del derecho subjetivo
del accionante, que debido a un hecho o acto administrativo de efectos juridicos directos,

ha sido presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente.

3.2 El pronunciamiento del Procurador General del Estado como acto

normativo de caracter administrativo

La actividad de la Administracion Publica se regula mediante la creacién de
normas juridicas que permiten el desarrollo objetivo y racional de su principal fin que,
consiste en la satisfaccion del interés general, bajo estricta observancia de los limites de
sus competencias establecidos en la ley, evitando cualquier tipo de contradiccion con el
ordenamiento juridico, con la finalidad de que conserven su eficacia normativa. Por lo
tanto, queda claro que las normas constitucionales y la ley no son las Gnicas categorias
normativas, puesto que existen organos de la administracion publica que han sido
revestidos de potestad normativa, materializada mediante la expedicion de los llamados
actos normativos de caracter administrativo, conforme lo establecido en el articulo 128
del Codigo Organico Administrativo, los mismos que no deben ser asimilados o reducidos
a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica respecto de las leyes y que es
independiente de la competencia normativa de caracter administrativo que el primer
mandatario ejerce sobre respecto de la Administracion Publica Central que conforma la
Funcion Ejecutiva.

En ese sentido, el tratadista espafiol Eduardo Garcia de Enterria considera que el
reglamento es toda norma escrita emanada de la Administracion Publica que, permite su
participacion activa en la formacion del ordenamiento juridico.”® En similar linea de

analisis, Roberto Dromi, sefiala que los efectos juridicos generales convierten a los

78 Garcia Enterria y Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I, 173.
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reglamentos en los actos normativos de cardcter administrativo por excelencia;”® sin
embargo, considero que en la practica juridica de nuestro entorno, existen variadas formas
de materializar la potestad normativa de la administracion publica, una de las mas
difundidas es la ejercida a través de los gobiernos municipales, entre cuyas competencias
exclusivas, se destaca la expedicion de ordenanzas cantonales tendientes a la creacion,
modificacion o supresion de tasas y contribuciones especiales de mejoras,?® de acuerdo
con el &mbito de sus competencias y territorio. En contraste, una de las menos conocidas
debido a las peculiaridades inherentes a su naturaleza juridica, serian los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado.

Tal es asi que, conforme lo establecido en el articulo 89 del Cdédigo Orgénico
Administrativo, la actividad de las administraciones publicas contempla 5 formas de
expresion de la voluntad administrativa: acto administrativo; acto de simple
administracion; contrato administrativo; hecho administrativo; y acto normativo de
caracter administrativo. Con relacion a esta tltima forma de expresion, me refiero al acto
normativo de cardcter administrativo, el articulo 128 del referido Codigo, determina que
es toda declaracion unilateral, efectuada en ejercicio de una competencia administrativa,
que produce efectos juridicos generales y cuyo agotamiento no se verifica con su
cumplimiento, asi como tampoco de forma directa, lo que posibilita su incorporacion al
ordenamiento juridico.

Con relacion a la competencia administrativa para expedir actos normativos de
caracter administrativo, el legislador ha procurado conferirla de manera restringida, lo
que se comprueba con lo prescrito en el articulo 130 del Codigo Organico Administrativo,
que establece que, las méximas autoridades administrativas ejerceran la competencia
normativa de caracter administrativo, solo para regular cuestiones de indole interno, de
acuerdo a las particularidades y necesidades del sector al que corresponda, siempre que
la ley no atribuya dicha competencia a favor de la maxima autoridad legislativa de
determinada administracién publica.

Ademas, en el segundo parrafo del articulo 130 del Codigo Orgénico
Administrativo, se refuerza la necesidad de que la competencia regulatoria respecto de
las actuaciones de las personas, esté expresamente atribuida en la ley, prevision que

resulta logica, en concordancia con el principio de reserva legal, contemplado en el

79 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Fundacion UADE (Buenos Aires: 2015), 255.

80 Ecuador, Constitucion del 2008, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, Art. 264,
numeral 5.
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articulo 132 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el que se determinan los
casos que requieren ser normados mediante la expedicion de una ley y en cuyo numeral
1, se hace referencia especifica al ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Esta vision restrictiva respecto de la actividad normativa generada a través de las
maximas autoridades de las entidades que conforman la administraciéon publica, ha
gozado de cierta estabilidad en el tiempo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
tal es asi, que a partir del articulo 80 del derogado Estatuto del Régimen Juridico de la
Funcion Ejecutiva, norma antecesora al Codigo Organico Administrativo, se
establecieron la definicion, proceso de formacion, vigencia, impugnacion, extincion y
reforma de los actos normativos; sin embargo, llama la atencion que, a diferencia de la
normativa vigente, el procedimiento de formacion de los actos normativos que antes era
reglado, revestia un asunto de importante complejidad, ya que segun el articulo 80 de
dicho Estatuto, la iniciativa para su expedicion debia ir acompafiada de estudios e
informes que justifiquen su legitimidad y oportunidad, asi como de procesos de
socializacion dirigidos a las personas que potencialmente podrian verse afectadas con su
expedicion, sin que dichos criterios resulten vinculantes para la administracion.

Sin perjuicio de lo expuesto, en la actualidad, la expedicion de actos normativos
de caracter administrativo debe efectuarse en estricta observancia de los principios,
formalidades y procedimientos determinados en la normativa especifica. En el caso
particular de la competencia consultiva ejercida por el Procurador General del Estado, los
actos normativos de cardcter administrativo contenidos en los pronunciamientos, deberan
ser expedidos en atencion a los limites de la competencia otorgada a favor del Procurador
General, que se encuentran determinados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
asi como conforme los requisitos establecidos en la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, con relacion a la naturaleza juridica de las entidades que se
encuentran legitimadas para efectuar las consultas y para solicitar la reconsideracion del
pronunciamiento; y, los procedimientos administrativos internos contemplados en el
Procedimiento para Atencion de Consultas que se formulen a la Procuraduria General del

Estado®' y en el Manual de Defensa Juridica del Estado, que constituye una fuente de

81 Ecuador, Procedimiento para Atencion de Consultas que se formulen a la Procuraduria General
del Estado, Resolucion No. 24, Registro Oficial No. 532, 17 de julio de 2019.
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apoyo doctrinario, en que se aborda la funcion de la Procuraduria General del Estado
dentro del contexto estructural y normativo del Estado ecuatoriano.®

Con relacion a la publicidad como factor condicionante para la entrada en vigencia
de los actos normativos, partiendo de la premisa contenida en el articulo 6 del Codigo
Civil, que determina que la ley entra en vigencia a partir de su promulgacion en el
Registro Oficial, lo que en el caso especifico conlleva que para que los pronunciamientos
emitidos por el Procurador General del Estado entren en vigencia deben ser publicados a
través de los medios oficiales del Estado, ya que su vigencia y por lo tanto, la exigencia
en cuanto a su cumplimiento, dependen de este requisito, de tal manera que los sujetos
vinculados y obligados a cumplirlos no puedan alegar desconocimiento como
justificacion para su inaplicacion.

Si se acoge el criterio de la Corte Constitucional respecto de los pronunciamientos
del Procurador General del Estado, como actos normativos con todos los atributos
inherentes a su naturaleza, como lo es la generalidad, definitivamente deben ser objeto de
publicacion en el Registro Oficial, tanto por razones de orden formal, como material, ya
que si bien en la practica, una vez expedido el pronunciamiento, la abstencion o el archivo
de la consulta, la entidad consultante es notificada con la respuesta, para que el
pronunciamiento sea un verdadero acto normativo que goce de validez y vigencia, debe
ser conocido por la generalidad de sujetos que conforman la administracion publica y
aquellos particulares dentro de sus relaciones con dicha administracion.

En la practica, los extractos de los pronunciamientos emitidos por el Procurador
General del Estado, no solo son publicados en el Registro Oficial, tal como lo dispone la
Disposicion Final Primera de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,®’
sino que ademds, cuentan con un mecanismo que permite su adecuada y oportuna
difusioén, aun mas, considerando que se trata del ejercicio de la funcidén consultiva
privativa, atribuida por mandato constitucional a este dérgano, cuyo caracter vinculante,

los convierte en obligatorios para quien consulta, para el resto de la administracion

82 Alvaro Salazar Mejia, “Manual de Defensa Juridica del Estado”, Primera Edicion, Ecuador,
noviembre 2021, http://www.pge.gob.ec

83 Ecuador, Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro Oficial
No. 312 de 13 de abril de 2004: “PRIMERA.- Los extractos de los informes, dictamenes, absolucion de
consultas, pronunciamientos, resoluciones administrativas y reglamentos que el Procurador General del
Estado expida, seran publicados en el Registro Oficial.”
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publica e incluso para los particulares, cuando su actividad se enmarque en el presupuesto
de hecho analizado en el pronunciamiento.®*

En virtud de lo expuesto, la publicidad de los actos normativos de caracter
administrativo, es una condicion de validez que, ademas contribuye a garantizar la plena
vigencia de los principios de seguridad juridica, confianza legitima y participacién
ciudadana, impidiendo que el incumplimiento de las normas pueda ser justificado en su
desconocimiento; asi como también, se puedan prevenir las arbitrariedades en contra de
los administrados, permitiendo que estos ultimos se rijan por instrumentos legitimos y
validos.

Finalmente, con relacion a las limitaciones, los actos normativos de caracter
administrativo deben ser expedidos a través del 6rgano competente y la iniciativa para
ello debe justificar, tanto su legitimidad, como la oportunidad. EI Codigo Orgéanico
Administrativo en su articulo 131 establece las prohibiciones al ejercicio de la
competencia normativa que se refieren a los siguientes aspectos: limitacion de derechos
y garantias constitucionales; regulacion de materias de reserva legal; solicitud de
requisitos adicionales o diferentes a los dispuestos en la ley para ejercitar derechos y
garantias; regulacion de materias que corresponden a otras administraciones; delegacion
de la competencia normativa de tipo administrativo; expedicion de actos normativos

administrativos sin competencia constitucional o legal.

3.3 Caso Practico

Un claro ejemplo de los efectos juridicos de un acto normativo de carécter
administrativo, generado en torno a la competencia consultiva del Procurador General del
Estado, se aprecia en el pronunciamiento emitido mediante Oficio No. 02145 de 3 de
enero de 2019, por el Dr. Ifiigo Salvador Crespo, actual Procurador General del Estado,
en torno a las consultas formuladas por el ex Director Ejecutivo de la Agencia Nacional
de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), Juan Carlos Galarza Oleas.

La primera consulta se refiri6 a la derogatoria tacita del procedimiento
sancionatorio especial, establecido en la Ley Organica de Salud, a raiz de la vigencia del

procedimiento administrativo sancionador establecido en el Coddigo Organico

84 Por iniciativa de la Procuraduria General del Estado, el texto integro de cada pronunciamiento
consta en el Sistema de Consultas Absueltas, en el portal institucional www.pge.gob.ec, que es una
herramienta de acceso publico, que desde el mes de abril de 2022 realiza la publicacion mensual de los
pronunciamientos.
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Administrativo. Al respecto, el Procurador General del Estado se pronuncid indicando
que, de conformidad con el articulo 39 del Codigo Civil,®’ el procedimiento sancionatorio
contemplado en la Ley Organica de Salud, al ser especial, no fue derogado expresa, ni
tacitamente por el Coddigo Organico Administrativo.

La segunda de ellas se relaciona con la aplicacion supletoria del procedimiento
administrativo sancionador y normas relacionadas con la caducidad o prescripcion de
sanciones ¢ infracciones, medidas cautelares o provisionales de proteccion determinadas
en el Codigo Organico Administrativo, respecto de los procedimientos sancionatorios
especiales contemplados en la Ley Organica de Salud. Con relacion a esta segunda
consulta, el Procurador General del Estado la absolvié manifestando que, de acuerdo con
el numeral 7 del articulo 18 del Codigo Civil, la ARCSA debe regirse a lo dispuesto en
la Ley Orgénica de Salud y respecto de lo no previsto en dicha ley, debera aplicar de
manera supletoria las disposiciones relacionadas con el procedimiento administrativo
sancionador contempladas en el Codigo Organico Administrativo.

Una vez revisado el contenido de las consultas absueltas por el Procurador
General del Estado, con relacion a la derogatoria tacita del Codigo Organico de Salud y
la forma de aplicacion del Codigo Organico Administrativo en procedimientos
administrativos sancionatorios iniciados en torno a infracciones a la Ley Orgénica de
Salud, se puede verificar la presencia de caracteristicas propias de una norma juridica,
que ratifican la naturaleza de acto normativo de caracter administrativo, conforme se
explica a continuacion:

a) Generalidad, en razon de que el criterio contenido en el pronunciamiento no solo
genero certeza a la ARCSA, en su calidad de entidad consultante, sino que
también cre6 un presupuesto de hecho, en el que podran enmarcarse el resto de
entidades del sector publico que se encuentren ante la duda de la derogatoria tacita
de una ley especial frente a una ley general posterior, asi como frente a un eventual
conflicto surgido entre la aplicacion del procedimiento administrativo
sancionador determinado en una ley especial y el establecido en el Codigo

Organico Administrativo como norma general, expedida con posterioridad.

85 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005, Art. 39: “La
ley especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se expresa.”

86 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005, Art. 18, numeral
7: “Art. 18.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por oscuridad o falta
de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes: [...] 7. A falta de ley, se aplicaran las que

existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se ocurrira a los principios del derecho universal.”, Registro
Oficial Suplemento No. 46, de 24 de junio de 2005.
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b)

d)

En este caso, el efecto vinculante del criterio contenido en el pronunciamiento
genera una obligacion a la entidad consultante de manera particular y al resto de
entidades del sector pubico de manera general, mediante la aplicacion de la regla
doctrinaria de prevalencia del criterio de especialidad, establecido en el articulo
39 del Codigo Civil, ademas de la ratificacion del caracter supletorio de las
disposiciones del Cédigo Organico Administrativo, respecto de aquellos aspectos
procedimentales que no se encuentren normados en las leyes especiales.
Modificacion de derecho objetivo, que se identifica en la contundente y directa
incidencia que tiene criterio contenido en el pronunciamiento respecto de los
derechos y prerrogativas de los administrados, que en caso de estar sujetos a un
procedimiento administrativo sancionador iniciado en su contra por parte de la
ARCSA, o cualquier otra entidad regida por la Ley Organica de Salud, deberan
exigir la sustanciacion de un debido proceso, en funcidon de ser juzgados no solo
con las normas contempladas en la Ley Orgénica de Salud como ley especial
vigente, sino también, en cumplimiento de las disposiciones generales contenidas
en el Codigo Organico Administrativo, relacionadas con el procedimiento
administrativo sancionador y cuya cabal observancia se convierte en obligatoria,
so pena de que la entidad sustanciadora incurra en una nulidad de procedimiento.
Jerarquia normativa, que se verifica con la presencia de las caracteristicas
analizadas en los literales anteriores, lo que a su vez, permite ratificar la
jerarquizacion del pronunciamiento del Procurador General como un verdadero
acto normativo de efectos generales, que modifica el derecho objetivo y cuyo
caracter administrativo, deriva de su categorizacion como acto emanado del poder
publico, en razdn de ser ejercido por un funcionario que acta en ejercicio de la
competencia consultiva que le fue otorgada.

Permanencia, es un hecho que desde la fecha de expedicion del pronunciamiento
en cuestion, hasta el dia de hoy, los procedimientos administrativos sancionadores
impulsados por el Ministerio de Salud y sus dependencias contintian aplicando el
procedimiento sancionatorio especial contemplado en la Ley Organica de Salud,
mientras que en cuanto a los asuntos no previstos en la Ley Especial, se aplican
de manera supletoria las disposiciones contenidas en el Codigo Orgéanico
Administrativo, que confiere el marco juridico general de referencia para las
actuaciones y procedimientos administrativos por parte de la Administracion

Publica.
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Sin perjuicio de que la interpretacion legal de caracter general y obligatorio es una
competencia exclusiva de la Asamblea Nacional, a mi criterio, con la emision de este
pronunciamiento el Procurador General del Estado realiz6 en la forma un adecuado
ejercicio de interpretacion de una norma juridica de rango legal, de manera abstracta y
centrando su analisis en la aplicacion del procedimiento administrativo sancionador
general, con base en el criterio de especialidad, sin consideracion del procedimiento
especifico aplicado por la ARCSA, ni de las disposiciones derogatorias, lo que otorga al
referido pronunciamiento el caracter de disposicion general y obligatoria.

Sin embargo, con relacion al contenido del pronunciamiento considero que si bien
el Codigo Orgéanico Administrativo fue concebido como un cuerpo normativo tendiente
a brindar un marco general de actuacion a la administracion publica, mediante la
estandarizacion o unificacion de los procedimientos administrativos, no es menos cierto
que debido a errores de técnica legislativa, especificamente en razén de la derogatoria
general de todas las normas referentes al procedimiento administrativo sancionador
contenido en la Disposicion Derogatoria Primera, frente al reconocimiento de la vigencia
de ciertas normas en razén de su especialidad, sirvieron como caldo de cultivo para que
el pronunciamiento priorice la aplicacion del principio de especialidad por sobre el
criterio de lex posterior, sacrificando la eficacia del Cddigo Orgéanico Administrativo, al
reducirlo a un cuerpo normativo supletorio, con el fin de garantizar la seguridad juridica

del ordenamiento juridico.
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Capitulo Tercero
Mecanismos idoneos de tutela jurisdiccional de los pronunciamientos

emitidos por el Procurador General del Estado

El vocablo “idoneo” hace referencia a lo que se considera adecuado y apropiado
para algo. Desde una perspectiva juridica, cada proceso judicial, goza de una naturaleza
y racionalidad inherentes a su propdsito, lo que los convierte en idéneos o no, en funcioén
del derecho que se pretende tutelar y el tipo de norma juridica en el que dicho derecho se
encuentra amparado. Por lo tanto, la idoneidad de un mecanismo de control jurisdiccional,
no deberia ser un aspecto de menor importancia, sobre todo cuando el detonante tiene
origen en las actuaciones administrativas, ejercidas a través de las entidades del Estado.
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado: “[...] la
efectividad de los recursos no depende exclusivamente de que estén consagrados en la
ley, sino que estos en la practica sean rapidos y sencillos, y sobre todo que se cumpla con
el objetivo de resolver sobre el derecho presuntamente vulnerado™. ¥’

En este contexto, el derecho a la tutela judicial efectiva, cobra transcendental

importancia, sobre todo bajo la concepcion aportada por el doctor Juan Carlos Benalcazar

Guerrodn, en los siguientes términos:

El derecho a la tutela judicial efectiva puede definirse como aquel que tiene toda
persona de acudir a los drganos jurisdiccionales, para que a través de los debidos
cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga una decision fundada
en derecho sobre las pretensiones propuestas.®®

En el caso particular que nos ocupa, resulta preocupante la ausencia de
unanimidad de criterios con relacion a los mecanismos jurisdiccionales idoneos que
permiten el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, en el supuesto de que el
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado contravenga el

ordenamiento juridico. Para ello, a través de este capitulo, se realiza un analisis detallado

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del Caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador, de 6 de mayo de 2008.

88 Juan Carlos Benalcdzar Guerrdn, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano (Quito:
Andrade&Asociados, Fondo Editorial, 2017), 44.
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de los mecanismos de impugnacién previstos en el ordenamiento juridico ecuatoriano,

tanto en sede administrativa, como jurisdiccional.

1. Mecanismos de Impugnacion

1.1 Sede Administrativa

Aunque este capitulo ha sido dedicado al abordaje de los mecanismos de tutela
jurisdiccional ante los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado,
dada su particular naturaleza juridica, se estim6 oportuno hacer una breve referencia a la
solicitud de reconsideracion como un mecanismo de tutela administrativa, asimilable a
un recurso en via administrativa que se realiza a través de los 6rganos competentes
asignados en la ley para tal fin, a través de los recursos de apelacion y extraordinario de
revision, los mismos que se encuentran regulados a partir del articulo 219 y siguientes del
Codigo Orgénico Administrativo; sin embargo, esta clase de recursos pueden ser
planteados tnicamente en contra del acto administrativo y por parte de las personas
interesadas, hayan comparecido o no en el procedimiento, tal es el caso del recurso de
apelacion; mientras tanto, en el caso del recurso extraordinario de revision, es necesario
que el acto administrativo haya causado estado en via administrativa para su
interposicion, siempre que se cumpla con las condiciones previstas en cualquiera de los
5 numerales del articulo 232 del Cédigo Organico Administrativo.

Resulta evidente que todo acto administrativo emanado de la administracion
publica es susceptible de impugnacion en sede administrativa, a través de los recursos
previstos en el Codigo Orgdnico Administrativo. Sin perjuicio de lo expuesto, los actos
normativos de caracter administrativo entendidos como aquella declaracion unilateral
efectuada en ejercicio de una competencia administrativa, no son susceptibles de
impugnacion en via administrativa por disposicion legal contenida en el numeral 1 del
articulo 217 del Cédigo Organico Administrativo, en el que se determina que inicamente
los actos administrativos pueden ser impugnados en via administrativa mediante la
interposicion del recurso de apelacion por parte de los interesados, hayan comparecido o
no en el procedimiento, lo que resulta logico si se parte del presupuesto que los actos
administrativos materializan la voluntad administrativa, se agotan con su cumplimiento

y generan efectos juridicos generales y directos, que en caso de vulnerar los derechos
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subjetivos del administrado pueden ser objeto de impugnaciéon debido a la afectacion
concreta que causan, lo que no ocurre con los actos normativos de caracter administrativo,
cuyos efectos juridicos son generales y no se agotan con su cumplimiento, lo que los
convierte en inimpugnables en sede administrativa.

En el caso del pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado al
que se la ha atribuido la naturaleza juridica de acto normativo, le asiste un régimen de
impugnacion especial que solo procedera bajo las condiciones y segtn lo establecido en
el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, ya que por un
lado, solo los actos administrativos son impugnables en via administrativa y por otro, al
tratarse de una actuacion administrativa tan particular, ejercida en el marco de la potestad
consultiva, es viable que la entidad consultante o las méximas autoridades de las entidades
del sector publico puedan impugnarlo mediante la solicitud de reconsideracion, cuya
finalidad es precautelar el control de legalidad y los intereses del Estado, bajo el supuesto
de que el pronunciamiento dictado por el Procurador General resulte adverso a los
intereses de las instituciones del Estado.

En este contexto, la solicitud de reconsideracion debera ser planteada dentro del
término de 15 dias concedidos a la entidad consultante conforme lo determinado en el
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, es decir antes de
que el pronunciamiento cause estado en sede administrativa, la reconsideracion podra ser
solicitada por una sola vez ante las méximas autoridades de las entidades y organismos
del sector publico, siempre que éste fuere adverso a los intereses de las instituciones del
Estado y de acuerdo con los siguientes requisitos: 1) El requerimiento podra ser planteado
por una sola vez, ante el Procurador General del Estado; ii) El requerimiento debe ser
fundamentado en debida forma, para lo cual la entidad consultante deberd adjuntar el
informe del asesor juridico o procurador;®® iii) El término previsto para plantear la
solicitud de reconsideracion, es de 15 dias, contados desde la notificacion efectuada con
el pronunciamiento, a la entidad consultante.

La respuesta generada por el Procurador General del Estado en torno al pedido de

reconsideracion deberd ser emitida en el término de 15 dias, y podrd contemplar la

89 Ecuador, Procedimiento para Atencion de Consultas a la Procuraduria, Resoluciéon de la
Procuraduria General del Estado 24, Registro Oficial No. 532, de 17 de julio de 2019: “Art. 10.- La solicitud
de reconsideracion, prevista en el tercer inciso del articulo 13 de la Codificacion de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, debera ser fundamentada y adjuntara, en texto independiente, el informe
del asesor juridico o procurador del organismo, institucion o entidad del sector publico. La solicitud de
reconsideracion se tramitar observando, en lo aplicable, lo previsto en esta Resolucion.”
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rectificacion o ratificacion del pronunciamiento. Bajo este ultimo supuesto, el
pronunciamiento causa estado en sede administrativa desde la notificacion de la
ratificacion del pronunciamiento a la entidad requirente, por lo que, a partir de este
momento, no cabe el planteamiento de recurso alguno en sede administrativa; sin
embargo, se abre la posibilidad de que el interesado, entendido como la propia
administracion publica, a través de cualquiera de sus instituciones o el mismo organismo
consultante; o, en su defecto, los administrados que creyeren afectados sus derechos,
puedan accionar los mecanismos jurisdiccionales previstos en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y que seran analizados en este capitulo.

Por lo tanto, podemos asegurar que es procedente y necesaria la existencia de un
mecanismo de impugnacion Unico y especifico en sede administrativa, que viabilice la
impugnacion directa de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del
Estado, ya que por un lado, garantiza el ejercicio del derecho constitucional a la defensa,
por parte de la propia administracion publica y los administrados; y, por otro lado, genera
la posibilidad que, dentro de un corto espacio de tiempo, el Procurador General del Estado
reconsidere y resuelva sobre el pedido de reconsideracion, basado en el criterio juridico
institucional e intereses que justifican la postura del organismo publico requirente, sin
necesidad de tener que acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa, o a la justicia
constitucional, que independientemente de su grado de efectividad en lo que respecta a la
tutela de derechos, implicarian una larga espera, durante la cual, el efecto vinculante del
pronunciamiento continuara vigente y de obligatoria aplicacion, no solo para las
instituciones del Estado que se enmarcan en similar situacion a la que constituyo el objeto

de la consulta, sino también, para los administrados en sus relaciones con Estado.

1.2 Sede Judicial

a) Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El tratadista colombiano Carlos Betancur Jaramillo, sostiene que lo contencioso
entrafia la idea de contradiccion respecto de la valor juridico otorgado a un acto, hecho o
contrato originado en la administracion publica, por lo que a su criterio, la materia
contencioso administrativa “[...] esta constituida por el conflicto juridico surgido entre el
administrado y la administracion, en torno a la actividad dentro de ésta considerada como

desconocedora del ordenamiento juridico general o de los derechos subjetivos de aquel y
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planteado ante un organismo independiente que debe decidirlo mediante una sentencia,
aplicando reglas propias.”. En el mismo sentido, para Marcelo Costa, €l objetivo que
persigue la accion contencioso-administrativa, consiste en “[...] atacar o impugnar la
actuacion irregular o en algunos casos arbitraria del funcionario publico que se encuentra
ejerciendo esa funcion dentro del 6rgano o entidad del sector publico”.”!

En el caso ecuatoriano, la justicia contencioso-administrativa ha sido insertada
dentro del esquema del sistema judicial que es aquel que permite que las actuaciones
administrativas controvertidas, sean sometidas al conocimiento y resolucion de un tercero
imparcial, quien al formar parte de la funcion judicial, debe observar una conducta
independiente y libre de injerencias externas; sin embargo, el principal cuestionamiento
realizado al sistema judicial, radica en la imperante necesidad de contar con jueces
debidamente capacitados y especializados en la materia, caso contrario, se estaria
poniendo en juego el acceso a una tutela judicial efectiva a favor del administrado con
relacion a sus prerrogativas y derechos.”?

Por lo tanto, el proceso contencioso administrativo desarrollado bajo los
lineamientos del sistema judicial, ejercido principalmente a través del control ex post, o
revision posterior de las actuaciones administrativas, es el sistema de administracion de
justicia que permite una adecuada materializacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
que a criterio de Carlos Bernal Pulido, es uno de los 5 derechos fundamentales esenciales,
que viabiliza la proteccion de otros derechos,’ para lo cual plantea rigurosas condiciones
tales como, el ejercicio de una competencia jurisdiccional imparcial que, evite la
arbitrariedad, con el objetivo de salvaguardar el interés publico, en un primer momento,
mediante la declaracion o ejecucion contenida en la sentencia; y, finalmente, realizando
el control de legalidad de las actuaciones administrativas controvertidas.

La independencia y la especializacion constituyen dos de las condiciones
necesarias para la efectividad de la justicia contencioso-administrativa en Ecuador, ya

que el trabajo de los jueces no solo se centra en la administracion de justicia aplicada al

9 Carlos Betancur Jaramillo, Derecho Procesal Administrativo, 4a. Edicion (Bogota: Sefial
Editora, 1994), 31.

o1 Marcelo Costa, Las acciones contencioso administrativas en Ecuador, Andlisis Doctrinario y
Juridico, citado en Diego Coca Ch., “Analisis y actualidad del derecho administrativo: La Accion de
Proteccion como distractor del proceso contencioso administrativo. Un acercamiento tedrico” (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2022), 324.

92 Benalcazar, Derecho Procesal Administrativo, 180.

93 Carlos Bernal Pulido, EIl Derecho de los Derechos, Universidad Externado de Colombia,
(Bogota: 2005), 333.
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caso concreto, si no que, ademas genera precedentes de lo que debe ser concebido como
el adecuado ejercicio de las competencias administrativas, en el marco de lo
constitucional y lo legal, incluso permitiendo la deteccion de los errores en la legislacion
y con ello, una constante mejora e innovacion del ordenamiento juridico, que constituye
la base de su actuacion.

Sin perjuicio de lo sefialado, e independientemente de los conceptos y
clasificaciones doctrinarias vertidas en torno a la justicia contencioso-administrativa,
existe unanimidad de criterios con relacion a su fundamento, que radica en la tutela
judicial, concebida como garantia basada en el sometimiento irrestricto de las actuaciones
de la administracion al control de legalidad, ejercido mediante el recurso contencioso
administrativo que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 326 del Codigo Orgéanico
General de Procesos, comprende 4 clases de acciones®®: 1. Plena jurisdiccion o subjetiva;
2. Anulacidn objetiva o por exceso de poder; 3. Lesividad; y, 4. Especiales.”

Cabe mencionar que, conforme lo establecido en el articulo 327 del Codigo
Orgénico General de Procesos, el procedimiento transversal mediante el cual se tramitan
todas las acciones contencioso-administrativas es el ordinario, salvo aquellas acciones
relativas al silencio administrativo positivo y las de pago por consignacion que, se
tramitardn en procedimiento sumario. La tramitacion via ordinaria implica que se trata de
un proceso de conocimiento, en el que a criterio de Devis Echandia, el juez determina la
existencia del derecho y quien lo ostenta, con base en la regulacion del conflicto de
intereses planteado.”®

Con relacion a las caracteristicas del proceso contencioso-administrativa a
continuacion, se mencionan las principales: a) Sujeto. La administracion serd siempre
parte procesal, como actora o como demandada; b) Objeto. La actividad administrativa

serd el detonante a partir del cual se afecta el derecho objetivo o subjetivo del actor; c)

% Sin perjuicio de lo expuesto, la Resolucion No. 64-1999, publicada en el Registro Oficial No.
214, de 17 de junio de 1999, emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se reconocen
unicamente dos clases de recursos, el objetivo o de anulacion y el subjetivo o de plena jurisdiccion, en
razon de lo cual la calificacion del recurso corresponde privativamente al juzgador, sin consideracion de lo
que sostengan las partes. Por ello, en ningun caso se ha desechado una accion por indebida eleccion del
recurso, ya que no constituye un requisito esencial de la demanda.

93 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de
mayo de 2015, Art. 326, numeral 4: “Las especiales de: a) El silencio administrativo. b) El pago por
consignacion cuando la o el consignador o consignatario sea el sector publico comprendido en la
Constitucion de la Republica. ¢) La responsabilidad objetiva del Estado. d) La nulidad de contrato propuesta
por el Procurador General del Estado conforme con la ley. e) Las controversias en materia de contratacion
publica. f) Las demas que senale la ley.”

% Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997), 165.



93

Finalidad. Se circunscribe a la revision de los actos de la administracion; d)
Independencia. Con fundamento en el principio de legalidad, la competencia para juzgar
las actuaciones administrativas se concibe de manera independiente al resto de funciones
del Estado; y, ) Régimen juridico. Su sustento juridico se fundamenta en normas de
caracter sustantivo y adjetivo, propias de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

A continuacion, se realizara un breve analisis sobre las dos clases de acciones
contencioso-administrativas que podrian ser interpuestas en contra de un acto normativo
de caracter administrativo, para lograr la tutela judicial efectiva de los derechos de los
que se creyeren asistidos no solo los administrados, sino también la misma administracion

publica.

b) Accion subjetiva o de plena jurisdiccion

Conforme lo establecido en el numeral 1 del articulo 326 del Cédigo Organico
General de Procesos, la accion de plena jurisdiccion o subjetiva, ampara un derecho
subjetivo que presuntamente ha sido vulnerado, ya sea por su desconocimiento o
reconocimiento parcial, a través de actuaciones administrativas, cuyos efectos juridicos,
ya sean estos individuales o generales, siempre seran directos.

Esta clase de recurso contencioso administrativo puede ser interpuesto dentro del
término de noventa dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notifico
el acto impugnado; y, procede no solo en contra de hechos o actos administrativos, si no
también, en contra de actos normativos, siempre que, en el caso de estos ultimos, la
pretension esté encaminada a amparar un derecho subjetivo que ha sido lesionado. En
este contexto, el juez estd facultado para adoptar las medidas que fueren necesarias y
pertinentes, como la suspension del acto impugnado,®’ con la finalidad de poner fin a las
consecuencias gravosas producidas a partir de la actuacién administrativa controvertida,

sin que ello implique un ataque tacito o expreso al contenido general del acto impugnado.

97 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de
mayo de 2015. “Art. 330.- Suspension del acto impugnado. A peticion de parte, el juzgador podra ordenar
en el auto inicial la suspension del acto administrativo, cuando de los hechos alegados en la demanda y las
pruebas acompariadas, aparezca como justificado un juicio provisional e indiciario favorable a la pretension
exhibida, sin que esto implique una decision anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decision
de la causa pueda afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la
medida.”
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Dicho de otra manera, ya sea que se trate de una accioén de plena jurisdiccion o
subjetiva entablada en contra de actos administrativos o actos normativos, segun Roberto

Dromi, la pretension que fundamenta esta clase de acciones:

[...] gira en torno a la tutela de un derecho subjetivo que el demandante alega se le ha
negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo que
se impugna. En este tipo de procesos, evidentemente, es exigencia ineludible que el actor
invoque en su favor un derecho subjetivo, pues precisamente se trata de una via procesal
que tiende a su proteccion.’®

En este punto, considero oportuno referirme al derecho subjetivo, originalmente
entendido como la facultad o poder de la voluntad amparado por el derecho,’” concepcion
que con la evolucion del pensamiento juridico fusiono las teorias de la voluntad y del
interés, dando lugar a varias corrientes doctrinarias, entre las que se destacan: 1) El
derecho subjetivo entendido como el interés juridicamente protegido,'” reconocido y
sometido a un poder de voluntad, emanado del ordenamiento juridico del que depende su
imposicion y defensa; y, por otro lado, el derecho subjetivo, concebido como el resultado
de situaciones juridicas que transforman el interés juridico en interés legitimo, cuando de
la ecuacion se elimina el caracter de exclusividad, es decir la pertenencia o facultad de
disposicion que asiste al individuo para exigir el reconocimiento de su derecho frente a
terceros, a través de acciones jurisdiccionales que tutelen el cumplimiento de dichas
facultades.

Una vez aclarado el concepto de derecho subjetivo, conforme lo determinado en
los numerales del 1 al 7 del articulo 303 del Codigo Organico General de Procesos, es
necesario hacer referencia a la legitimacion activa de la accion subjetiva o de plena
jurisdiccion, que como es de esperarse, recae en el titular del derecho subjetivo que se
considera lesionado por el acto impugnado, con la finalidad de lograr el reconocimiento
o restablecimiento de una situacion juridica individualizada; asi como también podria
recaer en la persona natural o juridica que acredite tener interés directo en demandar la

nulidad o ilegalidad del acto; o, en general, podria ser interpuesta por quienes se

9% Dromi, Derecho Administrativo, 1104.

99 Bernhard Windscheid, un ilustre tratadista de nacionalidad alemana expuso en forma sistémica,
la teoria del derecho subjetivo, basado en la voluntad del titular como factor decisivo para el nacimiento
del derecho, a través de su voluntad como medio de ejecucion de la norma juridica; o, a partir de la creacion,
modificacion, o supresion de derechos.

100 E] jurista aleméan, Rudolf Von Ihering, a partir del desarrollo de la Teoria del Interés, concibi6
el derecho subjetivo como independiente del Derecho objetivo, al punto de catalogarlo como ajeno y
anterior al ordenamiento juridico.



95

consideren lesionados por hechos o actos originados en el seno de la administracion
publica. Con relacion al interés directo, es necesario precisar que se trata aquel interés
que es distinto al que podria tener la entidad de la administracion publica a cuya actuacion
es imputable la vulneracion del derecho, o dicho de otra manera, es aquel interés no
administrativo, por lo tanto de caracter privado y cuya afectacion recae sobre los
particulares'®!.

Por otro lado, de manera complementaria, en el articulo 304, numerales del 1 al 5
del Coédigo Orgénico General de Procesos, se establece como legitimados pasivos a
aquellas personas juridicas de derecho publico, contempladas en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, de quienes provenga el acto o disposicion que
constituye el objeto de la demanda, lo que por obvias razones se extiende a las personas
naturales que ejercen cargos directivos o de representacion de las entidades publicas; a
las personas naturales o juridicas que se constituyeron como beneficiarias de los derechos
derivados del acto, en los casos de accion por lesividad; o, a aquellas personas naturales
que tengan vinculos contractuales con el Estado.

Una vez revisados los aspectos esenciales de la accidon subjetiva o de plena
jurisdiccion como la pretension, legitimacion activa y pasiva y procedimiento, resulta de
vital importancia insistir en que tal como se mencion6 anteriormente, aunque esta clase
de accion ampara un derecho subjetivo del accionante, que ha sido presuntamente negado
o desconocido por hechos o actos administrativos que acarrean efectos juridicos directos,
no es menos cierto que también procede en contra de actos normativos, siempre que
legitimado activo pueda probar que dichas actuaciones lesionan sus derechos subjetivos
ya que esa es la naturaleza juridica de este recurso. Tal es asi que mediante Resolucion
No. 337-97, el 10 de diciembre de 1997, expedida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en contra del Ministro de Energia y

Minas, al respecto se determino:

[...] aclarando que la accion contencioso-administrativa de caracter subjetivo o de plena
jurisdiccion impugnando una norma de caracter general, de ser aceptada en sentencia,
solo tiene un efecto particular respecto de quien lo propone, sin que tenga el efecto erga
omnes que caracteriza respecto de una norma de esta clase a las resoluciones que se dan
en recurso objetivo o de anulacion.'®

101 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11 (Buenos Aires: F.D.A., 2014),
IV-186.

192 Elena Durén, Los Recursos contencioso administrativos en el Ecuador (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2010), 27.
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En este contexto, en cuanto al pronunciamiento emitido por el Procurador General del
Estado, partiendo del criterio vertido por la Corte Constitucional que le atribuye el
caracter de acto normativo; y, a la luz de lo establecido en el numeral 1 del articulo 326
del Codigo Organico General de Procesos, el presunto afectado solo podria plantear una
accion subjetiva o de plena jurisdiccion, siempre que el acto normativo contenido en el
pronunciamiento lesione de manera directa e inmediata sus derechos subjetivos, lo que
en la practica resulta poco probable, ya que es a través del hecho o acto administrativo
como se materializa el acatamiento observado por la administracion publica respecto del
criterio vinculante emitido por el Procurador General del Estado, ya que este ultimo,
carece del atributo de poder generar efectos juridicos directos por si mismo, que conlleven
a la consecuente lesion de los derechos subjetivos del legitimado activo. Aseverar lo
contrario, implicaria desvirtuar la naturaleza de la pretension inherente al recurso
subjetivo o de plena jurisdiccion, que consiste en lograr el reconocimiento del derecho
subjetivo que fue negado o desconocido de manera total o parcial, a través de una
actuacion concreta de la administracion publica.

Por las razones expuestas, el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion, no
constituye un mecanismo de impugnacion judicial idéoneo en contra de un
pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, ya que si lo que se
pretende es la reparacion directa e inmediata del derecho subjetivo del accionante, para
que esta accion sea procedente, goce de eficacia y cumpla con su objetivo principal que,
consiste en tutelar los derechos subjetivos del administrado, debe ser entablada no en
contra del acto normativo contenido en el pronunciamiento, si no en contra del hecho o
acto administrativo que materializ6 el criterio juridico emitido por el Procurador General
del Estado, ya que es en este contexto en el que se podra demostrar de manera fehaciente
que el derecho subjetivo ha sido vulnerado por una actuacion concreta emanada de la
administracion publica, expresada a través de un hecho o acto administrativo emanado al
amparo de los lineamientos de actuacion contenidos en el pronunciamiento del

Procurador General del Estado.

¢) Accion objetiva o de anulacion por exceso de poder

Con la finalidad de tutelar el cumplimiento de la norma juridica objetiva que ha

sido presuntamente violada por una norma juridica de jerarquia inferior; o, por resolucion
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de caracter general expedida por la autoridad, excediéndose en sus facultades legales, el
Consejo de Estado francés ided esta clase de recurso originalmente denominado,
“contralor”, que en el &mbito ecuatoriano, puede ser interpuesto por cualquier persona,
asi no haya sido afectada en sus derechos subjetivos, dentro del plazo de tres afios,
contados a partir del dia siguiente a la expedicion del acto normativo.

El recurso objetivo puede ser propuesto por cualquier persona, natural o juridica,
publica o privada, que tenga interés directo en el asunto, es decir que se verifique la
existencia de un “(...) vinculo subjetivo publico del demandante o recurrente frente a la
resolucion administrativa”, ' sin que ello implique que deba demostrarse una lesion a
los derechos subjetivos y particulares del recurrente. Por lo tanto, reviste especial
importancia que la fundamentacion de este recurso encuentre su razéon de ser en la
existencia de un interés directo, que a su vez debe ser real y legitimo. En este punto, es
oportuno sefialar que entre el derecho subjetivo y el interés legitimo, existe una
importante diferencia de grado, ya que este ultimo se encuentra relacionado con el interés
publico juridicamente protegido por el ordenamiento, mediante la determinacion de
normas de relacion, encaminadas a proteger el derecho publico subjetivo del administrado
y normas de accidn, que se refieren a la proteccion del interés publico, sin consideracion
del derecho subjetivo que asiste al particular!®,

Mientras tanto, los legitimados pasivos nuevamente se encuentran circunscritos
a lo establecido en el articulo 304 del Codigo Organico General de Procesos, referido en
el apartado anterior, con la distincion de que la accion debe ser propuesta en contra del
representante legal de la entidad publica que ostenta la competencia normativa,
materializada en la produccion de normas de derecho objetivo que generen efectos
juridicos generales y directos, y cuya principal caracteristica radica en que su
cumplimiento no implica su agotamiento y posterior extincion.

En este contexto, es necesario referirme al efecto erga omnes que conllevan las
sentencias derivadas de la interposicion de una accion objetiva, ya que, dentro de su
alcance y fuerza vinculante, se encuentran inmersas incluso las autoridades que no fueron
parte procesal, ello, debido a que la violacion de la norma juridica de derecho objetivo,
que forma parte del ordenamiento juridico, reviste un asunto de interés publico, que a

través de la accion objetiva busca el restablecimiento de la seguridad juridica, mediante

103 Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, 249.

104 Rafael Bielsa, Sobre lo contencioso administrativo (Santa Fe: Editorial Castellvi S.A., 1964),
142.
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el control de legalidad ejercido por el juez, a través de la determinacion de vicios,
expresado en una sentencia declarativa que, segiin lo determinado en el numeral 2 del
articulo 326 del Codigo Orgénico General de Procesos, determinara si el acto normativo
impugnado es contrario al derecho objetivo.

Al respecto, la doctrina ha desarrollado de manera especifica los vicios que
sustentan la declaratoria de nulidad respecto de un acto normativo, a través de la
determinacion de causales tales como, incompetencia, violacion de la ley, vicios de forma
y desviacion del fin del acto!®. Por lo tanto, la declaratoria de nulidad contenida en la
sentencia derivada de una accidon objetiva o por exceso de poder, no da lugar a
indemnizaciones, asi como tampoco a la restauracion de la situacion juridica a su estado
original, como si ocurre en el caso de la accion subjetiva, ya que la finalidad primordial
de la accion objetiva es lograr el restablecimiento del equilibrio, a través de la declaratoria
de nulidad, respecto de un acto normativo que es contrario al ordenamiento juridico.

Con relacion a la pretension contenida en una accidn objetiva, queda claro que
estd encaminada a la defensa del ordenamiento juridico vigente, a través de la
impugnacion en contra de los actos normativos que vulneran la norma de derecho
objetivo: “Este recurso opera cuando las personas, naturales o juridicas, con interés
directo, impugnan una decision administrativa de caracter general, pretendiendo
unicamente la tutela de la norma juridica objetiva; es decir su proposito es lograr la
nulidad de la resolucidn publica para restablecer el imperio juridico afectado”.'%¢

Por lo tanto, el fin ultimo de la accion objetiva o de anulacion por exceso de poder,
es la tutela de la norma objetiva, lo que restringe la controversia, al analisis juridico
respecto de la legalidad del obrar administrativo y si es o no, contrario al derecho objetivo,
en cuyo caso sera declarado nulo y no inexistente. En cuanto a los pronunciamientos
emitidos por el Procurador General del Estado, haré referencia a la parte pertinente y
relevante de la sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la

extinta Corte Suprema de Justicia:

El recurso de anulacion u objetivo cabe contra un acto administrativo general, objetivo,
normativo, abstracto y permanente, que regula un conglomerado indeterminado de
sujetos de derecho, que entran en pugna con normas de mayor jerarquia como son las
legales. El recurso de plena jurisdiccion procede contra el acto administrativo individual,
concreto, particular que inciden sobre un derecho subjetivo. No queda al criterio de los
litigantes determinar la clase de recurso propuesto ni es facultad discrecional del juez

105 Duran, Los Recursos contencioso administrativos en el Ecuador, 28.
106 Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, 248.
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calificar de qué recurso se trata, puesto que, ambos recursos estan taxativamente definidos
en laley.'”’

Por lo tanto, si la jerarquia normativa asignada a los pronunciamientos del
Procurador General del Estado es la de acto normativo, se puede asegurar sin temor a
equivocacion alguna, que la accion objetiva o por exceso de poder es el mecanismo
de impugnacion judicial idoneo, a través del cual se puede y debe demandar de
manera directa del criterio juridico contenido en el pronunciamiento, al ser contrario
al ordenamiento juridico, que acarrea un asunto de interés publico, por lo que lo que
se pretende lograr mediante la accion objetiva, es la declaratoria de nulidad del acto
normativo impugnado, a fin de restablecer el equilibrio y armonia del ordenamiento,
con prescindencia de los derechos subjetivos que pudieron haber sido vulnerados de
manera directa por los hechos o actos administrativos emitidos por la administracién

publica,'%®

con fundamento en el criterio contenido en el pronunciamiento emitido
por el Procurador General del Estado, ya que para ello, el ordenamiento juridico ha
previsto una accion especifica, como lo es la accion subjetiva o de plena jurisdiccion,
que como ha quedado demostrado, tiene una naturaleza esencialmente distinta a la de

la accion objetiva o por exceso de poder.

1.3 Sede Constitucional

Segun lo establecido en el articulo 429 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el control jurisdiccional de la Constitucion recae de manera privativa y
excluyente sobre la Corte Constitucional. En este contexto, los actos normativos y los
actos administrativos de caracter general, producidos en el seno de la administracion
publica, se encuentran sujetos al control de constitucionalidad ejercido por parte de la
Corte Constitucional, como garante de la Supremacia Constitucional. Dicho control se
caracteriza por ser inter-organico, en razon, de que su ejercicio compete a una entidad
distinta de la que proviene el acto; es especializado, ya su analisis se realiza bajo los
lineamientos de la técnica juridica en materia constitucional; y, es reglado, porque esta
sujeto a los procedimientos determinados de manera especifica, tanto en la Constitucion

como en la ley.

107 Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, Afio XCVI, Serie XVI, No. 5, Quito, 10 de enero
de 1996, 1379.

198 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Edicion Primera (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 523.
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A continuacion, se realiza un breve analisis de las acciones constitucionales que
pueden ser ejercidas en contra de los criterios juridicos contenidos en los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, asumiendo la posicion

de la Corte Constitucional, en torno a su naturaleza juridica de acto normativo.

a) Accion de inconstitucionalidad de acto normativo no parlamentario

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, la accion de inconstitucionalidad
constituye uno de los principales mecanismos jurisdiccionales atribuidos a la
competencia de la Corte Constitucional, mediante la cual se puede ejercer el control
abstracto de constitucionalidad, respecto de los actos normativos no parlamentarios y los
actos administrativos con efectos generales. Los actos normativos no parlamentarios son
aquellos cuya origen proviene de la competencia normativa distinta a la atribuida a la
Funcion Legislativa a través de la Asamblea Nacional, es decir que se trata de aquellos
actos que al igual que las normas parlamentarias se caracterizan por ser generales,
abstractos, directos y generadores de derecho objetivo, sin embargo son expedidos por
aquellas entidades de la administracién publica revestidas de potestad normativa. En el
caso de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado nos
encontramos frente a un claro ejemplo de un acto normativo de cardcter administrativo
emitido por un funcionario con competencia normativa y cuyos criterios por disposicion
constitucional gozan de efecto vinculante respecto de la entidad consultante y de caracter
obligatorio para el resto de la administracion publica y los particulares en sus relaciones
con el Estado.

Una vez aclarado el concepto de acto normativo no parlamentario, es importante
destacar que el acto administrativo de efectos generales y el acto normativo de caracter
administrativo constituyen dos formas recurrentes y distintas de actuacion juridica
derivadas de la administracion publica, entre las que existe una marcada y errdnea
tendencia a aproximarlos y hasta confunfirlos, en razéon de que su alcance esta dirigido a
un numero indeterminado de personas. Por ello, resulta necesario resaltar las diferencias
fundamentales entre los actos administrativos de efectos generales, que son aquellos
originados en un asunto particular y concreto, y se encuentran orientados a materializar
la voluntad de la administracién publica, a través de la aplicacion de las disposiciones
legales existentes, mientras que los actos normativos no parlamentarios o de caracter

administrativo producen efectos generales y son creadores de derecho objetivo, es decir
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que lo innovan al crear reglas de actuacion como las generadas a través de los
pronunciamientos emitidos por el Procurador General del Estado, cuyas caracteristicas se
resumen a continuacion: 1) expresion unilateral de la voluntad del 6rgano de la
administracion publica competente; i) generalidad, por cuanto se aplica a todas las
personas cuya conducta se subsuma en los hechos previstos en la norma; iii) permanencia,
porque su agotamiento no depende de su cumplimiento o incumplimiento; y, iv)
obligatoriedad, ya que su cumplimiento no depende de la voluntad del conglomerado
social al que esta dirigido y respecto del cual produce efectos juridicos generales y en
forma directa.

Sin perjuicio de lo expuesto, tanto los actos normativos no parlamentarios, como
los actos administrativos de efectos generales, se encuentran sometidos al control ejercido
por la Corte Constitucional,'” especificamente a través de la accion de control de
constitucionalidad reparador o a posteriori, respecto de los actos normativos no
parlamentarios o dicho de otra manera, actos normativos de caricter administrativo,
prevista en el articulo 135 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que puede ser propuesta por la persona directamente lesionada en sus
derechos, desde el momento en el que se emite el acto, sin que exista un plazo perentorio
para su interposicion. Se excluye de esta clase de control de constitucionalidad a los actos
normativos provenientes del poder legislativo, debido a su naturaleza y procedimientos
de aprobacion especificos, que ya son objeto de control de constitucionalidad ex ante.''°

Los efectos materiales que se derivan de la declaratoria de inconstitucionalidad de
los actos normativos tienen la finalidad de afectar su validez, a través de su derogatoria y
consecuente expulsion definitiva del ordenamiento juridico, que conforme lo establecido

en el articulo 96 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control

109 «Art, 75: Competencias.- Para ejercer Constitucional sera competente para: d) Actos
normativos y administrativos con caracter general.”*

* Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52, de 22 de octubre de 2009.

10 B[ control constitucional preventivo contempla las objeciones presidenciales totales o parciales
a los proyectos de ley, por motivos de inconstitucionalidad; los tratados internacionales que requieren
aprobacion legislativa; las convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel seccional; el
procedimiento de proyectos de enmiendas o reformas a la Constitucion; los proyectos de Estatutos de
Autonomia; los dictimenes de admisibilidad en caso de enjuiciamiento politico al Presidente o
Vicepresidente de la Reptiblica; el dictamen en caso de que la Asamblea Nacional busque la destitucion del
Presidente por arrogacion de funciones; asi como también, el dictamen del Presidente bajo el supuesto de
disolucion de la Asamblea Nacional fundamentado en la misma causal.
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Constitucional, tiene efectos de cosa juzgada y que rigen para el futuro, es decir que no
admiten la presentacion de recurso alguno en su contra.

El principio de supremacia constitucional, contemplado en el articulo 424 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, determina que la eficacia juridica de las normas
que forman parte del ordenamiento juridico, entre las que se incluyen los actos
normativos, estan condicionadas a guardar estricta conformidad con los preceptos
constitucionales. En virtud de lo expuesto, el articulo 84 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, determina que todo 6rgano provisto de potestad normativa se
encuentra obligado a adecuar material y formalmente las normas juridicas producidas, a
los derechos contemplados en la Constitucion y en los tratados internacionales.

Por lo tanto, se puede asegurar categéricamente que, si los actos normativos han
sido expedidos en armonia con las disposiciones constitucionales, los organismos que
conforman la administracion publica deberan constituirlos en el fundamento de validez
de sus actuaciones, que comunmente son expresadas a través de hechos y actos
administrativos, mediante los cuales se materializa la aplicacion de la norma de derecho
objetivo contenida en el pronunciamiento. De esta manera, si se presume que al acto
normativo adolece de inconstitucionalidad, la via idénea y efectiva de impugnacion para
lograr expulsarlo del ordenamiento juridico, indudablemente la constituye la accion de
inconstitucionalidad de actos normativos no parlamentarios, ya que, en caso de ser
concedida, conlleva un efecto erga omnes y de cosa juzgada de ultima y definitiva
instancia, que invalida y genera la derogatoria de la norma declarada inconstitucional.

En el caso que nos ocupa y sin perjuicio de lo expuesto en el parrafo precedente,
es importante insistir en que este mecanismo de impugnacion procede solo en el supuesto
de que el pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado sea contrario a
la Constitucion, caso contrario, se ratifica que sera el recurso objetivo o por exceso de
poder el mecanismo de impugnacion idoneo ante un acto normativo de caracter

administrativo, como ha sido definido este tipo de pronunciamiento.

b) Accion de proteccion

Con fundamento en el articulo 66 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la justicia constitucional comprende también a
los juzgados de primer nivel, los que asumen la competencia para conocer y resolver en

primera instancia, la accion de proteccion. En este sentido, la decision del juez ordinario



103

resulta ser tan legitima como la decision que podria adoptar la Corte Constitucional, ya
que ambos tienen competencia para tratar cuestiones de constitucionalidad, con la
finalidad de equilibrar e integrar las discrepancias que pudieren existir entre los fines
perseguidos por la justicia constitucional y la justicia aplicable al caso concreto.

Segin lo determinado en el articulo 39 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la accion de proteccion busca la tutela eficaz
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, o en los tratados
internacionales de derechos humanos, que han sido vulnerados, o cuyo goce o ejercicio
haya sido obstaculizado a raiz de los actos emanados de la autoridad publica no judicial,
o particulares, a través de un procedimiento expedito y directo, que le permita cumplir
con su proposito de reparacion. Las condiciones que deben mediar para plantear una
accion de proteccion son las siguientes: 1) violacion de un derecho constitucional; ii)
accion u omision de autoridad publica o de un particular; o, iii) inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.

Con relacion al numeral 2 del articulo 40 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, referente a la procedibilidad de la accion de
proteccion, fundamentada en la accion u omision de la autoridad publica, siempre que no
exista otro mecanismo de defensa judicial adecuado para proteger el derecho violado,
resulta necesario hacer referencia al caracter subsidiario de la accidon de proteccion, que
a criterio de la Corte Constitucional es conceptuado de la siguiente manera: “[...] la
subsidiariedad de la accidon de proteccion surge ante la inadecuacion o ineficiencia de la
justicia ordinaria, el legislador ha considerado a la via constitucional como el mecanismo
ultimo para resolver un conflicto que, pudiendo solucionarse en la via ordinaria, no lo ha
hecho”.!!!

Lo expuesto, lleva a la conclusion que, la accion de proteccion debe ser un
mecanismo de tutela de derechos circunscrito al ambito estrictamente constitucional, ya
que si de la misma accion se desprende que la afectacion tnicamente se remite al ambito
legal, entonces toda vulneracion de derechos ameritaria su activacion, lo que traeria como
consecuencia su desnaturalizacion, ya que en la practica se constituiria como un
mecanismo de proteccion ordinario que, aunque no debe ser considerado como residual,

si debe ser aplicado de manera subsidiaria, con la finalidad de evitar la distraccion del

1l Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 001-16-PJO-CC, Caso No. 0530-10-JP, de 22
de marzo de 2016, publicada en el Registro Oficial No. 767, Segundo Suplemento, de 2 de junio de 2016.
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control de actos administrativos por via constitucional, cuando en realidad se trata de
temas de legalidad,''? lo que resulta concordante con lo establecido en los numerales 3 y
4 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

En el caso especifico de la impugnacion de los pronunciamientos emitidos por el
Procurador General del Estado, en caso de que exista una presunta violacion de derechos
subjetivos, estos deberan ser tutelados a través de la accién subjetiva o de plena
jurisdiccion; por otro lado, si lo que busca el accionante es el cumplimiento de la norma
juridica objetiva que ha sido violada a través de un acto normativo, como lo es el criterio
juridico contenido en el pronunciamiento, lo que cabe es plantear una accion objetiva o
de anulacion por exceso de poder, con la finalidad de lograr la declaratoria de nulidad; vy,
bajo el supuesto que a través de la emision del pronunciamiento se haya incurrido en la
violacion de un derecho constitucional, la persona directamente lesionada podria plantear
una accion de inconstitucionalidad de acto normativo no parlamentario, con la finalidad
de obtener la derogatoria y su consecuente expulsion definitiva del ordenamiento juridico,
con efectos de cosa juzgada.

En consecuencia, al existir mecanismos jurisdiccionales especificos e idoneos,
previstos para la impugnacion de actos normativos tanto ante la justicia contencioso-
administrativa, como lo es el recurso objetivo o por exceso de poder, cuando la pretension
es la tutela del cumplimiento de la norma juridica objetiva de caracter administrativo; asi
como también en sede constitucional, a través de la accion de inconstitucionalidad por
acto normativo no parlamentario, cuando el objetivo es expulsar del ordenamiento
juridico un acto normativo inconstitucional, resulta evidente que la accion de proteccion
no constituye un mecanismo idéoneo de impugnacion en contra de un pronunciamiento
emitido por el Procurador General del Estado, por lo que solo y Ginicamente de manera
subsidiaria, serd el juez que conozca de la accion de proteccion, el primer llamado a
realizar un analisis técnico y juridico con base en los hechos y haciendo uso de los
parametros de razonabilidad, l6gica y comprensibilidad, quien determine la real

vulneracion de derechos constitucionales por parte de la autoridad publica.

2 Diego Coca Ch., “La Accion de Proteccion como distractor del proceso contencioso
administrativo. Un acercamiento teorico” en Andlisis y Actualidad del Derecho Administrativo,
Coordinadores Eddy de la Guerra y Jaime Villacreses Valle (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2022), 317.
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Conclusiones

En Ecuador, la absolucion de consultas con caracter vinculante realizada por el
Procurador General del Estado constituye el fundamento de la competencia
consultiva, cuya naturaleza es esencialmente preventiva dentro del ciclo de
defensa juridica del Estado, con el objetivo de evitar litigios derivados de la falta
o indebida aplicacion de normas juridicas adecuadas por parte de la
administracion publica. Por lo tanto, como toda actividad humana resulta
inevitable que el cien por ciento de actuaciones administrativas estén desprovistas
de errores en lo que respecta a la aplicacion de las normas juridicas, por lo que es
primordial que el Estado priorice la inversidn en capacitacion técnica y
especializada de manera permanente y continua a favor de los funcionarios y
servidores publicos, quienes tienen en sus manos la responsabilidad de
materializar la voluntad administrativa a través de sus decisiones; y, de manera
especifica, para quienes ostentan competencias en materia de asesoria juridica y
patrocinio.

A diferencia del resto de entidades que conforman la administracion publica y que
han sido investidas de competencia consultiva, los criterios juridicos emitidos por
el Procurador General del Estado debido a su caradcter vinculante generan un
precedente de actuacion de amplio alcance, lo que repercute en la necesidad no
solo del administrado en defensa de sus intereses particulares, sino también, el
imperativo de defensa del interés publico y la seguridad juridica por parte de la
administracion publica y la sociedad en general, por lo que en algunas ocasiones
no resulta suficiente impugnar el acto administrativo que materializa el criterio
del Procurador General del Estado, si no que resulta necesario poder impugnar de
manera directa el pronunciamiento en si mismo, para evitar el desequilibrio y la
inseguridad juridica que accarrearia la vigencia de un acto normativo de caracter
administrativo cuyo cumplimiento es obligatorio, pese a ser contrario al
ordenamiento juridico.

La adecuada difusion de los pronunciamientos emitidos por el Procurador General
del Estado, permite que estos criterios sean asimilados por su principal

destinatario que es la administracion publica en general, a través de la adopcion
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de resoluciones administrativas coherentes y armonicas con el ordenamiento
juridico respecto del cual estos pronunciamientos constituyen una interpretacion
oficial de las normas juridicas sobre cuya inteiligibilidad existe falta de claridad,
con lo cual se evitaria que la absolucién de consultas sea utilizada como un
mecanismo tendiente a la elusion de responsabilidad de la entidad en la adopcién
de la resolucion administrativa.

Con ocasion de la preparacion del proyecto de reforma a Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado, en el apartado reservado al desarrollo de la
funcién consultiva a través de la determinacion del procedimiento para absolucion
de consultas con relacion a la aplicacion de normas juridicas, es oportuno que se
aporte claridad y un criterio univoco a partir de la determinacién de la naturaleza
juridica atribuida a los pronunciamientos emitidos por el Procurador General del
Estado, asi como aquellos mecanismos de impugnacién idoneos que garanticen
una tutela judicial efectiva y a su vez, generen seguridad juridica entre los
administrados y la misma administracion publica frente a un pronunciamiento que
pudiere resultar contrario al ordenamiento juridico.

Otra de las reformas que resultaria conveniente considerar a la Ley Organica de
la Procuraduria General del Estado, se refiere al aumento del término legal
previsto para plantear una solicitud de reconsideracion, unicamente a favor de las
maximas autoridades de las entidades y organismos del sector publico o sus
representantes legales, quienes conforme lo establecido en el articulo 13 de la
referida Ley Orgénica estan obligados a solicitar la reconsideracion del
pronunciamiento dictado por el Procurador General, cuando este fuere adverso a
sus intereses; sin embargo, de no ser el destinatario directo del pronunciamiento
en calidad de entidad consultante, el resto de entidades de la administracion
publica dependen de su publicacion a través de los mecanismos oficiales y las
herramientas informaticas para conocer el contenido y su potencial lesividad, por
lo que para fines practicos el aumento del término a 30 dias permitiria que la
administracion publica pueda cumplir con su obligacion de solicitar la
reconsideracion de manera oportuna y efectiva.

La idoneidad de un mecanismo de impugnacion jurisdiccional se fundamenta en
dos factores esenciales, el primero se basa en la determinacion de la naturaleza
juridica de la actuacion que se pretende impugnar y el segundo, en el interés

juridico que reviste la pretension del legitimado activo. Al respecto, aunque la
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naturaleza juridica atribuida al pronunciamiento emitido por el Procurador
General del Estado ha sido ampliamente discutida, el aporte que la Corte
Constitucional ha realizado a través de sus sentencias ha sido esencial para
establecer una linea jurisprudencial univoca y solida que, al dia de hoy nos permite
asegurar que se trata de un acto normativo de caracter administrativo, cuyos
efectos juridicos son generales, directos y crean derecho objetivo, ya que
condicionan la adopcidn de la decision por parte de la entidad consultante, sin que
ello implique la emision de la resolucion administrativa, e incide de manera
determinante al generar un pardmetro de actuacion para el resto de la
administracion publica sobre la forma de aplicacion de normas juridicas infra-
constitucionales a casos concretos.

Por lo tanto, si la pretension del accionante consiste en atacar de manera directa
un pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, al tratarse de
un acto normativo de caracter administrativo que carece de efectos individuales y
directos, la accion de anulacidon objetiva o por exceso de poder, definitivamente
es el recurso contencioso-administrativo idoéneo para tal fin, ya que su objetivo es
garantizar la defensa del interés publico a través de la tutela del cumplimiento de
la norma juridica objetiva de caracter administrativo que adolece de un vicio legal
y que por ello, pone en riesgo la seguridad juridica del ordenamiento, en razon de
lo cual la nulidad declarada en sentencia tiene un efecto erga omnes que permitira
reestablecer el equilibrio y el orden, con prescindencia de los derechos subjetivos
que pudieron haber sido lesionados con su aplicaciéon por parte de la
administracion publica.

La accion subjetiva o de plena jurisdiccion, no constituye un mecanismo de
impugnacion directo, asi como tampoco idoneo en contra de un pronunciamiento
emitido por el Procurador General del Estado, porque si lo que se pretende es la
defensa del legitimo interés particular vulnerado por un hecho o acto de la
administracion publica, es necesario que previamente la entidad consultante haya
materializado su voluntad administrativa aplicando el acto normativo contenido
en el pronunciamiento, a través de un hecho o acto administrativo que genere
efectos juridicos directos, lo contrario implicaria pretender que la sola expedicion
de un acto normativo derive en la lesion del derecho subjetivo del accionante.
De los mecanismos de impugnacion constitucional previstos en la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la accion de
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inconstitucionalidad de acto normativo no parlamentario constituye el mecanismo
idoéneo de impugnacion constitucional, ya que puede ser planteado en contra de
un pronunciamiento emitido por el Procurador General del Estado, catalogado por
la misma justicia constitucional como un acto normativo de caracter
administrativo que en caso de ser especificamente contrario a una norma de rango
constitucional, su cometido principal consiste en lograr la declaratoria de
inconstitucionalidad del pronunciamiento y su consecuente expulsion del
ordenamiento juridico, con la finalidad de restituir el equilibrio y la armonia del
mismo.

Es importante que los operadores de justicia y los profesionales del derecho
concienticen que si bien la accion de proteccion constituye un mecanismo que
viabiliza la 4agil obtencién de una sentencia ante la eventual vulneracion de
derechos constitucionales cometida por cualquier autoridad publica no judicial,
debe evitarse su uso indiscriminado al tratar de enmarcar el acto dentro de una
supuesta vulneracion de derechos constitucionales, cuando en realidad se trata de
una violacion de caracter legal, ya que la naturaleza juridica de la accion de
proteccion es subsidiaria y bajo ninguna circunstancia estd orientada a sustituir
los mecanismos de impugnacion adecuados y previstos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa y la justicia constitucional respectivamente, que
permiten lograr una tutela judicial efectiva y directa ante los pronunciamientos

emitidos por el Procurador General del Estado.
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