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DESCENTRALIZACION Y
ORDENAMIENTO JURIDICO
EN EL ECUADOR. DEL DISENO
TEORICO A LA REALIDAD PRACTICA

BENJAMIN MARCHECO ACUNA!

INTRODUCCION

La Constitucién de 2008 supuso para el Ecuador un cambio de paradigma en
varios aspectos con respecto a los regimenes constitucionales predecesores, tanto en
el contenido de la denominada parte dogmatica (relaciones Estado-individuo) como
en la organizacién territorial del Estado, pasando, en este dltimo caso, de un modelo
de «descentralizacién a la carta, con énfasis en lo fiscal» establecido en la Constitu-
cién de 1998, hacia uno de descentralizacién obligatoria que incorpora la autonomia
como caracteristica de todos los niveles subnacionales de gobierno (Gobiernos Au-
ténomos Descentralizados —GADs— de las regiones, provincias, municipios y pa-
rroquias) y cuya novedad fundamental consiste en la posibilidad de crear gobiernos
auténomos regionales como niveles intermedios que le dieran un nuevo significado
a dicha autonomia?, todo ello dentro de los propios esquemas del Estado unitario.

Esta nueva forma de organizacién territorial no tuvo el mismo impacto en la
estructuracién del sistema juridico y en la forma de explicar las relaciones entre las
normas que lo integran, fundamentalmente entre las leyes estatales y las normas
provenientes de los entes territoriales. Las disposiciones normativas que integran el
sistema juridico ecuatoriano, el orden de prevalencia en el cual se incardinan en él y
los criterios de aplicacién en caso de conflicto se recogen, de la siguiente manera en
el art. 425 CRE:

' Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana). Profesor de Derecho Administrativo,

Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas, Universidad de Guayaquil. E-mail:
benjamarcheco@gmail.com

2 Ver: Bastidas, C., Lara, A. B., & Ortiz, S. (2017). Andlisis sobre la organizacién territorial y la
descentralizacién del Estado, modelos de descentralizacién voluntario y obligatorio 1998 y 2008. En
Balance de la descentralizacion en el Ecuador 1998- 2016, Quito: GIZ, pp. 141-150.
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BENJAMIN MARCHECO ACUNA

Art. 425.— El orden jerdrquico de aplicacién de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamen-
tos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demads actos y decisiones de
los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolverdn mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de com-
petencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos
auténomos descentralizados.

Como podré observarse, el precepto transcrito disefia un ordenamiento carac-
teristico de un Estado definido como unitario (art. 1 CRE) que obedece a la cldsica
formulacién gradualista del derecho de la Stufentheorie de inspiracion kelseniana, que
tiene al principio de jerarquia como la esencia intrinseca misma del proceso de pro-
duccién juridica. Recordemos que para Kelsen® el ordenamiento estd constituido por
una sucesion escalonada de normas cuya unidad radica en la circunstancia de que la
creacion de una norma estd condicionada, tanto en su forma como en su contenido,
por otra (precisamente por ello) superior, la que a su vez también estd condicionada
por otra atn superior; sucesién que termina en la norma mds alta, la norma bdsica
que, siendo la suprema razén de validez de todo el ordenamiento juridico, constituye
su unidad.

Pero, al mismo tiempo, la propia Constitucién define una organizacién politica
y administrativa descentralizada (art. 1 CRE), basada en un régimen de competencias
sobre determinadas materias atribuidas con cardcter exc/usivo tanto al Estado como a
los entes territoriales (arts. 261 al 267 CRE); a estos dltimos les otorga la suficiente
potestad normativa para regularlas con ese cardcter —la que incluso califica de «fa-
cultad legislativa» (art. 240)—, lo que presupone, en principio, que la relacién entre
las normas provenientes de cada uno de estos niveles debe resolverse en funcién del
criterio de competencia.

Esta contradiccién plantea el problema acerca de la unidad o la diversificacion
del ordenamiento juridico ecuatoriano, la relacién entre las normas que lo integran y
los criterios de aplicacién de unas u otras en caso de conflicto. En otras palabras, de lo
que se trata es de determinar si, de conformidad con la Constitucién, el ordenamien-
to juridico ecuatoriano sigue siendo unitario, gradualista y asentado en principio de
jerarquia o si, a partir del modelo de descentralizacién que esta define, se trata de
un ordenamiento diversificado en un conjunto de subsistemas articulados de forma
horizontal que coexisten en un mismo sistema y cuya relacion se articula a partir del
principio de competencia.

> Kelsen, H. (1949) General Theory of Law and State, Massachussets: Harvard University Press,
p.24.
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Con el presente trabajo pretendemos adentrarnos en la discusién tedrica acerca
de la naturaleza juridica de las normas que provienen de los entes territoriales de
gobierno (GADs) en el ejercicio de sus competencias constitucionales exclusivas, los
principios de relacién de estas con el resto del ordenamiento juridico y los criterios
de aplicacién en caso de conflicto. Para ello partimos de una sistematizacién de las
dos principales posturas encontradas sobre este tema: la mayoritaria, que defiende
la naturaleza meramente reglamentaria de las normas emitidas por los gobiernos
territoriales y otra minoritaria que sostiene su cardcter legislativo (1); expondremos
los argumentos que sostienen nuestra tesis (2) y, por Gltimo (3) nos referiremos a los
principios sobre los cuales debe articularse la relacién entre las diferentes normas que
integran el sistema juridico en su conjunto, teniendo en cuenta el modelo (te6rico)
de autonomia y descentralizacién en régimen de competencias exclusivas disefiado
en la Constitucién; aun reconociendo las diferencias que presenta con la realidad
practica.

1. LA CONTROVERSIA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LAS NORMAS TERRITORIALES

La discusién sobre la naturaleza juridica de las disposiciones de las entidades
territoriales deriva de la calificacién de «legislativas» que hace de ellas el art. 240 de
la Constitucién y las consecuencias juridicas que de la misma se han proyectado en
las leyes secundarias de desarrollo y la supuesta incompatibilidad que tal calificacién
supondria, para algunos autores y jurisprudencia, con el cardcter unitario del Estado
definido en el art. 1 del propio texto constitucional, que no admitirfa la coexistencia
de diferentes ordenamientos juridicos.

Dicha incompatibilidad se sustenta en el entendido de que la pluralidad legisla-
tiva, ademds de ser propia de los estados politicamente descentralizados, responde a
la necesidad de articular realidades que no estdn presentes en el Ecuador, y, en con-
secuencia, no se justificarfa un modelo distinto al de la unidad de la ley. Por ello, la
nota de la descentralizacion en el Estado unitario serfa, en cualquier caso, Gnicamen-
te administrativa cuya intensidad no llega a otorgar a las entidades descentralizadas
tal grado de autonomfa politica que se manifieste en la existencia de instituciones y
ordenamientos juridicos locales®.

En efecto, el art. 240 CRE establece que «los gobiernos auténomos descentrali-
zados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones tendrdn facul-
tades legislativas en el dambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales...».
Sin embargo, las formas que adoptan los actos normativos de estos entes territoria-
les tienen las denominaciones tipicas de las formas reglamentarias —ordenanzas,

1 Ver: Benalcdzar Guerrén, J. C. (2010). Comentarios sobre la facultad normativa de los gobiernos
auténomos descentralizados. Foro. Revista de Derecho (13), p. 30
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acuerdos y resoluciones (art. 7 del Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, 2010) —; tampoco es raro encontrar
varias de estas con la denominacién de «reglamento». Se produce as{ una especie de
rareza normativa en la conceptualizacién de las disposiciones emitidas por los GADs:
se otorgan facultades «legislativas» y se trata como «legislativos» —en la propia ter-
minologia del COOTAD—, a 6rganos cuya produccién normativa no es la ley formal
ni otra norma de rango similar. Un caso ain mds atipico es el de las disposiciones
«legislativas» provenientes de las denominadas Regiones Aut6nomas, a las que se
designan con el nombre genérico de «normas», sin ninguna rotulacién especifica (la
que, en cualquier caso, serfa definida una vez que se cree o funcione la primera de
ellas, que no ha sucedido).

De lo apuntado, podria deducirse que las disposiciones normativas de los GADs
poseen una condicidn suz generis, la de una especie de «ley» local o territorial, pero
con la denominacién propia de un reglamento administrativo. Esta caracteristica
tiene su explicacién en la manera en que el constituyente de 2008 concibié la or-
ganizacidn territorial del Estado, disefiando una estructura que intentaba imitar los
modelos de federalizacién europeos, con tipicos 6rganos legislativos territoriales y
la asignacién de competencias materiales exclusivas (fundamentalmente el modelo
autonémico espaflol, en el cual se inspird expresamente), pero con un alcance mucho
menor, bajo la figura de un modelo de descentralizacion administrativa que no rompie-
se con la tradicional concepcién del Estado unitario.

Este cambio de paradigma estructural y funcional del Estado inaugurado en la
Constitucién de Montecristi ha hecho de la determinacién de la naturaleza juridica
de las disposiciones normativas de los entes territoriales y su relacién con el resto del
sistema juridico un tema muy controvertido y confuso; tanto desde el punto de vista
doctrinal como desde el propio derecho positivo, donde han existido y atin perviven
normas contradictorias sin que hasta el momento exista un pronunciamiento juris-
prudencial que zanje la polémica.

En el terreno doctrinal se perfilan dos posiciones diferenciadas y diametralmente
opuestas: una —hasta ahora mayoritaria— que considera que las normas que emanan
los GADs son siempre de cardcter administrativo y otra que defiende su naturaleza
legislativa. Benalcdzar® sostiene que la calificacién de «legislativas» que hace el art.
240 CRE a las potestades normativas de los GADs es incoherente con la propia de-
finicién constitucional del Ecuador como estado unitario, donde no caben constitu-
ciones y leyes locales, de tal modo que, en rigor, la facultad legislativa propiamente
dicha la tendrfa Ginicamente la Asamblea Nacional. La descentralizacién en los esta-
dos unitarios —afirma— no es de cardcter politico que se manifieste en la existencia
de instituciones y ordenamientos juridicos locales, sino de naturaleza administrativa,

> Benalcdzar Guerrén, op. cit., p. 23
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por tanto «las normas juridicas que dicten dichos gobiernos tienen un rango norma-
tivo reglamentario y no legal»°.

Esta tesis es la acogida por el Consejo Nacional de Competencias, que en el Plan
Nacional de Descentralizacién defiende que:

la autonomia consagrada por la Constitucién y el COOTAD no se asemeja a la au-
tonomia de los paises federales, es decir, los gobiernos subnacionales no gozan de
potestad legislativa para emitir una constitucién propia o un ordenamiento juridico
auténomo con rango de ley; por el contrario, al ser el Ecuador un Estado unitario, el
ordenamiento normativo local, por el principio de jerarquia, se encuentra subordina-
do a la Constitucién y a la ley, incluso los GADs no pueden crear, modificar o eliminar
impuestos, pues la Constitucién consagra el principio de reserva de ley en materia
impositiva’. (A este argumento cabrfa objetarle que la tradicional reserva de ley en
materia tributaria no se refiere exclusivamente a los impuestos, sino a los tributos
en general y sobre el resto de las figuras tributarias (tasas y contribuciones) si recaen
competencias normativas en los GADs).

Roberto Viciano también alude al cardcter unitario del Estado para afirmar la
naturaleza reglamentaria de las normas territoriales. En su opinién, la pluralidad
legislativa, ademds de ser propia de Estados que se definen como regionales, autoné-
micos o federales, responde a la necesidad de articular realidades histéricas, sociales
y culturales que requieren de la capacidad de generar regulaciones divergentes de las
del Estado, que no estdn presentes en el Ecuador, por lo que no existia ningiin motivo
para plantear otro modelo que no fuera el de la unidad de la ley. Atribuye la desig-
nacion de «legislativa» a la potestad normativa territorial a una deficiente técnica
juridica de la Asamblea Constituyente, que deberia ser aclarada de cara al futuro en
la legislacién que desarrolle la organizacién territorial del Estado®.

A esta postura también se alinean Montafio y Mogrovejo’ que defienden la idea
de que la facultad normativa de los municipios lo es para regular dmbitos de admi-
nistracién, pero subordinados a la égida de la ley y Elizalde Jalil, quien afirma que
la intenci6n descentralizadora que recoge la Constitucién —que no innova respecto
de las anteriores— se limita a las funciones de gobierno (de cardcter ejecutivas y
reglamentarias) y no a todas las estatales; de ahi que los GADs no se conciben como
entes con sustancia politica al estilo de los tipicos modelos regionales europeos, sino
que parecen configurarse como meros entes o circunscripciones administrativas que

¢ Benalcdzar Guerrén, op. cit., p. 30

7 Ver: Consejo Nacional de Competencias. (2012), Plan Nacional de Descentralizacion 2012-2015, p. 16

¥ Viciano Pastor, R. (2009) «Algunas consideraciones sobre la organizacién territorial del Estado
ecuatoriano en la Constitucién de 2008». en A. G. U. (ed.), La nueva Constitucion del Ecuador. Estado,
derechos e instituciones (pp. 105-118), Quito: Universidad Andina Simén Bolivar — Corporacién Editora
Nacional, p. 109

?  Montafio Galarza, C., & Mogrovejo Jaramillo, J. C. (2014), Derecho Tributario Municipal
Ecuatoriano. Fundamentos y Prdctica, Quito: Universidad Andina Simén Bolivar- Corporacién Editora
Nacional, p. 24.
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gozan, a lo sumo, de una «potestad normativa cualificada» —distinta de la auténti-
camente legislativa— para dictar normas sujetas al principio de competencia y a la
jerarquia normativa del art. 425 CRE, dentro del esquema de organizacién centra-
lizada que esta reconoce'®.

Este dltimo entiende que la «autonomia politica» que reconoce el art. 238 CRE
a los GADs no es tal —al menos con el alcance que éste concepto tiene en el derecho
comparado—, sobre la base del dato puramente formal de que éstos carecen de capa-
cidad para producir la ley formal y, por ende, potestad para dictar politicas publicas
propias en el dmbito de sus competencias; con lo cual—apunta— la frase «facultades
legislativas» del art. 240 CRE, es un mero error técnico''.

La tesis contraria es sostenida por Torres Maldonado, quien les niega el cardcter
reglamentario a las normas territoriales y las califica de «decisiones legislativas»'?,
apelando a datos como: el contexto histérico de creacion de la estructura territorial
del Estado en el seno de la Asamblea Constituyente, el régimen de distribucién de
competencias con cardcter exclusivo, la taxativa distincién que realiza la constitucién
entre las facultades legislativas de los GADs y la reglamentaria de las juntas parro-
quiales, el sometimiento inicamente al control de constitucionalidad previsto en el
(ya derogado) art. 404 COOTAD vy el procedimiento de formacién de las normas,
similar al procedimiento legislativo.

Por otro lado, el derecho positivo tampoco ayuda a aclarar el problema de la na-
turaleza de las normas territoriales. El dato del régimen de control al que se hallan
sometidas serfa un elemento indispensable para dilucidar la cuestién, pero aqui el
ordenamiento juridico también es incoherente. Por una parte, el COFJ (2009) some-
te a las disposiciones normativas de los GADs al control de legalidad ante los tribu-
nales de lo contencioso administrativo (art. 217), asimildndola asi a los reglamentos.
Una ley posterior, el COOTAD (2010) dispuso que estas serfan objeto Gnicamente
del control de constitucionalidad (art. 404), equipardndolas asi a las leyes formales.
Este precepto fue derogado por el Cédigo Orgédnico administrativo (COA) de 2017
(Disposicién derogatoria segunda). Antes, en 2016, el Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP) reitera la competencia de la jurisdiccién ordinaria para controlar
la legalidad de las ordenanzas municipales en materia tributaria (art 320), lo que
afiadié atin mds complejidad y confusién al asunto.

La jurisprudencia, por su parte, ha evitado referirse al tema frontalmente, aunque
algunos pronunciamientos dejan entrever que la posicién asumida es la de consi-
derar a las normas territoriales subordinadas a la ley formal. Asi, una sentencia de
la Corte Nacional de Justicia (14/12/2017) se acoge a la disposicién del art. 217

0" Ver: Elizalde Jalil, M. A. (2009). La descentralizacién en el Ecuador. Apuntes conceptuales

sobre la descentralizacién en la Constitucién ecuatoriana de 2008, Revista de Derecho Piiblico de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil (2).

"' Elizalde Jalil, op. ciz., p. 53

12 Torres Maldonado, A. E. (2020), «Solucién de conflictos de competencias municipales:
Ecuador», Revista Derecho del Estado (45), p. 31
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Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial para confirmar la posibilidad de control de
las disposiciones territoriales ante la justicia ordinaria. En una linea similar, la Corte
Constitucional, a pesar de reiterar la capacidad «legislativa» de los entes territoriales,
determind que una ordenanza municipal sobre gestién de los servicios de prevencién,
proteccién, socorro y extincién de incendios (competencia exc/usiva del municipio)
debia guardar armonfa con las leyes estatales de la materia'?; entendiendo con ello
el cardcter de norma (reglamentaria) subordinada a la ley formal. También declara la
inconstitucionalidad de un articulo de otra ordenanza municipal por contravenir el
principio de jerarquia al «haber establecido definiciones que le corresponden jerdr-
quicamente a una ley superior»'*.

2. LA TESIS DEFENDIDA: LA NATURALEZA LEGISLATIVA
DE LAS NORMAS TERRITORIALES EN EL DISENO (TEORICO)
CONSTITUCIONAL Y LA DIVERSIFICACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Como se refleja en el titulo del epigrafe, defendemos a priori la idea de la natu-
raleza legislativa de las normas territoriales, pero con el matiz de que tal concepcién
es puramente tedrica; esto es, derivada del disefio contenido en el texto constitucio-
nal (que se explica mds alld de la simple calificacién como tal, que ya es un primer
elemento importante); pero siendo conscientes de que en la practica las cosas son
muy diferentes. Aqui, la posicién del legislador y la jurisprudencia es de inercia, de
conservadurismo en la concepcién unitarista del sistema juridico que termina por
generar resultados contradictorios como el de reconocer nominalmente a las normas
territoriales como legislativas, al tiempo que las asimila a las de naturaleza reglamen-
taria, ejerciendo sobre ellas control de legalidad.

Podriamos comenzar la defensa de nuestra tesis objetando los argumentos sobre
la presunta incompatibilidad entre el Estado unitario y la autonomfia politica y po-
testades legislativas de las unidades de gobierno territoriales, a partir de la formula-
cién de las siguientes premisas:

(i) La descentralizacion, como concepto, presupone la autonomia territorial politica y normativa

La descentralizacién como principio de organizacién del estado es expresién del
pluralismo politico territorial’, que se manifiesta en la eleccién popular de las auto-
ridades en los diferentes niveles de gobierno y que responden a la voluntad politica

13 Sentencia 032-17-SIN-CC

14 Sentencia 016-18-SIN-CC

15 Gamero Casado, E., & Ferndndez Ramos, S. (2019) Manual Bdsico de Derecho Administrativo
(16" ed.). Madrid: Tecnos, p. 173
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surgida de las elecciones. Si el mecanismo descentralizador respondiera a la conve-
niencia de asignar Gnicamente funciones o tareas de administracién, bastarfa con la
mera asignacion de estas a funcionarios no electos, sin requerir la creacién de érganos
con legitimidad democrdtica representativa.

La definicién misma de descentralizacién implica una transferencia de una parte
de las competencias y de los recursos del Estado central hacia las instancias territoria-
les o locales para que estas puedan ejercerla de forma auténoma e independiente del
poder central. En los sistemas constitucionales que se estructuran bajo el esquema
de la distribucién territorial del poder pablico conforme al principio de descentra-
lizacién, como es el caso de los Estados federales o de los que establecen autono-
mias territoriales, la distribucién implica autonomfa no solo politica, sino normativa
(incluyendo la potestad legislativa de algunos entes territoriales intermedios) y de
gobierno. En los pafses hispanoamericanos se reconoce el principio de la descentrali-
zacién politica a nivel local, asegurando la existencia de gobiernos locales con cierta
autonomia y competencias propias, generalmente consagradas y garantizadas en las
Constituciones'®. A esto se refiere la CRE cuando en su art. 238 consagra que «los
gobiernos auténomos descentralizados gozardn de autonomia politica, administrati-
va y financiera».

En otras palabras, la autonomia, consustancial a la descentralizacién, presupone
la existencia de un poder de decisién y (consecuentemente) de una capacidad regula-
toria propia de los entes territoriales similares a las del Estado central en el dmbito de
aquellas materias cuya competencia se les asigna de forma exc/usiva. La exclusividad
se traduce en la exc/usidn de la intervencién de la normativa estatal en dichas mate-
rias. De lo contrario, si el poder de decisién y de regulacién primario corresponde al
nivel territorial, pero éste se hace depender de la intervencién del poder central su-
bordinando a este las normas regionales o locales, entonces no se estarfa hablando de
descentralizacién, sino de desconcentracion o delegacion de atribuciones. La descentrali-
zacién ha de suponer, entonces, autonomia normativa territorial (con independencia de
la denominacién particular que adopte la legislacién) dentro de los limites fijados por
la Constitucion y las leyes de asignacién de las competencias.

Claro es que la autonomia normativa insita en la descentralizacién sélo supone
un poder de regulacién sobre las competencias exclusivas independiente del poder
central; pero no que éste sea de tipo legislativo, pues también aquella puede ejer-
cerse por medio de reglamentos independientes (mediante un mecanismo de reserva
reglamentaria de las materias). En todo caso, corresponde entonces al propio consti-
tuyente determinar la naturaleza misma y el alcance de esas potestades normativas
territoriales. Y he aqui que el constituyente ecuatoriano las califica —en lo que atafie
a las Regiones, Provincias y Municipios— como legislativas (art. 240) y, atin mds, la
deslinda de las potestades reglamentarias que confiere a las Juntas Parroquiales.

16 Brewer-Carfas, A. (2020) Derecho Administrativo. Estudios (1* ed.), Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, p. 42
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Claro estd, si nos detenemos solamente en estos tres datos: la descentralizacién
del Estado prevista en el art. 1 CRE, la asignacién de competencias exclusivas a los
entes territoriales y el reconocimiento de autonomia politica y normativa para su
ejercicio y la calificacién de «legislativas» de estas tltimas, podria concluirse enton-
ces que estamos en presencia de un modelo federal y no unitario, como as{ lo define
la propia Constitucién. Sin embargo —y he aqui el aspecto clave—, la distincién
entre un Estado federal y uno unitario «descentralizado», no radica en los aspectos
formales de organizacién del poder, sino —y aqui entramos en la segunda premisa—
en una cuestiéon material: esto es, en el contenido y el alcance de la descentralizacién;
en otras palabras, en la calidad y extensién de las competencias distribuidas entre el
poder central y los organismos territoriales.

(ii) La descentralizacion en el Estado unitario se caracteriza por la atvibucion de competen-
cias tervitoriales limitadas

De la misma forma que la Constitucién define el cardcter unitario del Estado,
también consagra el principio de descentralizacién por el cual reconoce explicita-
mente autonomia politica, administrativa y financiera a las entidades territoriales
para la gestién de los asuntos de sus respectivos intereses. Ambos principios —uni-
dad y descentralizacién— se encuentran en tensién permanente, en tanto el primero
supone la centralizacién politica y, consecuentemente, la unidad del ordenamiento
juridico en torno a la legislacién emanada del poder central, e igualmente supone la
existencia de un conjunto de competencias centralizadas para la toma de decisiones
politicas sobre todo el territorio del Estado; mientras que el segundo exige un cierto
grado de autonomfia de las entidades territoriales frente al poder central, garantizada
por la Constitucién y por ello indisponibles para el legislador. La cuestién estd, en-
tonces, en determinar los criterios que hagan compatibles ambos principios y definan
las caracteristicas fundamentales del este modelo de organizacién estatal.

La descentralizacién es un concepto indeterminado y muy general, cuya concre-
ci6n admite diversos grados de autonomia de los entes territoriales. La mdxima ex-
presién de la autonomia territorial corresponde al Estado federal, que se fundamenta
en la interdependencia y comparticién de funciones entre el Estado central y los entes
federados y donde las estructuras de gobierno regionales o locales tienen capacidad
para la toma de decisiones politicas sobre una amplitud de materias, que implican
incluso potestades derivadas del ejercicio de la soberanfa, tales como la politica eco-
némica, la regulacién del comercio, la legislacién penal, civil, tributaria, etc., y el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En los estados unitarios, por su parte, la descentralizacién se manifiesta en la
atribucién de competencias limitadas para la gestién de los asuntos que atafien a los
intereses propiamente locales, dejando en manos de los 6rganos del poder central las
decisiones sobre los temas mds trascendentales de interés general.
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Los procesos contemporaneos de descentralizacién en Latinoamérica han consis-
tido principalmente en transferir funciones desde los gobiernos nacionales a los sub-
nacionales en materia de provisién de infraestructura y servicios bdsicos, y servicios
de educacién y salud, para lo cual se han ampliado las competencias impositivas de
los niveles subnacionales y se han instaurado o modificado sistemas de compensa-
cién. Histéricamente en los pafses federales los procesos de descentralizacién se han
orientado primero hacia los niveles intermedios, para luego avanzar hacia el nivel
municipal; en cambio, en los unitarios, frecuentemente la descentralizacién se enfoca
al municipio y el nivel intermedio juega un papel de articulacién con el nacional'’.

La descentralizacién en el modelo adoptado por la Constitucién ecuatoriana de
2008 se traduce en la transferencia a los GADs de competencias (algunas en régimen
exclusivo) para: la planificacién e impulsién del desarrollo local o regional; la defi-
nicién de las politicas de investigacién e innovacién del conocimiento, desarrollo y
transferencia de tecnologias, necesarias para el desarrollo regional; el ordenamiento
territorial y urbanistico; la provisién de servicios basicos de agua potable; el sanea-
miento ambiental; el control del uso del suelo; la gestién de las cuencas hidrogrifi-
cas; etc. (arts. 262 al 268) y «para impulsar procesos y formas de desarrollo acordes
a la historia, cultura y caracteristicas propias de la circunscripcion territorial» (art.
5 COOTAD). Para el financiamiento de las competencias atribuidas el Estado les
transfiere recursos, los dota de autonomia para gestionar los propios incluyendo la
capacidad tributaria para crear tasas y contribuciones especiales.

De las premisas apuntadas se puede extraer la siguiente conclusién: la descen-
tralizacion territorial dentro de Estados unitario implica atribuciones politicas de
gobierno, e incluso normativas o legislativas que van mucho mds alld de la sola
autoadministracién'®. Estas atribuciones recaen, esencialmente, sobre competencias
materiales limitadas de interés local. Pero, es precisamente esta capacidad de legislar
sobre las materias de incumbencia del territorio sin la interferencia de otras autori-
dades y, sobre todo, sin la dependencia de sus normas a las provenientes del Estado
central, lo que caracteriza una verdadera descentralizacién del Estado unitario. De
lo contrario, como hemos apuntado, sélo se trataria de una mera desconcentracién.

Para Larenas y otros el hecho de que los gobiernos locales hayan sido «rebau-
tizados» en la Constitucién como «Gobiernos Auténomos Descentralizados», refleja
el principio de descentralizacién del Estado. «Gobiernos» con «maydsculas» —di-
cen— significa que los entes subnacionales facilitan, coordinan, dirigen los procesos
de desarrollo de sus territorios, a través de la implementacién de politicas pabli-
cas, de la definicién de una visién de desarrollo construida por el territorio, que se
refleja en la planificacién del desarrollo y el ordenamiento territorial, con un modelo
de co-gobernanza que implica la participacién ciudadana, con lo que se aporta a la

7" Finot, L. (2001) Descentralizaciin en América Latina: Teoria y Prdctica, Instituto Latinoamericano

y del Caribe de Planificacién Econémica y Social - ILPES, p. 82.
' Nogueira Alcald, H. (1985) El Estado unitario, los procesos de descentralizacién regional y el
Estado federal. EURE. Revista Latinoamericana de Estudios Urbanos Regionales (12), p. 140

372 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 361-384

13 Benjamin Marchecho.indd 372 09/03/2023 9:11:49



DESCENTRALIZACION Y ORDENAMIENTO JURIDICO EN EL ECUADOR...

consolidacién de la democracia como una forma de cultura politica en el territorio; y
ello resulta imposible si no se cuenta con autonomfa politica. La «Descentralizacién»
—también con mayusculas— se refiere a la forma de gobierno del Estado ecuato-
riano, que por aplicacién del principio constitucional del art. 1, se entiende que no
puede ser concentradora de poder. El reto que plantea la declaracién de este principio
constitucional es la distribucién del poder politico en el territorio®.

Es por estas razones que, coincidiendo con la tesis de Torres Maldonado, sos-
tenemos la tesis de la naturaleza Jegislativa de las disposiciones normativas de los
GADs en el dmbito de sus competencias exclusivas (al menos en el planteamiento
del constituyente de 2008), en el entendido de que se trata de disposiciones que,
como la ley formal estatal, emanan de un poder auténomo «prefigurado por la propia
Constitucidn que es la que contiene el disefio conforme al cual se reparten los poderes
de direccién politica y sus limitaciones respectivas»?’, y, por tanto, es directamente
de ésta y no de aquella de quien derivan su validez y a la que quedarfan Gnicamente
subordinadas. Y ello, insistimos, no s6lo por el mero hecho del reconocimiento de la
autonomia territorial politica y normativa aludidas, sino que a esta circunstancia se
afiade la propia calificacién formal de legislativas que le asigna la propia Constitucién
a la potestad de la cual emanan dichas disposiciones, no por una simple equivocacién
o error técnico, sino por expresa decisiéon de sus redactores.

En este sentido, se podria abundar acudiendo a los propios argumentos recogidos
en el debate del proyecto constitucional. En el Acta No. 79 de la Asamblea Consti-
tuyente se recoge que: «se logré resolver el cambio de paradigma en la resolucién de
aparentes conflictos de competencia, estableciendo el criterio de competencia antes
que el de jerarquia, en el afin de evitar intromisiones en el accionar de los diferentes
gobiernos auténomos»?!. De aqui se puede advertir, sin ninguna duda, la intencién
de los autores de la Constitucién de Montecristi de reflejar un orden politico-juridico
diversificado, al estilo de los modelos descentralizados europeos, donde las relacio-
nes entre sus normas se rijan por el principio de competencia en detrimento de la
jerarquia, principio propio de los ordenamientos monistas de los estados unitarios
centralizados.

A estos datos pudiéramos atn afiadir otros como el del procedimiento para la
formacién de la norma territorial, similar al de la ley formal y, sobre todo, el muy
importante reconocimiento de capacidad normativa —aunque limitada— en mate-
ria tributaria (que tradicionalmente se ha excluido del 4mbito reglamentario), los
que contribuyen a perfilar la indole legislativa de las normas territoriales.

19 Larenas et al., (2013). De la descentralizacion a la carta... a la concentracion descentralizada. Un

Estado del Arte de la Descentralizacion en el Ecuador, Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados
Provinciales del Ecuador — CONGOPE, pp. 3-4

2 De Otto, 1. (1996) Estudios sobre derecho estatal y antondmico, Madrid: Civitas, p. 22

2 Torres Maldonado, gp. cit., p. 230
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3. LA DESCENTRALIZACION Y LA ARTICULACION DE LAS
RELACIONES NORMATIVAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

De los elementos ya expuestos, los que, valorados en su conjunto, decantan la
balanza hacia la consideracién de la naturaleza legislativa de las normas de origen
territorial en el disefio constitucional, cabe enfatizar en el relativo a la determinacién
que hace la CRE de un régimen de distribucién de competencias exc/usivas entre los
distintos niveles estatales, por cuanto éste es la clave de béveda de la descentraliza-
cién y, por consiguiente, de la articulacion de las relaciones entre las diversas normas
que conforman el sistema juridico en este contexto.

Una distribucién de las competencias en régimen de exclusividad supone la re-
serva tanto al Estado como a las unidades territoriales en que se organiza, de un
dmbito material de regulacién independiente, lo que implica que las regulaciones
emanadas de los diferentes niveles de gobierno no podrian proyectarse vdlidamente
de la misma manera sobre un mismo dmbito material. Por tal razén, en principio, no
podria producirse una concurrencia vilida de dos normas provenientes de diferentes
legisladores sobre una misma materia y con un mismo alcance??, contenido y forma
de ejercicio. De esta manera, cuando la regulacién proveniente de uno que excede
su dmbito material e invade el del otro serfa inconstitucional, y, por tanto, nula, por
infringir el sistema de reparto de las competencias definido por la Constitucién.

En otras palabras, el régimen de competencias exclusivas constituye un limite a
la potestad normativa unilateral de cualquiera de las entidades de gobierno, y fun-
damentalmente de la del Estado central, en tanto no podria transgredir las compe-
tencias que la Constitucién reserva, con cardcter exclusivo, a los GADs (y viceversa).
La consecuencia mds relevante que produce sobre el sistema juridico esta forma de
articulacion descentralizada de las competencias es que la validez de las normas te-
rritoriales ya no se justificarfa por su correspondencia con el contenido material de la
ley estatal —pues los dmbitos de una y otras estin perfectamente diferenciados—;
sino en funcién de su vinculacién directa a la Constitucién y a las leyes que, por
propia determinacién constitucional, tienen como funcién el desarrollo del régimen
de competencias (de ello fue consciente en su momento el legislador cuando dispuso,
como antes sefialamos, en el art. 404 COOTAD, someter las ordenanzas locales Gini-
camente al control de constitucionalidad, lo que luego contradice en la legislacién
procesal para finalmente terminar derogando dicho precepto en el Cédigo Orgénico
Administrativo).

El hecho entonces de que la validez de las normas de los entes territoriales derive
directamente de la Constitucién descartaria la relacién de subordinacién de estas a
la normativa estatal dentro del dmbito de las competencias reservadas a aquellas;
por lo que la relacién entre ambas ya no serfa vertical, explicable desde el principio

22 Arroyo Gil, A. (2007). «Los principios de competencia y prevalencia en la resolucién de los

conflictos competenciales. Una relacién imposible», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional (80), p. 411
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de jerarquia, sino que estarfan situadas en un plano de horizontalidad, que presu-
pone de por si el quiebre de la unidad del ordenamiento juridico y su consecuente
diversificacién en diversos subsistemas normativos®® que coexisten dentro de él y
cuyo elemento de unidad es la Constitucién. La relacién entre estos subsistemas se
articularfa entonces en funcién del principio de competencia y dentro de cada uno de
estos, rige el principio de jerarquia. Como ficilmente podrd comprenderse, se trata
de principios excluyentes.

En la defensa que hace Benalcdzar®* de la unidad del ordenamiento juridico,
argumenta que el régimen de competencias exclusivas determinado en la Consti-
tucién solamente significa, a los efectos de la solucién de conflictos entre normas,
que la regulacién que realizan los GADs sobre aquellas materias que les atribuye
directamente la Constitucién dentro del territorio respectivo, «preferirdn a otro tipo
de normas juridicas». Con un argumento similar, Elizalde Jalil entiende que en la
extensa mayoria de los casos estas normas territoriales deberdn respetar los preceptos
enmarcados en las leyes estatales; salvo que, por aplicacién excepcional del inciso
final del art. 425 CRE, se encuentra una invasién competencial grosera y evidente por
parte de la Ley del Estado que altere el sistema constitucional de distribucién de
competencias y esta sea declarada inconstitucional por este vicio®.

Esta preferencia —adn excepcional o puntual— de las normas territoriales sobre la
ley estatal a la que se refieren los autores mencionados, no hace sino contradecir preci-
samente esa unidad del sistema a la que aluden y la negacién del principio de jerarquia
sobre el que aquélla descansa; pues, en una relacién jerdrquica, no se concibe que la co-
lisién normativa se resuelva prefiriendo la norma inferior sobre la superior ni permite
tampoco que la prevalencia de una norma sobre otra se pueda «modular» o «alternar»
segln las circunstancias. El orden jerdrquico, si existe, existe siempre, no a veces.

Es de sobra conocido en la teorfa del derecho que la prelacién de los criterios de
solucién de antinomias en un mismo sistema normativo ubica, en primer lugar, al je-
rdrquico, segtn el cual la norma superior desplaza (o invalida) a la inferior que la con-
tradice. S6lo cuando no es posible acudir a él por tratarse de normas jerdrquicamente
iguales entran en juego otros como la temporalidad o la especialidad. Sin embargo,
cuando se plantea la posibilidad de que una norma «aparentemente» inferior pueda
desplazar a otra «aparentemente» superior porque el contenido material le pertenece
a la primera, es porque en realidad se estd negando la existencia de una relacién de
jerarquia entre ambas en favor de la competencia; con lo cual no quedarfan dudas de
que estamos en presencia de normas ubicadas en planos diferentes, sin relacién de
subordinacién; es decir, situadas en sistemas normativos separados.

% Hemos utilizado la terminologia propuesta por Santamarfa Pastor de sistema normativo para

referirse al conjunto de normas que integran el ordenamiento juridico como un todo y subsistemas para
designar a las agrupaciones que se producen dentro del mismo. Ver: Santamaria Pastor, J. A. (2019),
Principios de Derecho Administrativo General I (5ta ed.), Madrid: Tustel, p. 110

2 Benalcdzar Guerrén, op. cit., p. 37

»  Elizalde Jalil, op. cit., p. 56
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Habiendo dejado claro entonces que, al menos desde la perspectiva del constitu-
yente, las disposiciones normativas expedidas por los niveles territoriales de gobierno
son de naturaleza legislativa, similares a la ley parlamentaria y no subordinadas a
ella, no cabrfa sino reafirmar la idea de que el art. 425 CRE es un despropésito. No
s6lo porque con la desafortunada férmula de que «la jerarquia normativa considerard,
en lo que corresponda, el principio de competencia» intenta hacer compatibles dos
principios que, por su propia naturaleza, son mutuamente excluyentes, sino porque
adn dentro del propio orden supuestamente jerdrquico que establece relaciona una
serie de formas normativas diversas que no pueden identificarse con un Gnico ente
emisor, sino que provienen de érganos y autoridades también diversas que no guar-
dan necesariamente entre ellas ninguna relacién jerdrquica

Algunos de estos tipos de disposiciones mencionadas (p.ej., acuerdos y resolucio-
nes) constituyen la forma general de ejercicio del poder normativo de diversas auto-
ridades administrativas, situadas en distintos niveles de la jerarquia administrativa,
con lo cual, no es posible ubicarlas en un lugar fijo dentro de la estructura juridica.
Ademds, los «reglamentos» no constituyen un tipo especifico y nominal de ninguna
disposicién, es decir, no existe el «reglamento» en un sentido formal, como la ley,
sino que constituye el genus de las disposiciones normativas de la Administracién
que, en ocasiones, se incluye en el titulo de las mismas, pero que son puestos en vigor
por las disposiciones formales de la autoridad investida de la potestad reglamentaria
(p-¢j, un Decreto Ejecutivo, una Resolucién o un Acuerdo)

4. LOS CRITERIOS DE APLICACION DE LAS NORMAS

La existencia de un sistema normativo tan extenso y complejo, que no se encuen-
tra estructurado de forma vertical, al menos en teorfa (por mucho que esa sea la idea
que intenta trasmitir el art. 425 CRE) impone la necesidad de definir los criterios
de relacién entre las normas que lo integran, estableciendo las reglas que permitan
dilucidar la norma aplicable, con exclusién de las demds, en caso de colisién entre
ellas. Cuatro son los criterios o principios que usualmente entran en juego en la apli-
caci6n de normas provenientes de diferentes centros de produccién: a) competencia,
b) jerarquia, ¢) prevalencia y d) subsidiariedad.

— Principio de competencia

El modelo de descentralizacién politica inaugurado por el constituyente de Mon-
tecristi acentda el declive de la ley parlamentaria como tnica fuente de produccién
del derecho y, con ella, de uno de los criterios claves sobre sobre los que se articula
el sistema de fuentes: el de la graduacién jerdrquica de estas en funcién de la fuerza
normativa de la ley formal. De esta manera, las fuentes de creacién del derecho se
diversifican, las materias objeto de regulacion se reparten y se graddan en distintos
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niveles territoriales, con independencia de la forma tipica que adopten en cada uno.
La ley formal, subordinada irrestrictamente a la Constitucién, no puede disponer
con libertad de todas las materias, sino que su contenido se encuentra condicionado,
limitado por la Constitucion.

Asi, el criterio de la preferencia de la ley formal por el dato de su fuerza obliga-
toria y, por ende, de su privilegiada posicién jerdrquica, no resultarfa suficiente para
dirimir todos los posibles conflictos de normas en el sistema. El principio de compe-
tencia, elaborado inicialmente en referencia a los a los ordenamientos federales, ven-
drfa a ser utilizado en los sistemas descentralizados como la férmula de articulacién
entre diversas fuentes normativas, asignando a cada una un dmbito material propio,
excluyente de las demds, y como criterio de solucién de los conflictos entre estas.

En este tipo de supuestos de reparto competencial entre diversas fuentes nor-
mativas, como indica Crisafulli®®, no es posible dudar que el criterio jerdrquico se
disuelve integramente en el de la competencia, al tratarse de actos reconocidos como
fuentes exclusivamente en relacién a una materia dada, con la correlativa imposicién
de un limite negativo a la normal competencia de la ley. S6lo en un sentido aproxi-
mado, el fenémeno serfa describible diciendo que, sobre tal materia, una fuente pre-
valece sobre la otra, mientras que serfa mds propio decir que la excluye, poniéndose
con ella en relacién de separacién constitucionalmente garantizada.

Por esta razén, como ya hemos avanzado, aunque el art. 425 CRE dispone la uti-
lizacidn preferente del principio de jerarqufa, éste sélo puede ser predicable respecto
de los conflictos que involucran las normas superiores del ordenamiento juridico
(Constitucién, tratados internacionales, leyes); pero, en ningtn caso, puede ser el
criterio a emplear cuando se trata de normas situadas en un plano horizontal; esto es,
que pertenecen a subsistemas juridicos con dmbitos competenciales diferentes. Ello,
por la sencilla raz6n de que no puede existir jerarquia donde existen competencias
diferentes.

El principio de competencia es el principio cardinal que rige la distribucién del
poder puablico entre sus distintas autoridades y constituye, ademds, la base de la orga-
nizacién territorial del Estado de tipo descentralizado (con independencia del mayor
o menor grado de descentralizacién); esto es, que se basa en un sistema de reparto de
competencias exclusivas —sin perjuicio del ejercicio concurrente de la gestion—?>’
entre el Estado Central y los entes territoriales (arts. 261 al 267 CRE); lo que genera,

% Crisafulli, V. (2004) «Jerarquia y competencia en el sistema constitucional de fuentes», Revista

de derecho constitucional enropeo (1), p. 349

#7 Segun el art. 260 CRE. “El ejercicio de las competencias exclusivas no excluird el ejercicio
concurrente de la gestién en la prestaciéon de servicios publicos y actividades de colaboracién y
complementariedad entre los distintos niveles de gobierno. EI COOTAD (art. 114) expresa que la
gestién de las competencias exclusivas puede realizarse de manera concurrente entre diferentes niveles
de gobierno. Nétese aqui el contrasentido y la ambigiiedad de estas regulaciones que no hacen sino
generar confusién sobre el concepto de competencias exclusivas, toda vez que si la gestion ha de ser
concurrente entonces ya no habria exclusividad.
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como hemos apuntado, una diversificacién del ordenamiento en subsistemas norma-
tivos diferentes, situados en relaciones de horizontalidad y, por tanto, con autonomia
respecto de los demds, dependientes directamente de la Constitucién.

Siendo asf, en aquellas materias que pertenecen al dmbito competencial de un
ente publico, con exclusién del resto, en caso de colisién de las normas el 6rgano
dirimente deberd constatar la extralimitacién de uno de ellos y declarar la nulidad
de la norma emitida con infraccién del reparto constitucional de las competencias.
Asi, p. €j; la colisién entre un Decreto Ejecutivo del Presidente de la Republica y
una ordenanza municipal, debe resolverse apelando a la competencia para regular la
materia en conflicto; pues aqui no se da la relacién de jerarquia.

Cémo opera técnicamente el principio de competencia, Santamaria Pastor® lo
expresa en las dos siguientes proposiciones:

(i) positivamente, este principio entrafia una proteccién singular de las normas
frente a las de los restantes subsistemas, las cuales no pueden modificar ni
derogar vélidamente aquéllas; es decir, la norma de un subsistema s6lo puede
ser modificada o derogada por otra norma del mismo subsistema;

(ii) negativamente, el principio determina la creacién de un dmbito competen-
cial inmune cuya vulneracién por la norma de otro subsistema o por una nor-
ma dictada por un ente u 6rgano distinto al especificamente competente, de-
termina la nulidad de éstas precisamente por falta de competencia para ello.

— Principio de jerarquia

El principio de jerarquia, por su parte, alude a la posicién de superioridad de
unas normas sobre otras que estén estructuradas en una misma escala vertical; esto
es, pertenecientes a un mismo subsistema normativo. Para que entre en juego este
principio son necesarias dos condiciones: (i) que las normas se refieran a un dmbito
material coincidente y (ii) que se hallen situadas en una estructura escalonada, de for-
ma tal que pueda establecerse primacfa de unas sobre otras. Esta Gltima caracterfstica
se pone de manifiesto en la capacidad derogatoria de las normas. Es decir, una norma
es superior a otra si puede vdlidamente derogarla (innovacién activa) y al mismo
tiempo, no puede ser derogada por esta (resistencia a la innovacién).

La jerarqufa de las normas puede identificarse en razén de la posicién o nivel
del érgano del cual emana la norma (asi, p.ej. un Decreto del Presidente es jerdrqui-
camente superior a cualquier acuerdo ministerial, o una resolucién de un director
departamental).

% Santamarfa Pastor, op. cit., p. 116-117
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— Principio de prevalencia

En el dmbito de las competencias concurrentes entre todos los distintos niveles
de gobierno determinadas por la Constitucién y por la ley, no cabria aplicar el princi-
pio de jerarquia entre las normas reglamentarias en conflicto porque, si bien se cum-
ple uno de los presupuestos de la jerarquia normativa (dmbito material coincidente),
no existe la posibilidad de derogacién de unas a otras por pertenecer a subsistemas
distintos, por lo que en este caso, lo adecuado técnicamente serfa hablar de «preva-
lencia», para escoger la norma de aplicacién preferente.

Se trata de un principio que, como el de competencia, no ha sido acogido ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia ecuatoriana, precisamente por el escaso desarrollo
tedrico y la poca profundizacién prictica del modelo de descentralizacién inaugurado
por la Constitucién de 2008 y las consecuencias que éste comporta sobre la concep-
cién del sistema juridico y las relaciones entre las normas que forman parte de él.
Si, como hemos visto, en el contexto de las competencias exclusivas, la dindmica de
las relaciones internormativas sigue explicindose en torno a la concepcién unitaria y
gradualista del ordenamiento y el principio de jerarquia, con mayor razén lo serd en
el campo de las competencias concurrentes.

No obstante, por su depurada elaboracién técnica y por resultar mucho mds
coherente con el modelo constitucional de descentralizacién que el criterio de la je-
rarquia, conviene abordar los contornos tedricos de este principio con la esperanza de
que, en el futuro pueda ser acogido, junto con el principio de competencia, como la
regla idénea a la hora de resolver los conflictos que se produzcan como consecuencia
de la existencia de disposiciones discordantes derivadas del ejercicio de las competen-
cias atribuidas a los distintos niveles territoriales de gobierno.

El principio de prevalencia, como criterio de solucién de colisiones normativas,
no tiene como propésito invalidar normas por extralimitar el dmbito material de sus
competencias, sino determinar la aplicacién preferente de una norma (en este caso
estatal) sobre otra (regional o local), que se le opone, sin afectar la validez de esta
Gltima. En otras palabras, el principio acta sobre normas vilidas, producidas por
niveles territoriales diferentes en el marco de sus propias competencias.

Ello supone que el principio de prevalencia no sirve, como ocurre con el princi-
pio de competencia, para establecer cudl es el nivel territorial habilitado para adoptar
una determinada regulacién, sino que sirve para establecer cudl es la norma aplicable
cuando los diversos niveles territoriales han ejercido vilidamente sus propias compe-
tencias. Cuando se aplica la cldusula de prevalencia no se estd, por tanto, aplicando
cldusula alguna de delimitacién competencial®.

% De la Quadra Salcedo-Janini, T. (2009). «Los principios de competencia y prevalencia como

reglas de resolucion de conflictos en el Estado autonémico», Revista Juridica Universidad Autinoma de
Madyid, 11 (20), p. 221
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La aplicacién del principio de prevalencia no afecta la titularidad de las compe-
tencias de los entes territoriales en conflicto, consideradas en abstracto, tampoco a la
validez formal de las regulaciones expedidas en su ejercicio, sino Gnicamente afecta
la eficacia de las normas locales en tanto devienen inaplicables en aquellos aspectos
competenciales concretos que colisionan con otras normas que, por su mayor alcance
territorial, gozan de preferencia.

Como instrumento de resolucién de los conflictos normativos los principios de
primacia o prevalencia y de competencia se excluyen entre si. En el caso concreto, a la
prevalencia no le queda ningtin margen de maniobra, porque el conflicto en cuestién
queda ya resuelto en un estadio anterior, el de la competencia®. Esto quiere decir
que sélo se acudirfa a él una vez que se ha utilizado el principio de competencia para
determinar la validez de las normas encontradas; de lo contrario se dejarfa en manos
del poder central la posibilidad de vulnerar la delimitacién de competencias realiza-
da por la Constitucién. Por tanto, aunque es cierto que el principio de prevalencia es
una regla de colisién y no una regla de delimitacién de competencias, este s6lo opera
cuando se produce una verdadera colisién de normas vélidas, validez que se debe
determinar previamente a través del principio de competencia’'.

Similar criterio podria aplicarse en los supuestos de convergencia o cruce de
competencias, esto es, en los casos que dos entes tengan atribuciones diferentes, pero
que convergen en un mismo asunto u objeto de regulacién (p.ej, el municipio es
competente en la regulacién del uso de las playas y el Estado central es en materia de
proteccién de la biodiversidad, por lo que una regulacién sobre la proteccién de la
biodiversidad marina puede incidir en el uso de las playas). Ello no es infrecuente y
sucede por el hecho de que no siempre las divisiones materiales de la funcién piblica
se realizan con criterios precisos y exactos ni constituyen bloques cerrados.

En tales casos, mds alld de la operacién de delimitacién de lo que corresponde a
cada ente y de la adopcién de medidas de cooperacién y coordinacién entre las ad-
ministraciones, si el conflicto normativo persiste, se resolverfa conforme al criterio
de prevalencia.

— Principio de subsidiariedad

La subsidiariedad —en la definicién del COOTAD (art. 3 d.)— supone privi-
legiar la gestion de los servicios, competencias y politicas pablicas por parte de los
niveles de gobierno mds cercanos a la poblacién, con el fin de mejorar su calidad y
eficacia y alcanzar una mayor democratizacién y control social de los mismos. En
virtud de este principio, el gobierno central no deberd intervenir en los dmbitos
materiales que pueden ser desarrollados eficientemente por los niveles de gobierno
mds cercanos a la poblacién y solo se ocupard de aquellos que le corresponda, o que

* Arroyo Gil, A. op. cir., p. 416
*' De la Quadra Salcedo-Janini, T. op. ciz., p. 221.
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por su naturaleza sean de interés o implicacién nacional o del conjunto de un terri-
torio. También se admitird el ejercicio supletorio y temporal de competencias por
otro nivel de gobierno en caso de deficiencias, de omisién, de desastres naturales o de
paralizaciones comprobadas en la gestién.

El principio de subsidiariedad tiene una doble funcionalidad. Como principio
organizativo opera como gufa para la distribucién de competencias entre los distin-
tos niveles de gobierno; como principio de aplicacién a solucién de colisiones norma-
tivas sirve para determinar a qué 6rgano corresponde el ejercicio de una competencia
en los casos en que ésta se haya atribuido de manera compartida entre diferentes
niveles territoriales, o atin en el (raro) supuesto de que la materia sobre la que recae
dicha competencia no haya sido expresamente atribuida a ningtn érgano o instancia
de gobierno en especifico.

En estos casos, como consecuencia de su vigencia, las normas emitidas por ins-
tancias de gobierno de menor dmbito prevalecerdn sobre las de otras instancias mds
extensas (territorial o central), en materia de gestiéon de servicios u otras que, por su
naturaleza, incumban fundamentalmente a estos y tengan la capacidad para encar-
garse de ellas.

CONCLUSIONES:
LA DIVERGENCIA ENTRE EL DISENO CONSTITUCIONAL DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU APLICACION PRACTICA

Todo lo dicho en este trabajo constituye, en todo caso, una explicacién de la
arquitectura constitucional del ordenamiento juridico y la relacién entre sus normas
desde la perspectiva puramente teérica. La prictica, sin embargo, como ya hemos
visto, es muy diferente. En ella se profundizan las contradicciones del texto constitu-
cional, generadas, quizds, porque el constituyente se precipité al momento de disefar
un modelo de organizacién territorial del Estado «postizo»?? a semejanza de otros de
los que no comprendfa con exactitud la dindmica de su funcionamiento.

La descentralizacidon territorial ha tenido en la prdctica un escaso desarrollo y
sigue generando reticencias desde el poder central®. La aspiracién constituyente de
transformar el modelo de descentralizacién mediante la profundizacién de la autono-
mia a las entidades territoriales se ha visto frustrada, por un parte, por un contexto
politico de concentracién de poderes en que la descentralizacién impulsada es bdsica-
mente la administrativa, sin contribuciones importantes en el dmbito de la descen-
tralizacién politica, es decir, en el fortalecimiento de las capacidades politicas de las

32 Benalcdzar Guerrén, op. cit., p. 28

Vivanco, L. & Cordero, E (2019) «Descentralizacién de la planificacién del ordenamiento
territorial en Ecuador, 2008-2018», Ecuador Debate (108), p. 98

33
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autoridades locales®®; por otra —y como consecuencia de lo anterior— la existencia
de un marco juridico que privilegia la administracién centralizada de los recursos
frente a la autogestién local y una jurisprudencia que apenas desarrolla el principio
de autonomia politica.

En definitiva, el régimen de las competencias exclusivas de los GADs y su con-
secuencia l6gica, la existencia de subsistemas normativos independientes en cada
uno de los niveles de gobierno ha tenido un reflejo prictico y normativo deficiente y
contradictorio. En lo practico, mds de una década después de promulgada la Consti-
tucién no se concluye el proceso de transferencia de las competencias exclusivas hacia
los niveles territoriales; el Estado central no se ha deslindado de competencias, sino
que existe una tendencia a la recentralizacién buscando fortalecerse en los dltimos
afios debido a una concepcién ideolégica de desarrollo basado en una inversién des-
de lo publico y a una demanda estructurada desde el Estado®. En lo normativo las
contradicciones y las falencias comienzan por la propia Constitucién, que ofrece un
concepto oscuro y confuso de competencias exclusivas y que no cuenta con garantias
concretas que aseguren la eficacia de la descentralizacién territorial, seguida por una
legislacion secundaria que se dice y se desdice y un desarrollo jurisprudencial escaso
que mantiene de forma invariable la doctrina preconstitucional de la unidad del
ordenamiento y el principio de jerarqufa como base fundamental de relacién entre
las normas.

En efecto, el modelo de «descentralizacién» politica y administrativa no cuenta
con las suficientes garantfas, desde la propia Constitucién, que aseguren las reservas
normativas territoriales de sus competencias exclusivas e impidan la intervencién del
legislador o el Ejecutivo central en dichas competencias y con ello la subordinacién
de la actuacién territorial a la normativa estatal (incluyendo la ley formal). La reali-
zacién y garantias de la descentralizacién ha quedado en manos del propio legislador
estatal que se rehisa a ceder el monopolio de la produccién del derecho y, consecuen-
temente, a la primacia de la ley sobre todo el resto del ordenamiento juridico.

Pero también ha quedado grande a los propios jueces, quienes no han sabido —o
no han querido— extraer del concepto mismo de descentralizacién politica, financiera
y administrativa, todas las consecuencias tedricas y practicas posibles, alumbradas des-
de la doctrina y el derecho comparado, que permita superar el paradigma de la unidad
de la ley y la jerarquia como principios estructuradores del ordenamiento juridico.

' Larenas, et al., op. cit., p. 28. El propio Larenas, en otroa obra, sefiala que parecerfa que

en la intencién de los constitucionalistas estuvo acercar nuestro Estado unitario a un «Estado de
autonomias», donde las regiones tendrian un «nivel especial de autonomia, pues estarfan regidos por
un estatuto propio». En la prdctica, se dio un Estado concentrador de poder, incluyendo las ideas de que
no debe promoverse un balance de poderes, sino una coordinacién de funciones. Ver: Larenas, R. (2019)
«Construccién de politicas territoriales, la arena de lucha de la autonomia», en F. E. Bermeo (ed.),
Territorializacion de la politica piiblica y gobernanza, Quito: Ediciones Abya-Yala., p. 91.

»  Tello Coral, K. & Lucio Vizquez, A.(2019) «Descentralizacién en Ecuador. ¢Un proceso
Inconcluso?». CAP Juridica Central (4), p. 336.
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El Estado ecuatoriano no estaba preparado (0 quizd no necesitaba) un cambio
estructural tan brusco, con el alcance pretendido por el constituyente, o quizds no
midié las consecuencias. La realizaciéon practica del paradigma constitucional del
Estado (unitario) descentralizado, deberd pasar por una profunda reflexién sobre los
fundamentos tedricos de la descentralizacién administrativa fundada en el régimen
de competencias exclusivas, que permita comprender la dindmica de las relaciones
entre los diferentes niveles de gobierno y las consecuencias, en el plano normativo,
del ejercicio de dichas competencias; esto es, la diversificacién del ordenamiento
juridico y la articulacién de sus relaciones sobre el principio de competencia. Ello
coadyuvaria a superar la actual situacién de contradicciones e incoherencias consti-
tucionales, legales y jurisprudenciales (sobre todo en el régimen de control de las
normas territoriales) que impactan negativamente en la seguridad juridica.
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cas y practicas en la determinacién de la naturaleza juridica de las disposi-
ciones emanadas de los entes territoriales de gobierno y sus relaciones con
las demds normas del sistema (fundamentalmente con las leyes estatales).
El presente trabajo pretende insertarse en la discusién sobre la naturaleza
juridica de las disposiciones de los gobiernos territoriales en el ejercicio de
sus competencias exclusivas y sus relaciones con el ordenamiento estatal;
sefialando, en todo caso, la divergencia del modelo tedrico disefiado en
la Constitucién con su realizacién practica, que sigue explicindose inva-
riablemente en funcién la unidad de la ley y las relaciones de jerarquia
normativa.
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out, in any case, the divergence of the theoretical model designed in the
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ned invariably based on the unity of the law and the relations of normative
hierarchy.
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