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ABSTRACT.

El posicionamiento de la Constitucion, como centro irradiador del Derecho en un Estado,
representa para la Administracion Publica la transicion de la legalidad hacia el principio de
juridicidad, la incorporacion de nuevas fuentes del Derecho, y la necesidad de la aplicacion no solo
del método de subsuncion normativa sino de otras herramientas de la hermenéutica juridica.

Sin embargo, este proceso de transformacion no puede significar una vulneracion a la legalidad
en las actuaciones del poder publico, ya que en un Estado Constitucional (de derechos vy justicia)
con un sistema presidencial, la interdiccion a la arbitrariedad se vuelve indispensable frente a la
vulneracion de los derechos fundamentales que, en la mayoria de ocasiones, se confirma en la sede
administrativa sin que su conocimiento alcance la fase jurisdiccional.

En una posicion critica frente a las normas legales y reglamentarias, las aplicaciones
constitucionales se materializan desde el principio de jerarquia normativa a través del método de
subsuncion; pero aun mas, frente a los errores o en ausencia de ley, se concreta en la aplicacion
directa e inmediata de los derechos y garantias a través de métodos argumentativos, con mayor
incidencia de una posicion critica de la norma, y el ejercicio de la potestad discrecional para
determinar la opcion juridica mas legitima.

La practica administrativa demuestra un gran distanciamiento de la aplicacion directa de la
Constitucion, pues es constante el respaldo en la mera legalidad que somete a la Constitucién a
operar bajo lineamientos de la hermenéutica legal; sin embargo, la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico debe ir mas all& e innovar el ejercicio de la funciéon administrativa y de la

jurisdiccion contencioso administrativa como una nueva vision del propio Derecho Administrativo.
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INTRODUCCION.

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico trasciende mas alla del posicionamiento de la
Constitucién como norma suprema, sino que implica también la aplicacion por jerarquia normativa o
directa e inmediata de sus normas, y de los derechos y garantias reconocidos en ella; lo que para el
Derecho Administrativo significa una concepcién renovada que trasciende de su origen
eminentemente legalista para incorporar nuevas fuentes normativas.

Con el denominado Estado Constitucional de derechos y justicia, acogido expresamente por el
Ecuador, se incorporan nuevas tendencias hermenéuticas del Derecho que, en la parte académica,
ha centrado su estudio en el &mbito judicial, sin embargo de la gran relevancia en el ejercicio de la
actuacion administrativa y de la innovacion que implica el encontrarse todo el Estado sujeto a un
control constitucional; con lo cual, se evidencia que la aplicacion de la Constitucion debe ser
considerada, para el funcionamiento de la Administracion Publica, como un efecto irradiador de la
norma fundamental, pues no podemos asumir que su verdadera vigencia se encuentre solo en una
de las funciones del Estado, sino que en todo ejercicio de potestades administrativas se encuentra el
reconocimiento, ejercicio y proteccion de los derechos y garantias fundamentales.

La trasformacion del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional significa para las y los
funcionarios publicos la necesidad del conocimiento y manejo de nuevas herramientas
hermenéuticas de origen constitucional y del desarrollo jurisprudencial, que por una parte magnifican
el riesgo de la arbitrariedad de la administracion puablica, pero por otra, representan la verdadera
concrecion del constitucionalismo; aspecto el cual determina que para la legitimidad de sus actos se
debera expresar las aplicaciones constitucionales que sustentan la decision, sea por jerarquia
normativa o aplicacion directa e inmediata, y frente a caso de anomia o contra norma expresa.

Sin embargo, con la inclusion de la hermenéutica constitucional se refuerza la necesidad del

respeto al principio de juridicidad y a la jerarquia normativa dentro del ordenamiento juridico, debido
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a que de la complementariedad de ambos aspectos se desprende la legitimidad material y formal
para la mejor calidad de las decisiones publicas.

El nivel de aplicacion constitucional en la administracion publica permite determinar el
verdadero alcance del constitucionalismo moderno, en el cual exige del Derecho Administrativo una
innovacion frente a sus postulados principales, para que se concrete la judicializacion de los
derechos y la incidencia del control constitucional, y de lo cual, el ejercicio de potestades publicas
exige una mayor técnica juridica por parte de los operadores juridicos.

De la revision, analisis y critica de la préctica administrativa ecuatoriana se puede determinar el
verdadero alcance del constitucionalismo, pues la existencia de un sistema presidencial en el cual la
violacion sistemética de los derechos de los ciudadanos se encuentran, de manera mas cotidiana,
en la actividad estatal y que se adiciona a la realidad deficiente del acceso a la justicia, conlleva a
que los ciudadanos en prevencion de un mal mayor no opten por la judicializacion de sus
situaciones. Para el efecto, es necesario centralizar el desarrollo de estos postulados y la nueva
concepcion del Estado Constitucional que se intenta instaurar dentro de la realidad social y
economica, pero también a la conjuncion de las influencias juridicas globales; por lo cual no solo se
debe acoger teorias foraneas esnobistas, y mas bien, bajo aquellas reflexiones de la cultura juridica
y jurisprudencia propia, plantear un analisis que fije lineamientos que permitan la concepcion de un
Estado Constitucional de derechos y justicia para que se proyecte a nivel regional y global.

Se trasciende de la discusion sobre la relevancia de las funciones del Estado, cuya
caracteristica se ha centrado en la determinacion de los centros de creacion del derecho; y, mas
bien, se intenta enfocar el analisis en la Administracion Publica, la cual por el principio de interdiccion
a la arbitrariedad no puede ser centro exclusivo de creacion de derecho, pues implicaria retomar un
gobierno autoritario; pero que, en ejercicio de sus atribuciones, se encuentra en un constante

gjercicio complejo de aplicacion normativa.



CAPITULO |
LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

El posicionamiento de la Constitucion como la norma suprema en el Estado actual implica una
concepcion distinta en cuanto al manejo de fuentes normativas en el Derecho; lo que modifica, en si
mismo, la forma de entender y comprender sus distintas disciplinas, la incorporacion de nuevas
herramientas de interpretacion, y la aplicacion normativa frente a un ordenamiento juridico complejo.

De tal forma, la constitucionalizacion del Estado como proceso de transformacion no puede ser
sino una nueva forma de entender el Derecho; “si de las afirmaciones geneéricas se pasa a comparar
los caracteres concretos del Estado de derecho decimondnico con los del Estado constitucional
actual, se advierte que, mas que de una continuacion, se trata de una profunda transformacién que
incluso afecta necesariamente a la concepcion del derecho™.

Este proceso, como expresion de nuevas concepciones juridicas y la revision de las existentes,
ha significado profundizar en el debate juridico sobre las tendencias iuspositivista y iusnaturalista del
Derecho; dentro del cual, se ha polarizado al Estado de Derecho como representacion del
positivismo, y al Estado Constitucional como la representacion del iusnaturalismo y catalogado como
Constitucionalismo o también bajo la denominacién de neoconstitucionalismo: “Desde su utilizacion
inicial por S. Pozzolo, este concepto se ha usado a veces como un cajon de sastre para referirse, de
un lado, a algo ya conocido: el constitucionalismo europeo contemporaneo o constitucionalismo de la
segunda posguerra, y del otro para enmarcar las ideas de autores de variadas tendencias que

incluso defienden posiciones incompatibles entre si .2

1 Gustavo Zagrebelsky, El derecho dctil, ciudad Fernandez, Editorial Trotta, 2009, p. 34.

2Carlos Bernal Pulido, El neocostitucionalismo a debate, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 29. Por tal razén, en la presente investigacion se hace
referencia Unicamente bajo la denominacién de Constitucionalismo, sin dejar de reconocer las mejoras académicas que
han aportado bajo dicha denominacion varios autores.



Para Latinoamérica, en especial para el Ecuador3, esta nueva concepcion en el &mbito juridico
ha implicado un desarrollo distinto de su entender con no menos ciertas complicaciones: por una
parte, lo determinante de la influencia reciente y directa del constitucionalismo europeo y
neoconstitucionalismos; por otra, los aportes directos del sistema anglosajon, sobre todo en cuanto
al régimen presidencialista* y la judicializacion de los derechos; y finalmente la enraizada aplicacion
del positivismo juridico de tradicion romano-francesa, bajo un sistema de control constitucional
concentrado y fortalecido a raiz de la Constitucion vigente.

Ademas de estas influencias juridicas, sin lugar a dudas, debe observarse también aspectos de
cardcter social, politico y econdmico, tales como la falta de institucionalidad del Estado y legitimacion
popular, la inestabilidad en estructuras politicas y la pluriculturalidad de la sociedad que, de alguna
forma, demandan la concrecion de la seguridad juridica, pero sin perder de vista la consigna por
objetivos comunes y la satisfaccion de las necesidades sociales. En el caso del Ecuador, se expreso
como un régimen del buen vivir, ya que “decidimos construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak
kawsay™.

Bajo este contexto, la disciplina del Derecho Administrativo no ha sido ajena al proceso de

constitucionalizacion; sin embargo, si bien en todo ambito juridico se ha profundizado y con justa

3 La Corte Constitucional ecuatoriana ha asumido que: “En dos campos de la teoria neoconstitucional se insertan los
temas que son parte de este conflicto: 1) El nuevo paradigma de Estado Constitucional de derechos y justicia, en que el
Ecuador se encuentra inserto a partir del 20 de octubre de 2008, presupone una decodificacion y reconstruccion del
Derecho, desde sus bases, hasta su mas encumbrada cuspide; y, 2) La interpretacion constitucional, en el nuevo
escenario de interpretacion exclusiva que tiene la Corte Constitucional [...] / Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC sobre
conformacidn de la Corte Nacional de Justicia en Transicion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 479 de 2 de
diciembre de 2008.

4“En el Ecuador, como se dijo, el poder Ejecutivo se concentra en la figura del Presidente de la Republica [...] siguiendo,
de modo general, el esquema presidencialista implantado por los constituyentes de Filadelfia al redactar la Constitucion
de los Estados Unidos de América en 1787 [...]". Rafael Oyarte, Relaciones Ejecutivo-Legislativo, en Andrade, Grijalva y
Claudia Storini, edit., La Nueva Constitucion del Ecuador —Estado, derechos e instituciones, Quito, Corporacién Editora
Nacional-UASB, 2009, p. 71.

5 Preambulo de la Constitucion ecuatoriana vigente desde 2008.
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razon en el sentido garantista del Derecho, este proceso también implica modificaciones en la
configuracion interna y operativa de la actividad administrativa, en cuanto, los 6rganos publicos son
agentes de aplicacion del Derecho?, incluso mas cercanos a la cotidianidad del ciudadano.

De tal manera, el proceso de constitucionalizacion en el ambito administrativo se entiende
desde dos ambitos complementarios: el garantismo dentro de la relacion juridica Estado-
administrado para la proteccion de este Gltimo, y la constitucionalidad en el ejercicio legitimo del
poder publico a través de una actividad administrativa acertada.

Consecuentemente, con enfoque hacia el administrado debe entenderse que la
constitucionalidad de las actuaciones administrativas implica un ejercicio del poder estatal
condicionado a la garantia de los derechos fundamentales; luego, la actividad publica debera estar
encaminada al reconocimiento y promocion de los derechos fundamentales en todos los
procedimientos administrativos declarativos o de ejecucion, de tal forma que se concreta su inclusion
como indefectible; ya que “[...] la linea de continuidad” entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Administrativo presenta caracteristicas especiales, porque la jerarquia de la norma constitucional
ecuatoriana corrige los problemas que derivan de la ausencia de ley que fije un procedimiento
administrativo comdn y el sinnimero de leyes que han creado procedimientos administrativos
especiales™,

Por otra parte, con un enfoque hacia las y los servidores publicos, la constitucionalidad de sus
actuaciones deben estar ligadas irremediablemente al cumplimiento del principio de legalidad, es

decir, apegarse estrictamente al ordenamiento juridico, puesto que es el primer presupuesto para

6...] como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos”. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 852.

7 La administracion publica resuelva situaciones juridicas en ejercicio de sus potestades, en especial la potestad de
policia administrativa (regulacién y control de actividades privadas); pero también dentro de todas las actividades
estatales en las que participa. En ambos presupuestos aplica el derecho frente a los ciudadanos.

8 Edgar Neira, Las normas de la Constitucion Politica de 1998 y el Procedimiento Administrativo Comun, en Asociacion
Escuela de Derecho PUCE, Libro Ruptura 47, Quito, AED, 2004, p. 82.
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construir un sistema de garantias de los derechos de los administrados; y, sobre todo, configura la
esencia de la interdiccion a la arbitrariedad que materializo la transformacion del Estado bajo el
régimen de la fuerza hacia el Estado bajo el régimen del Derecho: “no mas rex facit legem, sino lex
facit regem™.

Es necesario desde este punto de vista determinar que el principio de legalidad originado en el
estado decimondnico no puede ser Gnicamente referencial sino que, tal como se lo concibi6o desde
sus inicios como un elemento constitutivo y en base al cual se origind propiamente el Derecho
Administrativo, no puede prescindirse de €l en la actualidad; mas es indispensable que se
transforme y evolucione bajo un sistema de derechos y garantias constitucionales como aspecto
medular del proceso de constitucionalizacion de la rama administrativa:

[...] hay dos principios que, con las adaptaciones necesarias seguln los diversos derechos,
me parecen dotados de un alcance garantista de carécter general. En primer lugar, el
principio de legalidad: para que las prestaciones que satisfacen los derechos sociales sean
impuestas como obligaciones a los poderes publicos y no abandonadas al arbitrio
administrativo, es necesario que las leyes prevean univocamente sus presupuestos
vinculantes e identifiguen con claridad sus oOrganos y procedimientos. [...] El segundo
principio garantista de caracter general es el de la jurisdiccionalidad: para que las lesiones
de los derechos fundamentales, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y
eliminadas, es necesario que tales derechos sean justiciables [...J10

Un primer reparo tedrico que se propone para dicha transformacion es que el Estado
Constitucional no implica la contradiccion del Estado de Derecho; ya que, sin lugar a dudas, el
Estado Constitucional es de Derecho; y, de esta forma, el proceso debe entenderse como el
posicionamiento de la Constitucion y los derechos humanos como evolucién dentro de la legalidad
del Estado, y no como un absoluto devenir dialéctico historico expresado como la imposicién entre

tesis en su totalidad contrapuestas. La transformacion constituye asi la correccion y modificacion de

determinados postulados dentro de un mismo sistema.

9 G. Zagrebelsky, El derecho ductil, p.21.
10 |, Ferrajoli, Derecho y razén, p. 917.
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1.1.El proceso de constitucionalizacion del Derecho Administrativo.

El Estado Constitucional se caracteriza por la constitucionalizacion del ordenamiento juridico
visto como “un proceso de transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento
en cuestion resulta totalmente “impregnado” por las normas constitucionales” !1; y tal impregnacion
posiciona a todas las normas de dicho ordenamiento bajo el nivel jerdrquico normativo de la
Constitucion, convirtiéndose ésta en “extremadamente invasora, entrometida (persuasiva,
invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales” 12

La instauracion del Estado Constitucional bajo este proceso conlleva como primera
consecuencia la irradiacion de la Constitucion en todo el ordenamiento juridico; y, para el caso del
Derecho Administrativo, constituye la norma fundamental que otorga el sustento formal al
funcionamiento de la administracion publica. (Constitucion organica); pero, en su dimensién mas
relevante implica la consagracion de un sistema de reconocimiento, ejercicio y garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, lo que pone al Estado a servicio de las personas
(Constitucion dogmatica), ya que “los Derechos Fundamentales proclamados en la Constitucion son
eficaces por si mismos, producen efecto directo, no deben necesitar normas de desarrollo™3,

En el caso ecuatoriano el proceso de constitucionalizacion encuentra su punto mas significativo
con la vigencia de la Constitucion de 2008, con la cual claramente se cumplen de manera suficiente

con las condiciones de constitucionalizacionl4; puesto que se la concibi6 como una constitucion

11 Riccardo Guastini, La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano, en Miguel Carbonell, edt.,
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Editorial Trotta, 2009, p.75.

12 jdem, p. 75

13 Eduardo Garcia De Enterria, El Sistema de Fuentes del Derecho, en El Derecho Publico de Finales de Siglo Una
perspectiva iberoamericana, Madrid, Civitas, 1997 pp. 441.

14 R, Guastini, La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano, p.50-57. Las condiciones de
constitucionalizacién para el autor son: 1. Una Constitucion rigida, 2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion, 3. La
fuerza vinculante de la Constitucidn, 4. La “sobreinterpretacion” de la Constitucion, 5. La aplicacion directa de las normas
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rigida -escrita y protegida contra la legislacion ordinaria-, se implementaron garantias jurisdiccionales
para proteccion de la norma fundamental y se plantea su fuerza vinculante a través de la
interpretacion y aplicacion directa de su contenido; y, de la misma manera, se cumple la conformidad
necesaria de la legislacion a la Constitucion y la posibilidad de utilizar las normas constitucionales
dentro de la argumentacion politica para justificar acciones o decisiones.

Estas condiciones, para el Derecho Administrativo, conllevan una transformacion a sus
concepciones principales, ya que el proceso tiene como base la critica al principio de legalidad que,
en los origenes de lo administrativo, se centralizé en el sometimiento del poder a la ley, entendida
como la norma parlamentaria bajo un principio democratico, como la principal garantia de los
derechos ciudadanos y sobre el cual se estructurd toda la administracion publica.

Asi para poder entender la verdadera constitucionalizacion de esta disciplina, es indispensable
retomar sus pilares principales y, en sistematizacion de su estructura legalista, analizar brevemente

éstos con el fin de confrontarlos a la nueva concepcion constitucional.

1.1.1. Elimperio de la ley.-

La consagracion del Estado de Derecho y la ley sobre todo surgieron para el control a la
arbitrariedad del poder, y esta Ultima como creacion propia de la soberania popular de la cual se
origina el poder publico; asi:

[...] la ley como acto deliberado del Parlamento representativo y se concreta en: a) la supremacia de
la ley sobre la Administracion, b) La subordinacion a la ley, y solo a la ley, de los derechos de los
ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que poderes autonomos de la Administracién puedan incidir
sobre ellos; ¢) la presencia de jueces independientes con competencia exclusiva de aplicar la ley, y
solo la ley, a las controversias surgidas entre los ciudadanos y entre éstos y la Administracion del
Estado.?®

constitucionales, 6. La interpretacion conforme de las leyes, y 6. La influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas.
15 En alusidn al desarrollo de los postulados de Otto Meyer. G. Zagrebelsky, El derecho ddctil, p. 23.
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Bajo esta concepcion surge el principio de legalidad en el Derecho Administrativo y se expresa
“en el ambito de accion de los sujetos de “derecho publico” (tipicamente el Estado y sus 6rganos)
puesto que el principio de legalidad estaba disefiado para frenar las tendencias despoéticas del
poder, es donde éste adquiere sus mayores variantes como legalidad administrativa “el ente pablico
solo puede hacer aquello que le esté expresamente ordenado™6.

Este principio se convirtié en la piedra angular en el cual se desarroll el Derecho Administrativo
que “surgié como manifestacion de las concepciones juridicas de la Revolucidn francesa y como una
reaccion directa contra las técnicas de gobierno absolutista™’ puesto que, como tal, la relacion entre
el Estado y los particulares se basaba en la aplicacion irrestricta de la ley como garantia de las
libertades ciudadanas.

La ley rige como la manifestacion soberana del pueblo mandante y las actuaciones
administrativas estarian, en lo posterior, sujetas al control de su legalidad por el cumplimiento de sus
formalidades y su contenido, pues debian responder irrestrictamente a la norma juridica positivizada;
es decir, su validez estaba sujeta a lo que haya emitido el érgano determinado y con el

procedimiento fijado para el efecto y fuera de toda arbitrariedad.

1.1.2. Larelevancia del poder legislativo por representacion de la soberania democratica.

El Estado de Derecho dio origen formal al Derecho Administrativo, “pues al tomarse conciencia
de que existen derechos del individuo frente al Estado y que el primero es un sujeto que esta frente
a €él, no un objeto que éste pueda simplemente mandar, surge automaticamente la necesidad de

analizar el contenido de esa relacion entre sujetos y de construir los principios con los cuales ella se

16 Norman J. Solorzano, Notas para una critica del principio de legalidad, en Critica Juridica, No. 19, Buenos Aires,
Facultades de Derecho de la universidad de Buenos Aires, 2001, p. 55.
17 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1998, p. 424.
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rige” 18; y, como tal, concretd el principio de legalidad bajo el presupuesto fundamental del respeto
irrestricto al principio de separacion de funciones como garantia en contra de la arbitrariedad, de tal
forma que “la distincién entre los poderes Legislativo y Ejecutivo da al primero la preeminencia y
limita al segundo a actuar en el marco previo trazado por las decisiones de aquel, esto es por las
Leyes™?

En la funcion legislativa se encontraba afincado en mayor grado el ambito representativo del
pueblo, “la democracia es no sélo un modo de designacion del poder, sino también un modo de
ejercicio del poder"2; y bajo esa vision se consideraba a la ley como materializacion de dicha
representacion; concepcion que claramente consté en el Art.1 del Codigo Civil ecuatoriano, como
muestra evidente del positivismo juridico, al definir a la ley como “una declaracion de la voluntad
soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”; esta
norma sin lugar a dudas representa en su mayor esplendor la vision administrativa clasica, precepto
que aun se encuentra en el ordenamiento ecuatoriano sin habérselo reformado o derogado
expresamente.

En el Estado de Derecho, la funcién judicial tenia a su cargo Unicamente la aplicacion de la ley,
consistia en la boca de la ley, y que representaba una sujecion estricta a la reproduccion de la
voluntad del legislador en sus sentencias; de tal forma que “sélo al legislador toca explicar o
interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.”?

Visto asi el ejercicio judicial no implicaba afectacion a la separacion de poderes, ya que su
autonomia administrativa era una de las proclamas, sino que su potestad de administrar justicia

implicaba Unicamente una operacion logica objetiva en base a la norma; luego, &mbitos sociolégicos,

18 [dem, p.425.

19 |dem, p.425.

20 Gustavo Penagos, Bases juridicas politicas del Derecho Administrativo, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2009, p.
375.

21 Art. 3 Codigo Civil ecuatoriano vigente.
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econémicos, o cualquier criterio distinto no cabian, pues constituia subjetividad contraria a la
aplicacion objetiva del mandato del positivismo puro y a la clara expresion de la consideracion que
se tenia de las sentencias judiciales: “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que se pronunciaren.”?2

En consecuencia, el Estado de Derecho se distingui6 por su legecentrismo en cuanto la funcion
mas relevante era el legislativo bajo un principio democratico, y su produccion legislativa respondia
bajo una vision representativa para la limitacion de las libertades convenidas por el propio pueblo, de

tal forma que las otras funciones y sus actuaciones debian condicionarse a este mandato.

1.1.3. Laaplicacion de la Ley bajo el método de la subsuncién.

El principio de legalidad, en el ambito de la interpretacion y aplicacion del Derecho, implico para
los operadores legales la utilizacion de un Gnico método, aquel de la subsuncién normativa, con el
cual se aplicaba estrictamente el sentido literal de la ley.

En el desarrollo de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, se estructura un ordenamiento
juridico autosuficiente como un “orden coactivo de conducta humana, esto es un conjunto de normas
que enlazan a determinadas circunstancias, en especial, a determinadas conductas humanas como
condicion, determinados actos coactivos como consecuencia’; y de tal forma se construye una
estructura logica formal bajo la figura de: Si es A entonces debe ser B; bajo el cual el juez, como
boca de la ley, se remite a verificar el supuesto de hecho para aplicar la consecuencia juridica de
manera infalible.

De esa forma, “una vez determinada la regla, su aplicacién concreta se reducia a un

mecanismo ldgico sin discrecionalidad — y en caso de que hubiese discrecionalidad se afirmaba la

22 Ejusdem.
23 Hans Kelsen, Validez y eficacia del derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2005, p.50.
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ausencia del Derecho?4; y frente a esta ausencia, el ordenamiento juridico suplia la misma a través
de la analogia, en el caso de contradicciones se aplicaba el criterio de jerarquia normativa, si
subsistia la contradiccion prevalecen las disposiciones especiales; y, finalmente, de mantenerse la
inconsistencia, entonces se aplicaba la temporalidad y las reglas fijadas para el efecto?.

Sin embargo, el proceso de subsuncién no puede tomarse de una forma tan llana en
consideracion de las criticas que se han derivado de ella; puesto que, dentro de la aplicacion del
Derecho existe un presupuesto esencial en cuanto a la comprobacion factica del supuesto de hecho,
asi a través de un aspecto probatorio se confirma la realidad del hecho para encajarlo en el supuesto
normativo, y de tal forma que en la subsuncion:

[...] existen dos niveles, o sea, hay una proposicion juridica que se refiere al contenido de la norma
juridica general y es esa la que va a integrar la premisa mayor, y al final, con base en la premisa
mayor y en la premisa menor (una proposicion declarativa), se llega a una conclusién que es la
decision del caso de especie. Pero para llegar a esto, no se ha seguido un proceso puramente
l6gico-formal, mecénico, sino que ha sido un proceso donde los valores han jugado un gran papel.?

En consecuencia cabe hacer el reparo sugerido, puesto que si bien la aplicacion normativa
implica una logica formal, no esta exenta del proceso probatorio previo que implica la comprobacion
del hecho.

Luego de esta brevisima enunciacion de los factores que marcan la tradicion clasica del
Derecho Administrativo, es necesario reafirmar que el proceso de constitucionalizacion afecta
directamente a ellos que, si bien no constituyen una contradiccion dialéctica absoluta, incluyen
modificaciones en esta concepcion y que debe entenderse, en consideracion al debate académico
actual, como el Estado Constitucional intenta superar esta concepcion e instaurar otros parametros

directamente relacionados.

24 G, Zagrebelsky, El derecho ddctil, p.132.

25 Art.7y 12 Cadigo Civil ecuatoriano.

%  Hermann Petzold Pernia, El problema de la subsuncibn y la argumentacion juridica, en
http://www.iupuebla.com/Doctorado/Docto_derecho/Material_profe/MA_Lectura%206%20EI%20problema%20de%20la%
20subsuncion.pdf, p. 315.
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1.1.4. Imperio de la Juridicidad

El imperio de la juridicidad consiste en la apertura en la concepcion de las fuentes normativas
que operan dentro de un ordenamiento juridico, en tanto se lo considera como un conjunto mas
complejo y en el cual la norma legislativa — ley - es una norma dentro de un sistema mas amplio en
el que interacciona con otras fuentes que sustentan las actuaciones juridicas.

El imperio de la Constitucion no solo implica entenderla como una norma escrita, sino que
deben entenderse los aspectos connaturales inmersos en ella, aquellos que van mas alla de la
positivizacion y que recae en los Derechos Humanos, pues no solo implica cumplir con un principio
de unidad y coherencia en el ordenamiento juridico, sino también aspectos de fundamento material,
interpretativo, y de inmediatez en su aplicacion. Estos aspectos desdoblan la funcionalidad de la
Constitucion, de tal forma que es necesario diferenciar con claridad que no se puede concebir a la
juridicidad como un reemplazo de la ley por la Constitucion; o en su defecto, la sola concepcion de la
Constitucion como una ley mayor, sino la inclusién del bloque de constitucionalidad que incluye
derechos y garantias derivadas de la naturaleza humana.

El posicionamiento de la Constitucion va mas alla de una modificacion en este sentido; ya que
“la idea de una supremacia juridica de la Constitucion, la hace prevalecer, pues, frente a las leyes™?7,
y en sus derechos fundamentales implica una aplicacion directa.

De esta forma, la primera fuente del Derecho Administrativo es la Constitucion que le otorga su
legitimacion material, por lo que las actuaciones administrativas no pueden ser sino apegadas
primero a ella, pues “resulta totalmente insuficiente en los modernos estados constitucionales de

derecho, en los que la validez de las normas —asi leyes como de los reglamentos, sentencias y actos

21 E, Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, p. 95.
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administrativos reside en su conformidad no solo formal sino también sustancial con normas de
rango superior"28

Por lo tanto, la aplicacion del Derecho implica un ejercicio adicional en la practica administrativa
que modifica en extremo la vision de mera legalidad para resolver, ya que es necesaria la inclusion
de nuevas fuentes, no solo agotar el argumento en la ley, e incluir el bloque de constitucionalidad,
aspectos politicos, econdémicos, sociales y culturales que permitan una vision critica de las normas
juridicas: “Al principio lo fundamental fue el respeto a la ley, en el principio de legalidad de la
administracion. Luego es la ley la que debe respetar principios constitucionales, a traves del control

judicial difuso y de oficio de dicha constitucionalidad.”?

1.1.5. Larelevancia del poder judicial como concrecion de la justicia.

Con el Estado Constitucional, la relevancia del poder judicial se expresa en el hecho que el juez
deja de ser la mera boca de la ley para constituirse el ejercicio pleno de la administracion de justicia,
no solo como operacion légica formal sino como una verdadera justiciabilidad de los derechos
ciudadanos como proceso dindmico, dentro de una sociedad y en un momento historico
determinado.

Este posicionamiento determina una modificacion sustancial en la concepcion del Estado
actual, ya que en el estado decimononico la relevancia de la funcién legislativa expresaba la
consagracion de la soberania popular bajo el contrato social; mas en el Estado constitucional se
hace relevancia del &mbito jurisdiccional que, a través de la Funcion judicial (jueces y tribunales),

determina la aplicacion del derecho como la proximidad a la equidad y justicia.

28 |, Ferrajoli, Derecho y razén, p.355.
29 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, en www.gordillo.com/tomoZl.html, p. 1ll-28
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Con la importancia del &mbito jurisdiccional y la relevancia de esta funcién, obviamente se
judicializan todos los ambitos y de esa forma se suple la incapacidad de prever toda circunstancia en
una la ley escrita para que, a través de la incorporacion de un derecho més dindmico y materializado
en sentencias judiciales y precedentes que incluyen aspectos de caracter social, economico y
cultural, se logre la concrecién del derecho a la justicia. No se puede concebir un Estado
Constitucional con deficiencias en el sistema judicial, pues la relevancia y fortalecimiento de lo
jurisdiccional implica la verdadera proteccion de los derechos.

En la Constitucion ecuatoriana, en un reparo a este elemento de la constitucionalizacion;
contradictoriamente la funcién que en mayor medida se fortalecio fue la funcién ejecutiva, siendo la
funcion jurisdiccional, con excepcion de la Corte Constitucional, la que menores modificaciones
soportd frente a su predecesora. Incluso en busqueda de una reforma importante, aunque en
detrimento del principio de separacion de poderes, se ha venido buscando la transformacién con la
expedicion del Codigo Organico de la Funcion Judicial y con la reforma sistemética que se ha dado a
raiz de la consulta popular del 2011%, estos Gltimos como iniciativa e intervencion de la misma
Funcion Ejecutiva.

Sin embargo del detrimento del &mbito judicial general existente, es posible determinar la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico ecuatoriano por la presencia de la Corte
Constitucional como 6rgano fuerte en el funcionamiento estatal, y por la existencia de las garantias

jurisdiccionales para ser interpuestas ante cualquier juez.

30 La pregunta No. 4 y No. 5 sobre la Funcion judicial de la Consulta Popular de 7 de mayo del 2011, fueron aprobados
en su mayoria. Resolucién S/N publicada en el Registro Oficial 490 (Suplemento) del 13 de julio de 2011.
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1.1.6. Laaplicacion del Derecho bajo reglas de argumentacién juridica.

La consecucion de la justicia en el Estado Constitucional implica ya no solo la aplicacion de una
operacion logico formal de subsuncion normativa, sino que implica un desarrollo adicional en el
razonamiento, focalizado en la correcta argumentacion juridica y que permite la inclusion de
aspectos de caracter material (politico, social, econdmico y cultural) que resultan en una mayor
proximidad a la justicia y equidad para un caso concreto.

La inclusién de nuevas herramientas hermenéuticas para el Ecuador ha significado, en la
jurisdiccion constitucional, un reconocimiento expreso de principios y reglas de interpretacion; ya
que, de conformidad con la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®, se
interpretaran las normas en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, y en
caso de duda, en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente. Se incluyen también las reglas de solucion de antinomias, el
principio de proporcionalidad y ponderacion; y la interpretacion evolutiva o dindmica, sistematica, y
teleoldgica. Sin embargo, cabe notar que no se deja de lado la interpretacion literal y, de la misma
forma como clausula abierta, se deja la posibilidad que se puedan utilizar otros métodos de
interpretacion con el fin de lograr un resultado justo en cada caso.

Una de estas nuevas reglas que con mayor énfasis se ha propugnado por el constitucionalismo,
es la proporcionalidad que:

[...] se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad, el de necesidad, y el de
proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion. Asi pues,
interpretar los derechos constitucionales a la luz del principio de proporcionalidad supone tratar a los
derechos constitucionales como exigencias de optimizacion; esto es, como principios y no como
simples reglas. En tanto que exigencias de optimizacion, los principios son normas que requieren
que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y
facticas.?

3L El Art. 3y 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional positiviz6 ciertos principios de
interpretacion, y prescribe el cumplimiento de los mismos para la jurisdiccion constitucional, entre otros, las reglas de
solucién de antinomias, el principio de proporcionalidad, la ponderacion, y la interpretacion sistematica.

32 Robert Alexy, Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, México, Fontamara, 2007, p.90.
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De tal forma se ha buscado que “cuando mayor sea el grado de la no satisfaccion o del
detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro.”33, y se obtenga la
solucidn juridica mas préxima a la justicia con el menor menoscabo de los derechos fundamentales.
Este principio rector, junto con otros métodos de interpretacion y aplicacion constitucional, se han
instaurado a nivel de la jurisdiccion constitucional pero que no puede limitarse solo a ese ambito,
pues es logicamente aplicable en todos los ambitos juridicos, tal como indica el principio de
efectividad que “(...) se refiere a la aplicacion directa de la Constitucion por parte de todas las
personas, autoridades e instituciones, incluyendo las juezas y jueces3. Esta situacion incluye al
proceso intelectivo que opera en la resolucion de las situaciones juridicas por parte de la
Administracion Publica.

Para el caso concreto de lo administrativo, asumir la existencia de nuevas reglas de
interpretacion como parte de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, representa que las 'y
los servidores publicos estan obligados a aplicar la Constitucion, con el fin de la proteccion de los
derechos y garantia de los administrados involucrados, y deben hacerlo bajo las reglas de
interpretacion y métodos sefialados en la ley de la jurisdiccion constitucional, mas totalmente
aplicables a la administracion plblica. De no aceptarlo de esa forma implicaria que se busque la
constitucionalidad a nivel judicial Unicamente y no en todos los ambitos, criterio totalmente contrario
al efecto de irradiacion de la Constitucion.

Este procedimiento racional implica como consecuencia la constitucionalizacion de los actos de
la administracion publica, en tanto en ejercicio de la autoridad publica, ya no solo se aplicara el

método de la subsuncion, ya sea en normas constitucionales o legales, sino también se podra

33 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010,
p.138.

34 Agustin Grijalva, Interpretacion Constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional, en Andrade Grijalva y
Claudia Storini, edit., La Nueva Constitucién del Ecuador —Estado, derechos e instituciones, p. 273.
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recurrir a las reglas previstas en el &mbito constitucional y, desde una vision administrativista, se
hara constar tal revision del ordenamiento juridico y de los elementos facticos en la motivacion de los
actos.

Esta ampliacion hacia lo administrativo con la inclusion de nuevos métodos de hermenéutica
juridica aplicables al ejercicio de la funcién publica, se entiende de la transformacion del Estado de
Derecho a uno Constitucional, ya que si existe tal obligacion juridica constitucional de aplicarla,

¢,Como puede aplicarse directamente la Constitucion sin dilucidar su sentido, es decir interpretarla?3

1.2 Normas, derechos, garantias, y principios constitucionales aplicables a la Administracion
Publica.

La constitucionalizacion en el Derecho Administrativo implica, como se lo ha mencionado y
desde el punto de vista de la garantia del administrado, el posicionamiento de la Constitucion como
primera fuente del Derecho Administrativo que se concreta en cuanto a la legitimacion formal de las
actuaciones administrativas, pero alin mas en la aplicacion de derechos y garantias constitucionales
que representa la legitimacion material de dichos actos.

Para visualizar la materializacion de lo constitucional y sus efectos, se deben diferenciar las
categorias juridicas consistente en normas, derechos, garantias y principios constitucionales, debido
a que en la actividad de la Administracion Publica su aplicacion inicia el recorrido hacia la
concepcion de lo administrativo en el Estado Constitucional.

La tradicion ecuatoriana ha configurado una Constitucion escrita por lo cual el elemento
linglistico permite marcar la diferencia entre las categorias propuestas, ya que de conformidad con

la estructura lingtiistica que tenga podré determinarse la diferencia entre ellas; y, de dicha estructura,

% [dem, p. 273
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se podra determinar si corresponden a una norma bajo la concepcion positivista, 0 en su defecto a
un mandato de optimizacién3é en una vision iusnaturalista.

Tal diferencia si bien no es sencilla pues, como se podra constatar en lo posterior, la
construccion constitucional interrelaciona las dos categorias juridicas propuestas (norma o mandato
de optimizacion) sin que aparezcan distintas unas de otras; pero aun asi, el realizar tal distincion es
importante ya que esto constituye el punto de partida para, en lo posterior y con la utilizacion de las
herramientas hermenéuticas que correspondan, obtener la legitimacion material y formal en una
actuacion administrativa, y sin que esto signifique la pérdida de su calidad obligatoria como un
imperativo de conducta.

El criterio para diferenciar que se propone es la diferencia que se hace entre regla y principio:

[...] los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir <<constitutivo>> del
orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucién, no son mas que leyes
reforzadas por su forma especial.%

Sin embargo, a este criterio se debe agregar que existe una correlacion de la regla escrita a su
vez con el principio ya que de esa forma se configura una interrelacién en su contenido con la
proteccion de un derecho o la aplicacion de una garantia, y esto como un efecto de la inevitable
positivizacion de los preceptos normativos.

Para el efecto, se debe tomar en cuenta que “[...] la casi totalidad de los principios generales

que se vinculan con el principio de legalidad, tienen su anclaje positivo, expreso o implicito, en textos

36 “Al decir que son mandatos refuerza la idea de que los principios son normas juridicas, y como tales, deben ser
aplicadas. Al manifestar que son de “optimizacion” quiere decir que su finalidad es alterar el sistema juridico y también la
realidad.” Sobre la denominacion de Robert Alexy en Ramiro Avila, Los principios de aplicacion de los derechos, en
Ramiro Avila, edit., Constitucién del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008,
p. 39y 40.

37 G. Zagrebelsky, El derecho dctil, p. 110.
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constitucionales, no puede plantearse duda alguna acerca de su prevalencia sobre las leyes y
reglamentos, en atencion a la jerarquia de ley suprema que posee la Constitucion™8

Una primera distincion la conforman aquellas normas que, por su estructura lingiistica y
contenido, no responden al ambito fundamental de la Constitucion, sino a una regla conductual que
responden mas bien a la constitucionalizacion de determinados temas, con el fin de evitar su facil
reforma3® y sobre todo en el ambito organico de la norma fundamental. Estos preceptos
evidentemente no pueden responder a un aspecto de ponderacion, sino Unicamente a la subsuncion
por conductas definidas para cumplirse que, en todo caso, por su jerarquia normativa prevalecen
formalmente a leyes y reglamentos.

En el mismo sentido, “ciertas formulaciones de las proposiciones normativas se pueden usar
tanto para dictar normas, o sea, para prescribir, cuanto para informar acerca de normas o
describirlas verdadera o falsamente™?; de tal forma que se haré referencia a reglas a aquellas cuya
estructura es propia de una prescripcion, y como mandatos de optimizacion a los derechos,
garantias y principios, con el fin que permitan determinar la legitimacion material en otras normas
secundarias bajo el principio de integralidad de la Carta Magna.4L.

Finalmente, la importancia que se haga al respecto de estas categorias por su estructura
linguistica permite definir las herramientas hermenéuticas que puedan ser utilizadas, sin que esto
implique un menoscabo a la unidad constitucional y, alin menos, el caracter normativo e imperativo

de cada precepto constitucional; puesto que son obligatorias aquellas prescripciones contenidas en

38 Juan Carlos Cassagne, El principio de Legalidad y el Control Judicial de la Discrecionalidad Administrativa, Marcial
Pons, Buenos Aires, 2009, p.49.

39 En la realidad ecuatoriana, encontramos que se ha elevado a constitucional aspectos propiamente de un desarrollo
meramente legal, con el fin de imponer determinada tendencia politica sobre aspectos; de tal forma la existencia de
normas relativas al sistema econdmico, servicios publicos, medios de comunicacion, entre otras actividades.

40 Juan Ramén Capella, Elementos de andlisis juridico, Valladolid, Editorial Trotta, 1.999, p. 61.

41 E| Art. 427 de Constitucion del Ecuador: “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de
la interpretacion constitucional.”
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la Constitucion, en el caso de Ecuador todo aquello que consta en su Carta Magna de 2008 emitida
por la Asamblea Constituyente y aprobada mediante referéndum, ademés de las modificaciones

incorporadas en la consulta popular del 2011.

1.2.1. Las normas constitucionales.

En primera instancia, cuando se hace referencia a normas constitucionales se debe asimilar,
con fines hermenéuticos, a la construccion de las reglas constitucionales con base a su estructura de
un imperativo dentro de la figura kelseniana Si es A, entonces debe ser B; en la cual se encuentra el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica claramente establecida.

Consecuentemente, la norma constitucional en su consideracion méas positivista consiste en la
norma juridica (presupuesto de hecho y consecuencia juridica) que se encuentra dentro de la Carta
Magna y esta como norma emitida validamente, por ejemplo de la Constitucion de Ecuador:

Art. 119.- Para ser asambleista se requerira tener nacionalidad ecuatoriana, haber cumplido
dieciocho afios de edad al momento de la inscripcién de la candidatura y estar en goce de los
derechos politicos.

Bajo esta categoria, y por su construccion ldgico-formal, el método aplicable en primera
instancia sera el de subsuncion con el fin de determinar la legitimacion formal y material, sin que
obste una vision critica de ciertas normas que pese a mantener esta estructura puedan contener una

regla contrapuesta a un principio o a un derecho fundamental o una garantia.

1.2.2. Derechos fundamentales.
En consideracion con la doctrina acordada sobre el derecho subjetivo como aquella facultad
inherente para hacer o no hacer algo, los derechos constitucionales son aquellas prerrogativas pero

que provienen de la naturaleza humana; por lo que se los ha diferenciado entre los patrimoniales y
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fundamentales, ya que estos Gltimos son los que deberan considerarse para efectos de su aplicacion
inmediata y como connaturales al ser humano: “en todos los casos los derechos fundamentales
corresponden a valores y a necesidades vitales de la persona historica y culturalmente
determinados. Y es por su calidad, cantidad y grado de garantia como puede ser definida la calidad
de una democracia y medirse el progreso.”?

La importancia de los derechos fundamentales es esencial en un Estado Constitucional ya que
toda actividad juridica debe estar encaminada a la proteccion de estos; pues:

[...] son en realidad inviolables, ademas de inalienables e indisponibles, en el sentido de que su
violacion justifica la violencia: la violencia individual de la legitima defensa o del estado de necesidad
como causa de justificacién de actos que de otro modo serian punibles como delitos; la violencia
colectiva de la resistencia y la desobediencia cuando [...] su violacion proviene de las autoridades
publicas*

Cabe hacer una advertencia en consideracion a la positivizacion de estos derechos en la
Constitucion; ya que, pese a su constancia escrita en la Carta Magna en un extenso reconocimiento,
su obligatoriedad se ve difuminado mas allé de los derechos constitucionales a aquellos reconocidos
en instrumentos internacionales y los derivados de la naturaleza humana#4; aspecto que determina
que un derecho fundamental no requiere constar positivamente (entiéndase escrito) en la

Constitucion para su aplicacion en el Ecuador, lo que marcara una diferencia en el ambito

hermenéutico, sobre todo en la imposibilidad del método de la subsuncion.

1.2.3. Garantias constitucionales.
La garantia constitucional constituye el mecanismo por el cual se protege el ejercicio de uno o

varios derechos “mas alla de su proclamacion, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho

42 . Ferrajoli, Derecho y razdn, p. 916.
43 {dem, p. 861.
44 Art. 11 ndm. 7 de la Constitucidn ecuatoriana vigente.
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no garantizado no seria un verdadero derecho™s; y consecuentemente la proteccion que la norma
fundamental y el ordenamiento juridico brindan se institucionaliza con procedimientos definidos que
permiten cumplir con el objetivo garantista.

La primera garantia es la normativa, en cuanto el ordenamiento juridico y todo acto emanado
por el poder pablico se encuentran condicionados ante los derechos constitucionales, luego el
contenido de estos actos debe cumplir la legitimacion material referida en la misma Constitucion:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacién de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y 10s que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los
derechos que reconoce la Constitucidn.

De la misma forma y en proteccion de los derechos fundamentales, se han previsto las
garantias basicas del debido proceso (Art. 76 de la Constitucion) que aplican a todo proceso en el
cual se determinan derechos y obligaciones, incluido el proceso administrativo; y, como tales, son
aquellas que, en el &mbito de la administracion publica, representan la materializacion mas concreta
de la constitucionalizacion del Derecho Administrativo.

Sin embargo, bajo las consideraciones que se han establecido, se ha de sefialar que pese a
que la denominacién que realiza la misma Constitucion como garantias del debido proceso, por su
estructura lingUistica, muchos responden a derechos o principios; por ejemplo, la mencion expresa al
derecho a la defensa y otros aspectos, como principios, que concretan en conjunto la garantia del
debido proceso.

Con mayor claridad en cuanto a la categoria de mecanismo de proteccion, sin lugar a dudas, se
presentan las garantias jurisdiccionales: la accion ordinaria de proteccion, la accion extraordinaria de

proteccion, la accion de acceso a la informacion puablica, el habeas corpus, el habeas data, y la

45 |, Ferrajoli, Derecho y Razdn, p. 59.
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accion por incumplimiento que constituyen la judicializacion de los derechos y, como tales,
responden a la proteccion judicial a los ciudadanos y sus derechos.

La implementacion de estas garantias implica la incrustacion de la jurisdiccion constitucional en
las actuaciones administrativas, y se deberan ver como las acciones oponibles al ejercicio del poder
publico que vulnere normas, derechos o principios constitucionales, pues son 6ptimos mecanismos
de proteccion.

Bajo las consideraciones que se han desarrollado sobre la estructura de estas garantias se
deben diferenciar: por una parte aquellas positivizadas para efecto de la subsuncion como método
primordial, tal como se da en las garantias jurisdiccionales; pero por otra, los derechos y principios
que constituyen el debido proceso, pues no implican per se una regla univoca, por lo que seran

aplicables otros métodos como los de argumentacion juridica y ponderacion.

1.2.4. Principios constitucionales.-

Con respecto a los principios se debe sefialar que son aquellas maximas o directrices que
sustentan la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, asi “el principio es un axioma que
plasma una determinada valoracion de justicia de una sociedad, sobre la que se construyen las
instituciones del Derecho y que en un momento historico determinado informa del contenido de las
normas juridicas de un Estado.”’

Para el efecto, se debe determinar que un principio constitucional constituye la “regla basica

que guia el funcionamiento coherente y equilibrado de la estructura de una Constitucion formal de un

46 Art. 86 y s. de la Constitucion.
47 Ermo Quisbert, Principios Constitucionales, Apunte 5, en http://fermoquisbert.tripod.com/dc/05.pdf, p.28.
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Estado determinado™8; y sirven como garantia de la vigencia y respeto a la misma; y debe
diferenciarse que “un principio no es una garantia. Un principio es la base de una garantia™®.

De tal forma, esto conlleva que los principios constitucionales estaran vinculados con la
garantia, y esta Ultima a su vez, a la proteccion del un derecho que, en la referencia de la
Constitucion con respecto a su aplicacion directa e inmediata, incluye también la aplicacion de estos
principios, pues constituyen también mandatos de optimizacion que inteligenciarén las decisiones
para mayor consecucion de la dignidad humana.

Los principios vistos asi, deben ser diferenciados ya que en su estructura no fijan una regla con
una consecuencia univoca y “[...] como requisitos de optimizacion, sin normas que requieren que
algo se realice con mayor amplitud posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas™?, de tal
forma que para su aplicacion se debe recurrir a métodos argumentativos y de ponderacion.

Por ejemplo, el in dubio pro reo consagrado en la Constitucion, en su Art. 76 nim. 6 que
enuncia:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: |[...]

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga
sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora. |...]

1.3. La constitucionalidad de las actuaciones administrativas.
La incidencia de conceptualizar los derechos, garantias, principios y normas constitucionales
inmersas en las actuaciones administrativas, bajo una aplicacion directa o a través del principio de

jerarquia normativa, es el mayor resguardo que evita que la expresion del poder publico sea

% [dem, p.28.
49 1dem, p. 28.
50 Robert Alexy, Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, México, Fontamara, 2007, p. 90.
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arbitraria; lo que constituye un requisito indispensable de constitucionalidad en las actuaciones
administrativas para su validez y eficacia.

Desde este punto de vista, la clasica presuncion de legitimidad de los actos administrativosst
debe incluir la constitucionalidad, ya que la incorporacion de la Constitucion como norma de
fundamento, no solo formal sino material, implica la transformacion al alcance de la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos; y en tanto constituye una presuncion iuris tantums2, en la
cual se asume que los actos administrativos son emitidos no solo conforme a la ley sino a la
Constitucion y, en general, al Derecho.

Esta constitucionalidad tiene dos dimensiones: la conformidad con el principio de jerarquia
normativa (legitimacion formal); y que no menoscabe o vulnere derechos fundamentales
(legitimacion material). La ilegitimidad por inconstitucionalidad, por incumplimiento de las
dimensiones sefialadas, determinara que aquel acto administrativo inconstitucional deberad ser
extinguido cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios que no pueden ser convalidados o
subsanados, y como tal, el acto administrativo que declara extinguido otro, por razones de

legitimidad, tiene efectos retroactivos. 53

51 E| Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) en su Art. 68 prescribe que:
“Legitimidad y ejecutoriedad.- Los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y,
de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto. En el mismo sentido prescribe el
Art. 82 del Cédigo Tributario ecuatoriano, el cual adicionalmente incluye: “Sin embargo, ningln acto administrativo
emanado de las dependencias de las direcciones y drganos que administren tributos, tendran validez si no han sido
autorizados o aprobados por el respectivo director general o funcionario debidamente delegado.”

52 Esta calidad se ve expresada en el Art 38 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado: “Presuncion de
legitimidad.- Se presume legalmente que las operaciones y actividades realizadas por las instituciones del Estado y sus
servidores, sujetos a esta Ley, son legitimas, a menos que la Contraloria General del Estado, como consecuencia de la
auditoria gubernamental, declare en contrario.

5 En este sentido debe entenderse el contenido del Art. 93 del ERJAFE, con la inclusion de la constitucionalidad:
“Extincion de oficio por razones de legitimidad.- Cualquier acto administrativo expedido por los 6rganos y entidades
sujetas a este estatuto debera ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios que no pueden ser
convalidados o subsanados. [...] El acto administrativo que declara extinguido un acto administrativo por razones de
legitimidad tiene efectos retroactivos.
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En este supuesto, para la administracion publica moderna implica adoptar una posicion
diferente frente a la legitimidad de los actos, en cuanto implican no solo la aplicacion de la ley sino la

inclusion de todo un ordenamiento juridico que determinara la legitimidad sus actuaciones.

1.3.1. Analisis critico de las fuentes de legitimidad de la actuacion administrativa.

Para efecto de determinar la legitimidad de una actuacion administrativa, previo a la realizacion
de la misma, es necesario que la administracion publica y sus funcionarios al realizar la subsuncion
del presupuesto de hecho, contenido en la norma juridica y previsto en la ley y en normas
secundarias (reglamentos, acuerdos ministeriales, resoluciones de caracter general, ordenanzas),
evidencien si dicha norma no carece de legitimacion material frente a la Constitucion; para lo cual,
deberd hacer una revision de la constitucionalidad de estas fuentes de derecho y verificar la
conformidad de la norma legal o reglamentaria frente a la Constitucion.

Este andlisis se encontrard dentro de la motivacion de los actos administrativos, no en la mera
enunciacion de las normas juridicas o la remision a los hechos, sino de la pertinencia entre ambos,
entendida como la relacion logica racional entre la norma y los hechos, y que debera incluir un
proceso de revision de constitucionalidad de las fuentes normativas secundarias frente a los
derechos fundamentales, sus garantias, principios, y normas constitucionales.

Este proceso se replican en todas las categorias juridicas del Derecho Administrativo tales
como los actos normativos (actos reglamentarios), actos administrativos, contratos administrativos,
actos de simple administracion, y los hechos administrativos que se verdn materializados en la
racionalidad y juridicidad de cada uno de ellos frente a la Constitucion. La juridicidad en el Derecho
Administrativo implica, dentro de su estructura basica, el posicionamiento de la Constitucion como la
norma suprema y de la cual se va estructurando el poder a través de los organismos publicos que

emanan sus decisiones conforme a esta fuente.
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Acoger una posicion critica de las fuentes de legitimidad del acto responde a un anélisis de las
normas legales y reglamentarias que deben realizar las y los servidores publicos, en contraposicion
de los derechos y garantias constitucionales; puesto que, al ser un producto humano es susceptible
de error y, como consecuencia, es posible que se determine la carencia de armonia con el
ordenamiento juridico ocasionando la ineficacia de las mismas; o en su defecto y bajo un juicio de
valor, la solucidn normativa sea contraria a los derechos fundamentales.

La reflexion que realicen las y los funcionarios publicos sobre el aspecto axiologico de las
normas legales y reglamentarias, requerira un conocimiento pleno del ordenamiento juridico v,
asimismo, estara sujeto a un proceso racional y bajo el principio de interdiccién a la arbitrariedad
para garantizar que la revision critica de una norma no responda a criterios antojadizos, sino a un
verdadero ejercicio de conocimiento juridico con el fin de medir la legitimacion material de dicha
norma, y que en su aplicacion se proteja la misma correspondencia con el Derecho.

Este proceso racional de aplicacion del Derecho permitira determinar si la aplicacion bajo la
subsuncion normativa carece de legitimacion material; asi como en los casos en los cuales por
contradiccion normativa, dilucidara la opcién mas constitucional, y finalmente, en ausencia de norma
para aplicar, fundamentara la decision més acertada para la tutela de los derechos ciudadanos.
Estos aspectos requieren de una posicion mas critica de los operadores administrativos.

Pero tal vision como contraparte frente a la seguridad juridica, posiciona con una relevancia
indispensable al requisito de la motivacion de los actos, puesto que la fundamentacion racional y
completa de las manifestaciones de la administracion constituye el principal resguardo frente al

abuso del poder, y como tal exige un proceso racional mas complejo.
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1.3.2. Aplicacion de nuevas fuentes del Derecho.

Dentro de la juridicidad de las actuaciones administrativas, las y los servidores publicos deben
en funcidon de la juridicidad de sus actos recurrir y aplicar nuevas fuentes del Derecho, y no
Unicamente la ley y actos normativos secundarios; en efecto, se recurrira a todo el ordenamiento
juridico: 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 demés actos y decisiones de los poderes
publicos.>

De esta enumeracion, en un primer momento es necesario hacer énfasis en la Constitucion y en
los tratados internacionales, en cuanto a la luz de la vision clasica administrativa implica una
innovacion, y referiros a dos fuentes adicionales que, pese a no constar individualizadas en la
enumeracion del ordenamiento juridico previsto, incluyen la juridicidad en las actuaciones
administrativa: los precedentes jurisprudenciales y los principios generales del derecho.

La supremacia constitucional, en primera instancia, significa el sustento de toda normativa
inferior sea la ley, los reglamentos y cualquier otra norma de caracter secundario; de tal forma la
Constitucion como tal constituye una fuente de caracter directo, tal como se ha desarrollado en los
apartados anteriores.

Por otra parte, los tratados internacionales como fuente de derecho responden al sentido de
blogue de constitucionalidad, tal como explicitamente en el derecho comparado lo ha contemplado la
Constitucion de Bolivia®, pues al ser convenciones en materia de derechos humanos cabe su

aplicacion directa como fuente del Derecho Administrativo.

54 Art. 425 de la Constitucion ecuatoriana vigente.

5 Constitucion de Bolivia: “Articulo 410, Apartado .- La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado
por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario,
ratificados por el pais. [...].
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Se adicionan otras convenciones internacionales, suscritas y ratificadas debidamente, cuyo
contenido no corresponde a derechos humanos, pero que forman parte del ordenamiento juridico
con una categoria infraconstitucional. Estas convenciones se constituyen como fuentes normativas
vinculantes en el ambito para el cual se fijaron y que exige de la participacion de la administracion
publica.

En el régimen de propiedad intelectual, por ejemplo, con gran aplicacién y desarrollo se han
llevado a cabo los tratados internacionales e incluso por remision legal directa de la Ley de
Propiedad Intelectual se ha acogido tal normativa internacional:

“Art. 3.- El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI), es el organismo administrativo
competente para propiciar, promover, fomentar, prevenir, proteger y defender a nombre del Estado
ecuatoriano, los derechos de propiedad intelectual reconocidos en la presente Ley y en los tratados y
convenios internacionales [...]"

Otra incorporacion de distintas fuentes normativas representa el reconocimiento de los
precedentes jurisprudenciales, que de cierta forma implica la mayor innovacion en el Estado
Constitucional; y, al respecto de esta nueva fuente, hemos de considerar una vision totalmente
contraria a la clasica positiva que se expresé en el Codigo Civil*¢, pues la incidencia y calidad
vinculante de los fallos judiciales actualmente es mayor. Las sentencias que constituyen precedentes
para el caso del Derecho Administrativo se originan en dos vertientes: la Corte Constitucional y la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Para el caso contencioso administrativo se debe considerar que, sobre todo por la configuracion
con el cual tuvieron origen, constituyen precedentes obligatorios para aplicacion de la ley, las
sentencias de casacion de la sala especializada, sobre todo entendida para el juez a quo, con
caracter de tener efectos generales y obligatorios, pero supeditados en lo posterior a que una ley

pueda modificarlos; por lo que incluye también a su cumplimiento por la administracion publica.

5 Art. 3 del Cddigo Civil ecuatoriano.- Sdlo al legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que se pronunciaren.
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En este sentido la Ley de Casacion en su Art. 19 prescribe que: “todas las sentencias de
casacion serén obligatoriamente publicadas en su parte dispositiva en el Registro Oficial y
constituiran precedente para la aplicacion de la Ley; dentro de lo cual ademas se resalta la
existencia de “la triple reiteracion de un fallo de casacion constituye precedente jurisprudencial
obligatorio y vinculante para la interpretacion y aplicacion de las leyes, aunque con excepcion para la
propia Corte Suprema —hoy Corte Nacional-. De igual forma se consagra la atribucion de “emitir
resolucion obligatoria sobre puntos de derecho respecto de los cuales existan fallos contradictorios
de las cortes superiores y tribunales distritales, aunque no le hayan llegado por via de casacion.”

Bajo este mismo concepto el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, de un origen mas reciente
y bajo la Constitucion actual, determina la misma obligatoriedad como precedentes con un
procedimiento especifico®” y se mantiene la salvedad de obligatoriedad para la misma Corte, ya que
para cambiar el criterio jurisprudencial se requiere sustento en razones juridicas, previa aprobacion
unanime de la sala, y en conocimiento del Pleno que decide si se deja 0 no sin efecto el precedente
obligatorio.

Al amparo de la vision clasica con respecto de los precedentes jurisprudenciales, estos estan
bajo la condicion que la resolucién al punto de derecho que se pronuncié pierda vigencia por la
expedicion de una ley posterior, ya que al ser la aplicacion de una norma, la expedicion de una
nueva implica una distinta aplicacion del derecho.

En una forma distinta, en cambio, se tienen que considerar los precedentes de la Corte

Constitucional, ya que de inicio se debe distinguir que tienen tres distintos origenes y efectos.

57 El Art. 182 del Codigo Organico de la Funcion Judicial prescribe: “Las sentencias [...] que reiteren por tres ocasiones
[...], obligaran a remitir los fallos al Pleno de la Corte a fin de que éste delibere y decida en el plazo de sesenta dias
sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinion constituird jurisprudencia
obligatoria. [...]; se publicara en el Registro Oficial a fin de que tenga efecto generalmente obligatorio.”
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Por una parte, las sentencias por acciones de inconstitucionalidad cuya finalidad es la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico a través de la eliminacion de normas incompatibles por
razones de fondo o formas8, y cuyos efectos son de cosa juzgada y producen efectos generales
hacia el futuro; y, excepcionalmente, se podran diferir o retrotraer estos efectos por preservacion de
la fuerza normativa, la jerarquia normativa y la plena vigencia de los derechos constitucionales.® En
consecuencia, ninguna autoridad puede aplicar el contenido de la disposicion declarada
inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia y si la
demanda fue desechada no se podran presentar nuevas demandas.50

Por oftra parte, las sentencias interpretativas que emitan la Corte Constitucional y que
constituyen fuente de derecho para el ambito administrativo, pues significan un dictamen que no
puede interferir las demas atribuciones de la Corte, se han restringido a las normas de la parte
organica de la Constitucion, y siempre que no exista una ley que desarrolle la cuestion objeto de
interpretacion; para este caso especifico, se podra expedir leyes sobre la materia que fue objeto de
la interpretacion y sin perjuicio del control de constitucionalidad que se realice despuésél,

Finalmente, las sentencias derivadas de la elevacion de consultas por los jueces®? constituyen
fuente para el Derecho Administrativo, se entenderia inicialmente que para la sede contencioso
administrativa ya que el Art. 141 de la Ley de las Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

lo determina como control concreto de constitucionalidad en procesos judiciales; sin embargo,

8 Art. 74 y 95 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

% Por ejemplo la Sentencia No. 009-10-SIN-CC, publicada en el Registro Oficial 601, 2do. Suplemento, del 21 de
diciembre del 2011: “tomando en consideracion las implicaciones que conlleva la revisién de los contratos colectivos para
el Estado ecuatoriano y los trabajadores en su conjunto, los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de los
Decretos Ejecutivos No. 1396 y 1701 conforme el numeral anterior, se difieren por un plazo de 12 meses, en el cual la
Asamblea Nacional expedira la normativa que establezca el procedimiento y plazo para el proceso de revision de los
contratos colectivos.

60 Art. 96 Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

61 Art. 161 y 154 eiusdem.

62 Por ejemplo la sentencia 001-11-SCN-CC publicada en el Registro Oficial 381 Suplemento del 9 de febrero del 2011,
que acumula varios casos consultados por los jueces, en el cual se sefiala como constitucional el inciso primero del Art.
24 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales en cuanto al tiempo de la apelacion y que se interprete como dias término.
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también aplicable a la sede administrativa en consideracion de los efectos, previstos en el Art. 143
de la misma ley, de caracter general si se pronuncia sobre compatibilidad de disposiciones
normativas:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con las
normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el control abstracto
de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacién de la disposicion
juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos analogos. Para tal efecto, se debera
definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el futuro las mismas
hipétesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin perjuicio de que otras hipotesis produzcan
el mismo resultado.

La dltima referencia que debe hacerse es la incorporacion de los principios generales del
Derecho como fuente normativa en lo administrativo y es necesario sefialar que dentro del Estado
constitucional se entendera que, mas alld del ambito referencial que se hace al respecto de los
principios desarrollados en la doctrina, muchos de ellos se han desarrollado en los precedentes
jurisprudenciales sefialados en el apartado anterior y muchos otros positivizados en la ley; tales
como, la tutela judicial efectiva de los derechos (Art. 23 del Codigo Organico de la Funcién Judicial),
el iura novit curia (Art.4 ndm. 13 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional), y en el caso especifico de lo administrativo en el Codigo Organico de la
Organizacion Territorial, Autonomias y Descentralizacion (Art. 382): legalidad, celeridad,
cooperacion, eficiencia, eficacia, transparencia, participacion, libre acceso al expediente,
informalidad, inmediacion, buena fe y confianza legitima.

Sin embargo de la positivizacion indicada de ciertos principios, se configuran como una fuente
valida en el proceso de interpretacion del Derecho, todos aquellos que incluso cuyo desarrollo no

consta en la ley pero sirven en ilustrar la aplicacion normativa.
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1.3.3. Incursion de la jurisdiccion constitucional sobre actuaciones administrativas.

Como consecuencia ldgica de la inclusion de la constitucionalidad en los actos administrativos,
es evidente que todo acto del poder publico esta sujeto a la revision constitucional por el caracter
irradiador de la norma fundamental, pues es un aspecto inmerso en la legitimidad de los actos y
puede exigirse por medio de las garantias jurisdiccionales, el control constitucional concentrado o en
la resolucion de controversias con su juez natural de lo contencioso administrativo.

Se debera entender que, frente a controversias suscitadas de incompatibilidad de la actuacion
de la administracion publica con la Constitucion, sea de manera directa por vulneracion de derechos
fundamentales, o en su defecto por violacion al principio de juridicidad por aplicacion incorrecta de
las normas legislativas, el administrado estara en la capacidad de acudir a la jurisdiccion mas afin
entre la constitucional y la contencioso administrativa. ES mas que necesario recordar que las
garantias constitucionales en esencia son mecanismos de los ciudadanos para precautelar sus
derechos, sobre todo frente a los abusos del poder; es decir, generalmente dirigidas contra el
Estados3.

La operatividad de la jurisdiccion constitucional tiene una vinculacion directa frente a la
jurisdiccion contencioso administrativa, ya que con la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo el objeto se convierte en el mismo: la legitimidad de las actuaciones administrativas,
entiéndase como la juridicidad de dicho actuar apegado a la Constitucion y a la Ley; sin embargo,
sus acciones estan encaminadas a distintos efectos pero relacionados: las medidas constitucionales

frente a la eficacia del acto (efectos) y lo contencioso administrativo a la validez (juridicidad).

8 De conformidad con el Art.88: “La accién de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse, por actos u omisiones de cualquier autoridad plblica no judicial;
[...]; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave [...]".
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1.4. Discrecionalidad administrativa y la interdiccién a la arbitrariedad.

Para entender el alcance real de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y su
afectacion al Derecho Administrativo, se debe partir de la distincion basica de los actos de la
administracion entre reglados y discrecionales, ya que asumir la posibilidad de la aplicacion directa
de derechos, garantias y principios constitucionales en las actuaciones administrativas, en primera
instancia, pareceria determinar una mayor incidencia de la discrecionalidad al momento de resolver
sobre las situaciones juridico-administrativas. Esto implica una posicion critica frente a las fuentes
secundarias (legales y reglamentarias) y desemboca en una mayor participacion de la subjetividad
del funcionario publico.

Es necesario incluir que, en la actualidad, cada vez es mayor la incidencia de la
discrecionalidad administrativa sobre todo por la imposibilidad de prever todas las situaciones
juridicas en la norma positivas4; sin embargo y de forma contradictoria, hay que sefialar que en la
practica administrativa mas bien se ha tratado de limitar esta discrecionalidad a través de normas
secundarias, tales como sucede con el Instructivo para la Aplicacion de Sanciones Pecuniarias
emitido por el Servicio de Rentas Internasé® en el Ecuador, en el cual se limita la discrecionalidad de
los funcionarios que conocen de infracciones en el Ecuador y se fijan sanciones tasadas.

Todo acto de la administracion constituye un acto reglado ya que es la materializacion del
principio de legalidad, en el cual las y los funcionarios publicos solo pueden ejercer las competencias

y facultades expuestas en la ley; y de tal forma, aplicaran la norma a través del método de la

64 En el Registro Oficial 686 del 18 de octubre de 2002, se publico el Reglamento para el control de la discrecionalidad en
los actos de la Administracién Publica (Decreto 3179) bajo la consideracion de que: “es evidente que la determinacion
legislativa de la totalidad de la actividad administrativa aparece como una utopia que debe ser dejada de lado en la
medida que existan elementos operativos de racionalizacion del poder, en el entendido de que un margen de
discrecionalidad es inevitable en el disefio de la actividad administrativa del Estado”. Sin embargo de su categoria
reglamentaria, su contenido responde a los avances doctrinarios al respecto de la discrecionalidad de la administracion
constituyendo un aporte normativo en el tema en el pais.

& Se fija de manera tarifaria la imposicion de multas a través de un instructivo de caracter interno; con lo cual limitan la
discrecionalidad para el momento de resolver imponer la multa dentro del pardmetro que les fija la ley. Resolucién S/N
publicada en el Registro Oficial 602 del 22 de noviembre del 2011 y reformada por Resolucion S/N, publicada en el
Registro Oficial 897 Suplemento del 22 de febrero del 2013.
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subsuncién normativa y deberan comprobar el supuesto de hecho y de esa forma impondré la
consecuencia juridica. En este caso la discusion de la legitimidad del acto se centra en la verificacion
factica del hecho o, en su defecto, en haberse apartado de la subsuncion de la norma de forma
motivada.

De distinta manera, la misma ley prevé que en determinados casos intervenga la subjetividad
del funcionario y a esta actividad se la categoriza como los actos administrativos discrecionales,
puesto que dicha “[...] discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién de una entre
varias opciones igualmente vélidas, dentro de los limites de la potestad y de la competencia del
0rgano”6 y la solucion juridica para una situacion, consecuentemente, no tendria univocidad en su
aplicacion.

Sin embargo, la legitimidad de dicho acto se encuentra sujeto al andlisis de la motivacion de la
decision siempre y cuando no se haya excedido de las opciones que presenta la norma: “[...] el
principio en cuestion postula una distincion neta entre arbitrariedad y discrecionalidad, entre lo que
es fruto de la mera voluntad o el puro capricho de los administradores y lo que, por el contrario,
cuenta con el respaldo —mayor 0 menor, mejor 0 peor, es otra cuestion- de una fundamentacion que
lo sostiene.67

En este punto se hace fundamental entender a la debida motivacion de los actos como garantia
de interdiccion a la arbitrariedad, ya que en ella deberd constar claramente la expresion de los
argumentos de las o los servidores publicos para resolver en un sentido o en otro; por lo que debera
sefialarse claramente la inexistencia de la aplicacion univoca de la normas juridicas y, mas bien, la
presencia de varias opciones juridicas:

[...] el poder discrecional no es susceptible de grados, en el sentido de que no es mas o menos
discrecional, tendra ese poder si la ley deja a la administracion duefia de su ejercicio; pero no lo es si

8 Art. 2 del Reglamento para el Control de la discrecionalidad de la Administracion Piblica.
67 Tomas R. Fernandez, De la Arhitrariedad de la Administracion, Pamplona, Thomson Civitas, 2008, p. 81
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ella le dicta las condiciones. Ahora bien, dentro de un acto, puede haber mas o menos poder
discrecional, segln que la ley deje mas o menos elementos de la decisién, a la libre apreciacion de la
administracion.®®

Consecuentemente, la motivacion como control de la discrecionalidad se manifiesta a través del
principio de interdiccion de la Arbitrariedad, “que incluye el mas genérico de razonabilidad, que son
los que se presentan como mas idoneos para la tarea a realizar, no es suficiente que la motivacion
se constituya sobre premisas, sino que éstas deben ser verdaderas”.; lo que en una vision actual y
en consideracion del Estado Constitucional se tiene que entender se extiende en igual medida al
acto reglado y discrecional, no solo a la idoneidad de los medios que se encuentren en la ley —
entiéndase norma del legislativo- sino bajo el principio de juridicidad, es decir, dentro de un
ordenamiento juridico completo y en el cual la ley es una sola de las fuentes.

Hay que tomar en cuenta el riesgo latente de la arbitrariedad de los poderes publicos en este
sentido, pues la discrecionalidad ha sido muy cuestionada en el &mbito judicial para efectos de la
interpretacion de la norma, aspecto que representa alin mayores riesgos en la Funcion Ejecutiva.

Frente a este riesgo se renueva la necesidad de la principal garantia del positivismo juridico ',
por medio del principio de juridicidad, someter a la funcién ejecutiva en la cual se puede concretar
con mayor facilidad lo despaético del poder. Solo asi dentro de la motivacion se deberé determinar
con claridad la razon por la cual la consecuencia propia de la ley, no implica una legitimacion
material en contraposicion con otras fuentes del Derecho y la contradiccion que imposibilita la
subsuncion normativa; estos aspectos tendran la posibilidad de ser confrontados en el ambito
judicial.

De tal andlisis en la motivacion del acto y en aplicacion de la Constitucion, surge entonces la

potestad discrecional de resolver frente a un principio (mandato de optimizacion) y resolver en

68 [dem, p. 81.
8 Art. 6. Reglamento del Control de la Discrecionalidad en la Administracién Publica.
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aplicacion constitucional directa, la cual se diferenciara de aquellos casos en que Unicamente
responden a un ejercicio de inaplicacion de una norma secundaria frente a una regla de caracter
constitucional (principio de jerarquia normativa).

En ambos casos no se trata de un acto arbitrario, sino que se determinaré para cada situacion
si consiste en un acto discrecional de la administracion; o, en su defecto, un acto reglado de la

administracion con origen constitucional directo.

1.4.1. Validez en los actos discrecionales.

Un acto discrecional no se encuentra al margen del Derecho ya que, si bien interviene la
subjetividad de las o los servidores publicos, intrinsecamente contiene elementos reglados que
condicionan al acto y su legitimidad, y que deberan estrictamente regirse por principios del Derecho
Administrativo; por lo que, si bien la resolucion puede abstraerse de varias soluciones, estas deben
derivarse del mismo ordenamiento juridico de tal forma que: “el primer elemento de todo acto es la
competencia del 6rgano que lo dicta, es decir la potestad en si para dictarlo [...] El segundo elemento
es la forma, que generalmente también es reglada [...] El tercer elemento es el procedimiento.
Aungue no todos, un gran nimero de actos requieren de un procedimiento previo [...]".70 Estos tres
elementos analizados bajo el principio fundamental de la razonabilidad que se encontraran

expresados en la motivacion del acto administrativo.

1.4.1.1. La competencia del 6rgano que dicta el acto discrecional.
La potestad “es, en consecuencia, el Poder Publico Unico del Estado dosificado y distribuido

para su efectivo ejercicio, en cumplimiento de fines especificos, entre varios 6rganos, ademas,

7 Juan Francisco Palacios, El Control de la Discrecionalidad Administrativa, en Revista Juridica, No. 2002/15, Guayaquil,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, 2002, p.
39.
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sometido al Derecho formal positivo, en el &mbito del cual, éste, siempre tiene la dltima palabra.”™*; y
para los organismos publicos, esta se ejerce en medida de la competencia que les otorga la ley en
razon de la materia, el territorio, las personas o el grado.

Este elemento subjetivo de la competencia en la emision de un acto discrecional significa que
sea emitido por el érgano que tenga la facultad y atribucion para el efecto, y asi cumplir con el
contenido del Art. 226 del Constitucion, puesto que las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la

Constitucion y la ley, y no fuera de ellas.

1.4.1.2. El procedimiento y la forma.

El procedimiento y la forma, como elemento reglamentado responde a que el acto discrecional
respete el procedimiento previo a la emision del acto; tal como lo resume el Art 9 del Reglamento de
control de la discrecionalidad ecuatoriano, en el cual se incluye que se deberd valorar las
alternativas posibles, la relacion costo-beneficio que supone cada una de estas (no solo desde un
punto econdmico, sino a los efectos y una valoracion principal; de tal forma que “la decisién debe
ser, en consecuencia, ponderada.”??).

Ademas el acto responde también al ambito de la formalidad, puesto que debera ser notificado
para su eficacia y respetar su contenido, por ejemplo con lo siguiente: a) indicacion del titular del
6rgano; de la norma que atribuye la potestad al érgano y a su titular para expedirlo; de los

fundamentos de hecho y las normas aplicables al caso, asi como su relacion; y, de los actos de

™ Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, Guayaquil, Edilex, 2010.
p.150.

72 Esto corresponde al texto original del Art. 9 del Reglamento para el control de la discrecionalidad de la administracion
publica, en la cual se menciona ya la ponderacion pese a que norma fue expedida en el afio 2002; de manera anterior a
la Constitucion 2008.
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simple administracion, informes, estudios o actos de tramite que han conformado el procedimiento
administrativo previo a la expedicion del acto; b) los actos se produciran por escrito; contendran la
decision, que debera ser motivada; y ¢) se expresaran los recursos y acciones que contra la misma
procedan, o6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos; y la aceptacion de informes o dictdmenes servira de motivacion a la resolucion cuando

se incorporen al texto de la misma.”

1.4.1.3. Principio de Razonabilidad.

El principio de razonabilidad, como parte medular de la discrecionalidad, requiere que la
decision siendo racional pueda ademas de ser calificada como razonable, lo que significa un proceso
que involucran a su vez la finalidad del acto, en tanto sea cierto y juridicamente posible, y que
constituya una medida proporcionalmente adecuada a dicha finalidad, esta de importancia en la
valoracion de dicho acto discrecional.™

Dentro de este principio, se deben considerar los fines del acto para de evitar la desviacion de
poder en cuanto se conceptualice la causa que motivd el acto en relacion directa con el fin que
efectivamente cumple, por lo que se da tal desviacion si existe una contradiccion entre la causa del
gjercicio de la potestad con la consecuencia obtenida; y, de la misma forma, se debe considerar la
necesidad que fundamenta la opcion juridica que se ha escogido entre varias presentes.

La razonabilidad se debe entender como ese fundamento de justicia y legitimacién material que
se ha mencionado debe cumplir el acto de la administracion publica, y que se expresa en que su
motivacion se fundamente en la necesidad y dirigido a la materializacion de la justicia y los derechos;

para esto es indispensable recurrir a una correcta argumentacion juridica.

3 Art. 121, Art. 16 y 156 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
™ Art. 10 y 11 del Reglamento de Control de |a Discrecionalidad de la Administracion Publica.
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1.4.2. Conceptos juridicos indeterminados.

Para la aplicacion de la discrecionalidad administrativa y la contraposicion con el acto reglado,
de manera imprescindible, se debe hacer una diferencia relevante con la presencia de conceptos
juridicos indeterminados que influyen directamente en el ambito de la aplicacion de una regla; y, de
tal forma que, visto en el &mbito administrativo, pueda quizéa proyectarse en el &mbito constitucional
para conciliar la contraposicion de las nuevas tendencias juridicas:

[...] es necesario aclarar que existen casos en los que el legislador no ha querido dar una potestad
discrecional a un 6rgano administrativo, sino que, ha utilizado al momento de dictar una norma,
conceptos juridicos indeterminados, es decir, expresiones que para realizarse requieren de un
andlisis concreto en el caso examinado, puesto que la realidad no admite una determinacion méas
precisa. Sin embargo, la calificacion de la realidad puesta a examen al 6rgano no permite mas que
una solucion.””

Expuesto de esta manera, la presencia de conceptos juridicos indeterminados significa
encontrarse con un acto reglado, cuyo efecto se difumina en la determinacion del concepto
contenido en la norma, de tal forma que se correlacionan los principios con las reglas, pues en la
interpretacion de dicho concepto se deberd buscar la solucién que méas se acerque a la justiciay a la
plena vigencia de los derechos fundamentales, para que finalmente se aplique la regla en ese
sentido y “[...] la administracion buscara su concrecion a cada situacion particular en funcién de los
aspectos inequivocos que rodean cada circunstancia, procurando encontrar una Unica solucion justa,
aplicable al caso en concreto, en el marco de la potestad y competencia de la administracion™7.

Luego, verificado el supuesto de hecho se aplica una sola consecuencia juridica sin ser
discrecional por parte del funcionario, mas su subjetividad interviene para determinar el concepto
expuesto en la norma. La legitimidad del acto estara sujeta a la revision de las consideraciones
dentro de la determinacion del concepto que realicen las y los funcionarios publicos mas que en la

aplicacion del precepto.

75 Juan Francisco Palacios, El Control de la Discrecionalidad... p.29.
76 Art. 8 Reglamento para el control de la Discrecionalidad de la administracién publica.
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Para la determinacion de dichos conceptos, los métodos argumentativos permiten de mejor
forma la limitacion a la discrecionalidad, lo que en posterior se complementara con la abstraccion del
presupuesto y la Gnica consecuencia prevista.

Por parte del Derecho Administrativo, se vislumbran que los elementos analizados: el control de
elementos reglados en la potestad discrecional, el principio de razonabilidad, y la presencia de
conceptos indeterminados serdn la conexion entre las aplicaciones constitucionales con las
actuaciones administrativas; y, con la finalidad de cumplir con el principio de juridicidad que sujeta a
la administracion al Derecho, se vuelve ain mas necesario en el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa: “cuando la legalidad es la regla en el comportamiento de la administracion en las
sentencias de los jueces, la excepcion puede asumirse y hasta justificarse, precisamente por ser

excepcion™,

7 Juan Garcia Amado en J. Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p.27.
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CAPITULO I
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD HACIA EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

La principal incidencia del posicionamiento de la Constitucion dentro del Derecho Administrativo
es la transicion del principio de legalidad hacia el principio de juridicidad, en la cual las actuaciones
administrativas no pueden respaldar su motivacion por la mera legalidad (legitimacion formal), sino
que ademas deben incorporar una posicion critica de la norma legal y reglamentaria para la
promocion los derechos y garantias fundamentales (legitimacion material).

Esta transformacion no puede descartar en absoluto al principio de legalidad, ya que esto
implicaria la negativa a su funcion primordial frente a la interdiccion de la arbitrariedad, asi “tiene
estrecha relacion con el principio de la division de los poderes publicos, pues su finalidad es la de
precautelar que la actividad de cada uno de éstos se ejerce acorde con las potestades que le asigna
la Constitucion o la Ley"78

Una de esas potestades es la aplicacion directa de la norma fundamental, pero esto no puede
implicar dejar de lado el desarrollo normativo y legislativo; actividad que actualmente exige una
mayor calidad técnica en su elaboracion para que sea una herramienta Util.

El principio de juridicidad no implica una confrontacion dialéctica con la legalidad, sino una
complementariedad en tanto se propone la superacion del principio hacia la inclusion de otras
fuentes del Derecho, es decir, el respeto al principio de separacion de poderes, a la seguridad
juridica y a la interdiccion a la arbitrariedad, pero sin dejar de reconocer la necesidad de nuevos
elementos hermenéuticos para la aplicacion directa de los derechos y principios constitucionales, y

de hecho, la aplicacion en general de todo el Derecho para el ejercicio de la administracion publica.

8Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, Guayaquil, Edilex, 2010.
p. 149.
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De tal forma se expresa la necesidad que, conjuntamente con la legalidad, se ponga mayor
atencion frente a la correcta elaboracion de las leyes para que constituyan una fuente importante
dentro del ordenamiento juridico y que den continuidad a la aplicacion de los demas principios del
Derecho Administrativo que permitan cumplir con la justicia:

[...] se habla demasiadas veces de la Constitucién como tal fuente y se la presenta precisamente
como defensa y alternativa ante la corrupcidn de la ley por el poder legislativo. Pues bien, lo que
estas razones muestran es que es un modo equivocado de enfocar el problema porque la
Constitucion puede y debe, en efecto, recoger todas esas exigencias y argumentos éticos y
plasmarlos en un texto, y con ello puede condicionar genéricamente el contenido de las leyes, pero
es impensable que puede ser un vehiculo idoneo para sustituirlas en toda la variedad y complejidad
de sus contenidos. Y la jurisprudencia, de cualquier clase y jerarquia que sea, no puede hacer ni lo
uno ni lo otro. Por eso parece necesario volver a recordar que el nicleo mas importante y decisivo
del ordenamiento juridico debe estar integrado por un cuerpo coherente de leyes generales y
abstractas a las que se ha de tributar un deferencia privilegiada [...]"7®

Bajo estas apreciaciones, el principio rector del Derecho Administrativo debe ser aquel de
juridicidad, es decir, aquel en el cual la administracion publica en sus actividades debe estar sujeto a
todo el ordenamiento juridico y a todas las fuentes del Derecho; lo que implica un ejercicio racional
mayor en cada acto de la administracion y el manejo de nuevas herramientas hermenéuticas. Para
el efecto, es necesario recordar como limite para la Administracion Publica a la tutela efectiva de los
derechos, sin que en su actividad se atribuya las facultades de la Funcion Judicial, la cual sera quien
en ultima instancia y en analisis de la motivacion del acto del poder publico determine si la actividad
administrativa no vulnera derechos o contraviene la Constitucion.

En el conjunto de actividades de la administracién puablica y de las normas presentes en el
ordenamiento juridico, se podran encontrar con aquellos casos en los cuales su grado de
complejidad no es mayor, pues “los casos faciles o casos claros serian aquellos en los que la

justificacion de la respuesta juridica no plantea dificultades en la medida en que las premisas

Francisco J. Lapporta El Imperio de la ley, Una vision actual, Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 167.
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normativas y facticas son claramente identificables™0; pero, bajo las mismas consideraciones, se
estard presente con una situacion totalmente contrapuesta, ‘[...] los casos dificiles son aquellos en
los que debido a ciertos problemas que afectan a la/s premisa/s normativa/s y/o factica/s, surgen
dificultades en relacion con la justificacion externa que hacen imposible aplicar mecanicamente
mecanismos como el silogismo juridico y que ponen en cuestion que exista una Unica respuesta
correcta y determinada para el caso.”8! Para éstos Ultimos, su resolucion implicard una mayor
complejidad para el cumplimiento del principio de juridicidad en la actuacion administrativa.

En consecuencia del grado de complejidad se presenta la utilizacion de los métodos de
interpretacion y aplicacion del Derecho, y cada una de las herramientas hermenéuticas, en primer
lugar a través de la subsuncion de la norma; “[...] es verdad que si no existe un problema de
principios, el juez se limita a subsumir el caso en el supuesto o condicion de aplicacion descrito por
la ley, sin que se requiera ponderacion alguna [...]"; y asi determinar la legitimidad formal y
legitimidad material en la decision.

Si frente a esta complejidad, las o los servidores puablicos, se encuentran ante una duda
razonable sobre la legitimidad material y constitucionalidad de la norma aplicable, entonces [...]
existe un problema de principios y es preciso ponderar”; y, de esa forma, se servira de otras fuentes
del Derecho y ha de aplicar directamente los derechos, principios y garantias constitucionales que
como consecuencia acarrea la inaplicacion de la norma secundaria.

El principio de juridicidad expresado en la Constitucion debe ser entendido bajo las
consideraciones que se ha mencionado para encontrar el verdadero alcance de su precepto:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de

8 David Martinez Zorilla, Metodologia juridica y argumentacion, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 33.
81 |dem, p. 33.
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coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.

En este sentido, el principio de juridicidad se expresa a través de dos supuestos en la
administracion publica que en ejercicio de la potestad publica: a) ejerce solamente las competencias
y facultades que le son atribuidas por la Constitucion y la ley; y, b) que debe hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos fundamentales (constitucionales).

Lo mencionado encierra la nueva concepcion que se construye frente al &mbito de lo
administrativo, puesto que de esa forma se entendera que el “Derecho Administrativo de la segunda
modernidad requiere una nueva piel, nuevas técnicas, nuevos instrumentos. Los administrativistas
debemos ayudar a confeccionarlas, no tratar de seguir enfundandolo en la vieja piel, una piel en
muchos aspectos inservible, demasiado rigida y poco flexible"2.

Dentro de esto se encuentra la necesidad del conocimiento y utilizacion de métodos y
herramientas hermenéuticas de la ley, pero también de la Constitucion que, mas all& que tengan su
amplio desarrollo en la jurisdiccional constitucional, deben aplicarse al &mbito administrativo y

contencioso administrativo.

2.1. Aplicaciones constitucionales en las actuaciones administrativas.

Como consecuencia de la juridicidad y la constitucionalizacion del Derecho Administrativo, se
deben reforzar las herramientas hermenéuticas legales con la incorporacion de aquellas de origen
constitucional; y, para el efecto, obtener la correcta aplicacion del ordenamiento juridico que otorgue
a las actuaciones administrativas validez y eficacia, es decir, como acto publico contenga la

legitimacion formal y material necesaria.

82 Schimidt-Assmann en Gustavo Penagos, Bases Juridico Politicas del Derecho Administrativo, Bogota, Ediciones
Doctrinay Ley, 2009, p. 429.
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Un primer efecto de la constitucionalizacion en el ambito hermenéutico es la incorporacion de
principios de interpretacion constitucional que, en su efecto irradiador, afecta a las actuaciones
administrativas y su motivacion, por lo que es necesario hacer una diferencia de caracter académico
sobre la aplicacion de la Constitucion conscientes que, en el proceso racional que determina la
motivacion en una resolucion administrativa, no es tan evidente tal disgregacion.

Se debe distinguir entre la aplicacion directa e inmediata de derechos y garantias (como
principios y mandatos de optimizacion) y aquel proceso de aplicacion de normas constitucionales
(como reglas) proveniente de la jerarquia normativa, ambas plasmadas en la propia Constitucion.

Para el efecto, se ha de identificar la conformacion y distincion lingtistica del precepto
constitucional y entender la diferencia entre los derechos, las garantias, y las normas que se
encuentran en la Constitucion para definir el método de aplicacion para cada uno de estos; sin
embargo, no se puede dejar de lado que estas categorias interactiian de forma permanente en las
situaciones administrativas en lo cotidiano.

La diferencia propuesta permitira ilustrar de mejor forma el proceso de aplicacion de la
Constitucion y confrontarla con la practica administrativa ecuatoriana, con el fin de estructurar y
visualizar un proceso interpretativo adecuado para el &mbito administrativo.

La Constitucion ecuatoriana prescribe en el &mbito de su aplicacion dos situaciones diferentes,
la primera de ellas corresponde a la aplicacion directa e inmediata de derechos, garantias y normas
(Art. 11 ndm. 3), y la segunda a la aplicacion de normas constitucionales bajo el principio de
jerarquia normativa (Art. 425); ambos aspectos que se incluian ya en la concepcién de la

Constitucion vigente de 199883, pero que en la actualidad significa una necesidad de andlisis en

83 La Constitucion ecuatoriana de 1998 vigente hasta el 2.008 prescribia los dos principios de aplicacion constitucional:
“Art. 18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes,
seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. [...] y Art. 272.- La Constitucion
prevalece sobre cualquier otra norma legal. [...] Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes,
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consideracion a la tendencia que se ha marcado en el ambito administrativo y jurisdiccional
ordinario; y, sobre todo con mayor visualizacion en la marcada relevancia de la jurisdiccion
constitucional actual expresada por la misma Corte Constitucional:

[...] La Constitucion de la Republica marca diferencias considerables y sustanciales con respecto a la
Constitucion Politica de 1998. Asi, por ejemplo, en cuanto a garantias jurisdiccionales de los
derechos constitucionales se refiere, se puede constatar un avance significativo en la proteccion y
justiciabilidad de derechos. Mientras las garantias constitucionales previstas en la Constitucion
Politica de 1998 se caracterizaban por su naturaleza meramente cautelar, las nuevas garantias
jurisdiccionales, pasan a ser declarativas, de conocimiento, ampliamente reparatorias Y
excepcionalmente cautelares. Es decir, que a partir de la activacion de una garantia jurisdiccional, el
juez constitucional, a través de sentencia, esta en capacidad de analizar el fondo de un asunto
controvertido, y como consecuencia de ello, tiene la obligacion de declarar la violacién a un derecho
y reparar las consecuencias que éste puede experimentar.8

2.1.1. Aplicacion directa de los derechos y garantias.

Una de las mayores expresiones de la irradiacion constitucional en todos los ambitos y en
especial para el caso del Derecho Administrativo, es la aplicacion directa de la Constitucion para
todas las situaciones juridicas, y como tal se encuentra claramente prescrito como principio de
aplicacion de la misma:

Art. 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
[...] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar
su violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.

tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolveran, mediante la aplicacién de la norma jerarquicamente
superior.”

84 Sentencia No. 002-09- SAN-CC de la Corte Constitucional de Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento
556 del 8 de abril del 2009, en negativa a una accion de incumplimiento.
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De la lectura de esta norma es necesario puntualizar tres aspectos fundamentales, el primero
consiste en las categorias juridicas sobre las cuales recae el principio de aplicacion, es decir,
Unicamente sobre derechos y las garantias; en segunda instancia se refiere a que la aplicacion sera
directa e inmediata; y, por ultimo, para dicha aplicacion no puede alegarse falta de norma juridica.

Bajo este precepto constitucional, la aplicacion directa e inmediata corresponde Unicamente a
derechos y garantias tanto estén normativizados interna o internacionalmente, situacion que se
desprende del nimero 3 y 7 del mismo articulo citado, e incluso no requieren de representacion
linglistica normativa; por tal razon, dicha aplicacion no corresponden a toda norma —regla-
constitucional cuya aplicacion estara bajo otra consideracién como en lo posterior se analizara.s

La caracteristica principal de este principio es que la aplicacion es directa e inmediata, lo que
refiere especificamente a no requerir del desarrollo en normativa secundaria como supuesto
necesario para su procedencia, lo que a su vez configura dos escenarios distintos: en caso de
ausencia de normas secundarias y en contra de norma secundaria expresa.

De alguna forma el principio de aplicacion directa e inmediata, con mayor claridad, se encuentra
presente en el supuesto de ausencia de norma legal o reglamentaria, ya que es donde realmente de
manera directa e inmediata es posible garantizar el pleno ejercicio de los derechos. Esto no obsta la
inclusion de la aplicacion que conlleva la incompatibilidad de normas secundarias con la opcion
juridica que se deriva del pleno ejercicio de un derecho o garantia.

Por la naturaleza de los derechos y garantias, como mandatos de optimizacion, es imposible
recurrir al método de subsuncién en primer momento, pues no se encuentran determinado el
supuesto de hecho en lo positivo; de tal forma que el método aplicable serd de un caracter

argumentativo.

85 Ver analisis del apartado 2.1.2. de esta investigacion.
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En cambio, para el caso de encontrase los derechos y garantias representados
lingtiisticamente, es necesario diferenciar la estructura en la cual se la formula para de esa forma
determinar los lineamientos hermenéuticos.

Si consta Unicamente en su declaracion por medio de una estructura declarativa, entonces se
debera obtener el principio y la regla con la aplicacién de métodos de argumentacion y sobre todo
por la ponderacion, asi por ejemplo los contenidos en el Art. 66 de la Carta Magna:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 6. El derecho a opinar y expresar su
pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones.

Si se ha positivizado el principio, derivado del derecho y base de la garantias® y a través de la
representacion de una regla con estructura imperativa, se entendera que el derecho o la garantia
esta contenida en dicha norma de tal manera que es posible la subsuncion, por ejemplo:

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto
en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.

Realizada esta diferencia previa y determinada la regla, en caso de estar positivizada o no,
entonces podra ser aplicada al caso concreto y a traves del método més adecuado. En el caso de
contraposicion de la norma legal o reglamentaria frente a reglas positivizadas se responde a una
naturaleza distinta y expuesta en el Art. 426 de la Constitucion que sefiala:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque
las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias

establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos.

8 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil, ciudad Fernandez, Editorial Trotta, 2009, p. 109. Si el derecho actual esta
compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que
las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios.
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Tal como se desprende del contenido de esta norma, la aplicacion directa que se refiere
responde a un ambito de jerarquia, pues responde a la aplicacion del ordenamiento juridico y mas
bien propio del orden jerarquico que se enuncia en la misma constitucion; de tal forma, la aplicacion
referida a un derecho o garantia positivizado responde a la aplicacion directa pero en conjuncién con

el principio jerérquico.

2.1.1.1. En ausencia de norma.

Esta situacion de analisis esta enfocada a la aplicacion directa de un derecho o garantia que no
implica la contraposicion directa con un precepto normativo secundario expreso; de tal forma que
dicha aplicacion no conlleva como consecuencia la inaplicacion de un precepto legal o
reglamentario, sino que implica un ejercicio aplicativo en vista de la ausencia de norma —regla-
expresa pues “los individuos siempre acabaran deshordando las previsiones del legislador, por muy
precavido que éste sea. Y, sin embargo, en el ordenamiento tiene que haber una respuesta para
cualquier tipo de relacion que se establezca entre los individuos™?

Bajo este razonamiento, debe focalizarse que esta aplicacion directa e inmediata en lo
administrativo generalmente estard presente en el procedimiento, sean estos declarativos o
sancionatorios, mas no en actuaciones de caracter interno de la administracion o de formacion de
actos normativos, puesto que el presupuesto basico para la aplicacion directa e inmediata son los
derechos y garantias ciudadanas en una relacion directa con los drganos publicos. Esto en una

primera consideracion para que la aplicacion directa constitucional no deforme en un acto arbitrario.

87 Javier Pérez Royo en Juan Carlos Benalcazar, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Quito, Andrade &
Asociados, 2007, p. 43.
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La segunda consideracion que se debe tomar en cuenta trata sobre la legitimacion formal del
acto que conlleva la aplicacion directa de los derechos y garantias, ya que de forma analoga a lo que
se ha determinado para la y el juez aplicaria para las y los servidores publicos:

[...] cuando la jurisdiccion pueda al menos servirse de algin apoyo legal, aunque sea vago e
impreciso, las dos fuentes de legitimacion pueden entrar en conflicto entre si, ya que, de un lado, la
tutela sustancial de los derechos fundamentales sancionados por la Constitucion exige del juez la
discrecionalidad y hasta una inventiva judicial que haga posible de algin modo la justiciabilidad de
los mismos incluso méas alla de la letra y de las lagunas de la ley ordinaria; pero por otro lado, la falta
de articulaciones legales en la atribucién de los derechos y la sujecién del juez a la ley hacen débil e
incierta la legitimidad formal (ademés de la probabilidad) de tal inventiva.8
En consecuencia, la mencionada legitimacion formal para estos caso que resultan de la
ausencia de una norma expresa responde entonces a un ejercicio de la discrecionalidad
administrativa de las o los servidores publicos, de tal forma que debe regirse a los elementos
reglados® del ejercicio discrecional; y por lo cual, se debera respetar el aspecto de la competencia
del 6rgano para la aplicacion directa, la forma y el procedimiento de hacerlo, y finalmente la
razonabilidad de la opcion juridica tomada. Es necesario recordar que “el poder administrativo en un
Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el poder discrecional, un poder funcional, un poder
obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcion para lo cual fue creado, a justificarse en su
gjercicio y a justificar, también su conformidad a la Ley y al Derecho a los que esta expresa y
plenamente sometido por la Norma Fundamental.”0
De manera ejemplificativa, en base al denominado derecho a la legitima defensa y las garantias

del debido proceso, se puede derivar la posibilidad de la realizacion de audiencias de interesados en

todos los procedimientos administrativos para la expresion de su defensa.

8 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 919.

89 Ver sobre el tema de los elementos reglados en la potestad discrecional en el Capitulo | apartado 1.4.1 de esta
investigacion.

% Tomas R. Fernandez, De la Arhitrariedad de la Administracién, Pamplona, Thomson Civitas, 2008, p. 83.
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En determinados procedimientos administrativos en la legislacion ecuatoriana no se expresa la
realizacion de audiencias de interesados; por ejemplo, en el caso del Cddigo Tributario frente al
conocimiento de contravenciones o infracciones reglamentarias:

Art. 363.- Siempre que el funcionario competente para imponer sanciones descubriere la comision de
una contravencion o falta reglamentaria, o tuviere conocimiento de ellas por denuncia o en cualquier
otra forma, tomard las medidas que fueren del caso para su comprobacion, y mediante un
procedimiento sumario con notificacion previa al presunto infractor, concediéndole el término de
cinco dias para que ejerza su defensa y practique todas las pruebas de descargo pertinentes a la
infraccion. Concluido el término probatorio y sin mas tramite, dictara resolucion en la que impondra la
sancion que corresponda o la absolucion en su caso.

Tal como se desprende, el procedimiento que se fija es sumario, en el cual se fija el término de
cinco dias para ejercer la defensa; en el cual por tanto aplicaria lo prescrito en la Constitucion:

Art 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas: [...] 7. El
derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: [...] h) Presentar de forma
verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de
las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

Pese a la ausencia de norma expresa en la cual se manifieste la posibilidad de llevarse a cabo
una audiencia, en aplicacion directa e inmediata de esta garantia el administrado, podria solicitarla e
incluso de oficio la o el servidor publico podria ordenarla.

Para el efecto, la discrecionalidad del funcionario se encuentra en decidir que se lleve a cabo o
no dicha audiencia, y si tal situacion vulnera o no dicha garantia; entonces en un analisis se debe
considerar los elementos reglados de la misma, en el cual la competencia sera del funcionario que
sustente el procedimiento en base a la normativa tributaria y administrativa interna, la forma exige la
convocatoria que por su naturaleza consiste en un acto de simple administracion, su realizacion una
vez instruido el procedimiento y antes de redactar la resolucion, y solo previo traslado a las partes.

La razonabilidad de la convocatoria y realizacion de la audiencia dependera entonces de la

necesidad de hacerlo, por medio oral o si basta que se lo haga de manera escrita, en base al caso
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concreto y la importancia del medio probatorio; por ejemplo, la existencia de nuevos hechos y
documentos.®!

En el caso de no respetarse estos elementos, entonces el acto de supuesta aplicacion directa
constitucional se convertiria en un acto arbitrario, lo que implicara la obligacion que dentro de la
resolucién final y en su motivacion se haga referencia a la argumentacion juridica sobre la cual se
nego o acepto la audiencia con el fin de sustentar la decision para cada caso concreto.

Como se desprende inmediatamente esta garantia es totalmente extensiva a los
procedimientos en sede administrativa, por ejemplo al Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomias y Descentralizacion (COOTAD) que de igual forma no contiene una norma referente a
audiencia de interesados en sus procedimientos administrativos; sin embargo, debe considerarse
que la aplicacién es para un caso concreto, por lo cual no implica la aceptacion en todos los
procedimientos sino los que resulten necesarios, pues de no hacerlo asi, se afectaria el libre
desarrollo de la actividad de la administracion puablica.

La aplicacion directa constitucional de esta garantia representa que, pese a la ausencia de
norma legal o reglamentaria, se realice la audiencia en los procedimientos administrativos y de esa
forma la o el servidor publico a cargo del procedimiento no tendrd mas que, en dicha aplicacion,
dictar como un acto de simple administracion la convocatoria a audiencia publica, en el cual debera

justificar la necesidad de la misma y bajo qué argumentos lo hizo.

2.1.1.2. Contra norma expresa.
La situacion que se prevé en este apartado es la existencia de un precepto normativo

secundario expreso que implique la contraposicion frente a una aplicacion directa de un derecho o

%t En el caso del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, el Art. 190 prescribe la
procedencia de la audiencia: “Cuando hayan de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en el
expediente originario”
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garantia constitucional, de tal forma que dicha aplicacion resulte a su vez en la inaplicabilidad de un
precepto legal o reglamentario para un caso concreto.

Como primera consideracion se debe analizar que la facultad de declarar inconstitucional una
norma juridica es privativa de la Corte Constitucional®2 en un sistema concentrado de control de
constitucionalidad, por lo cual y para estos casos, como consecuencia de la aplicacion directa de
derechos y garantias, lo que realiza la o el servidor publico es inaplicar, por inconsistencia material,
determinada norma legal o reglamentaria para un caso concreto.

En cumplimiento de la aplicacion directa de los derechos y garantias, y del principio de
juridicidad se produce la facultad de inaplicar un precepto legal o reglamentario por su contradiccion
con la Constitucion para las y los funcionarios publicos, mas Gnicamente para casos concretos y no
con caracter general tal como prescribe el Art. 11 num. 3 de la Carta Magna; sin perjuicio que la
administracion, con base a la publicidad de la accién correspondiente, solicite la declaratoria de
inconstitucionalidad por una obligacion ética.

Dicha inaplicacion es indispensable ya que si se exige de las y los funcionarios publicos la
aplicacion de la Constitucion como resultado del principio de juridicidad, en caso de normas
inconstitucionales no puede sino dejarlas de aplicar.

Sin embargo, a esta aplicacion directa debe vincularse la calidad de positivizado del principio o
regla derivada del derecho o garantia constitucional, pues en ese sentido debe entenderse el inciso
segundo del Art. 426 de la Constitucion: “Las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las

establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.”, el cual vincula a

%2 Constitucion ecuatoriana vigente; “Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracidn de justicia en esta materia. [...]"
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dicha aplicacion al principio de jerarquia normativa. Obviamente las normas que refieren este
precepto contienen la positivizacion de los derechos y garantias, y su estructura linglistica puede
expresar un mandato de optimizacion o un imperativo.

Bajo esta distincion se debe considerar que en un primer caso, la aplicacion de un derecho o
garantia, cuyo principio o regla no se encuentre positivizado, respondera a una forma directa e
inmediata que implicara la inaplicacién de una norma secundaria en un caso concreto, para lo cual
se recurrira a un método argumentativo indefectible para obtener la opcion juridica que mejor cumpla
la vigencia del derecho invocado.

En otra situacion, en cambio se debera considerar la aplicacion cuando el derecho, la garantia,
el principio, o la regla que se deriva de ellos se encuentra positivizado, pues se definird mediante el
método de subsuncién y con una posicion critica para determinar el alcance de la norma
constitucional bajo el principio de jerarquia normativa, y de esa forma, mediante métodos
argumentativos, concretar la legitimacion material del acto frente a la norma secundaria.

De forma ejemplificativa podemos recurrir al principio de inocencia en la garantia del debido
proceso y del derecho a la legitima defensa de los ciudadanos, frente a una norma del régimen
sancionatorio administrativo de hidrocarburos en el Reglamento a la Ley 2007-85 reformatoria a la
Ley de hidrocarburos y al Cédigo Penal®s:

Art. 11.- Carga de la prueba.- Es obligacion del sujeto de control probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en su escrito de pruebas de descargo y que ha negado expresamente el Director
Nacional de Hidrocarburos, o su delegado, salvo aquellos que se presuman legalmente.

El cuestionamiento a la legitimacion material de la norma citada se encuentra en la

contradiccion con la carga de la prueba que se invierte en contra de los sujetos de control, puesto

93 Expedido mediante Decreto 1036 publicado en el Registro Oficial 331 del 7 de mayo del 2.008.
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que se debe probar lo afirmado primeramente, e incluso lo que la autoridad publica ha negado,
aspectos totalmente contrarios al principio constitucional de la inocencia:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: [...] 2. Se
presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

En consideracion a este principio frente a la carga de la prueba nadie debe probar su inocencia,
de tal forma que en todo procedimiento administrativo la carga de la prueba no puede ser del
administrado sino de la Administracion que ataca su inocencia, por lo que la norma citada es
contradictoria con el principio de inocencia; por lo que es inaplicable en primer momento.%

Sin embargo el proceso racional para fijar la inaplicacion esta sujeto a la hermenéutica
constitucional, y es necesario determinar dos aspectos fundamentales previos a la inaplicacion de la
norma sefialada a un caso concreto.

Primero, es necesario recurrir a las reglas de interpretacion constitucional, una de ellas al
principio de ponderacion -cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro-% por el cual
la aplicacion de un principio no puede violentar otro de rango constitucional para lo que debe
tomarse en cuenta la siguiente norma constitucional:

Art. 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria para
garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. [...] Para garantizar el derecho individual y
colectivo a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano, ejercer las acciones
legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para

9% La situacién de indefension se agrava con la disposicion contenida, a continuacién, en el Art 13 del mismo
Reglamento, que prescribe: “Art. 13.- Gastos a cargo de los interesados.- Si las diligencias fuera de la oficina o de la
dependencia de la Direccion Nacional de Hidrocarburos — hoy Agencia de Regulacion y Control de Hidrocarburos- fueran
solicitadas por el sujeto de control o un tercero interesado, los gastos seran de cuenta del solicitante, quien previo a la
diligencia depositara en la cuenta especial de la Direccion Nacional de Hidrocarburos los valores correspondientes.”

% La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ecuatoriana vigente prescribe en Art. 3 ndm. 3 que: [...]
3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacién de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las
circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion
o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.”
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obtener de ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas
cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la
prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el
demandado. [...].

(El subrayado es del autor)

La citada norma es la maxima expresion de la responsabilidad objetiva en el &mbito ambiental
por la cual se justifica la reversion de la carga de la prueba que representa la obligacion de probar
por aquella parte que se encuentra en una mejor posicion de hacerlo%

En completo cumplimiento estricto del mandato constitucional y bajo la interpretacion realizada
en el caso concreto, la o el funcionario publico debera inaplicar el contenido de la norma citada en el
régimen de hidrocarburos e incompatible con el principio de inocencia; sin embargo el alcance de
dicha inaplicacion no abarca a todos los casos de las infracciones, ya que parte del razonamiento
sera la diferencia de las infracciones de aquellas que corresponden a un dafio ambiental, y en estas
Ultimas, la reversion de la carga probatoria no implica ninguna vulneracion constitucional.

Este breve razonamiento determina la existencia de un acto discrecional de la administracion
publica para el cual se hace uso en un primer momento del método subsuntivo y del principio
jerarquico para determinar la falencia en la legitimacion material del acto, pero a través del método
de argumentacion juridico se busca su legitimacion, y por integralidad se determina el alcance de la
aplicacion de la norma secundaria mas conforme con los derechos, principios y garantias
constitucionales. Este aspecto con mayor fundamento debera constar en la motivacion del acto
administrativo para representar la materializacion de la incursion de la hermenéutica constitucional

en el Derecho Administrativo.

% Cfr. Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, Bogota, Editorial Temis, 2008, p. 51.
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2.1.2. Aplicacion de la Constitucién por el principio de jerarquia normativa.

Dentro de la estructura de la Constitucion, como manifestacion lingiistica, se expresan normas
constitucionales bajo una estructura de regla y bajo el criterio de imperativo ldgico, es decir cumplen
la estructura légica del debe ser y, en determinados casos, corresponden a reglas positivizadas
derivadas de mandatos de optimizacion —derechos y garantias- que se encuentra en la misma
Constitucion:

Aceptar que los derechos fundamentales son Derecho objetivo no conlleva sino admitir que son
normas juridicas y que por su rango jerarquico supremo son parte del sistema de fuentes que
condicionan la validez del sistema, pues, son normas de las que derivan derechos y obligaciones vy,
ademas, tienen efecto derogatorio de normas preconstitucionales que sean contrarias a tales
normas-principios de derechos y determinan, tales preceptos fundamentales, los procesos de
aplicacion normativa, desde la obligatoriedad de interpretar los preceptos conforme la normativa

constitucional, hasta la integracion o rellenado de las lagunas que presenta el Ordenamiento
juridico.9

En coincidencia con este argumento, la positivizacion de reglas directamente relacionadas a los
derechos fundamentales constituyen, para efectos de interpretacion, normas constitucionales que
responde a una vision positiva del Derecho de un ordenamiento juridico autosuficiente y de unidad,
tal vision se expresa en el Art. 425 de la misma Constitucion que preve la aplicacion de normas
constitucionales bajo el principio de jerarquia normativa:

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.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion

de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial
|a titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autdnomos descentralizados.

97 ], Zavala Egas, Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 70.
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De la lectura de este precepto, claramente se expresa la diferencia que la Constitucion propone
entre la aplicacion de los derechos y las garantias expuestos (Art. 11) y las normas constitucionales
(Art. 425), ya que las primeras se aplican bajo el criterio expuesto como directo e inmediato mientras
que sobre las normas constitucionales se hace referencia a su aplicacion directa bajo la vision de la
jerarquia del ordenamiento, sea que en su contenido reconozcan derechos y garantias o contengan
un principio positivizado, € incluso si constituyan meras reglas programaticas de la parte organica de
la Constitucion.

Bajo esta impresion de la aplicacion al amparo del Art. 425 de la Carta Magna, debe entenderse
que su objeto se basa en las normas constitucionales, es decir, como elemento lingtiistico imperativo
a diferencia de los derechos y garantias; luego el método de la subsuncion constituye una de las
herramientas hermenéuticas principales bajo el criterio “[...] jerarquico, en cuya virtud la ley superior
deroga a la inferior, el cronolégico, por el que la ley posterior deroga a la anterior; y el de
especialidad, que ordena la derogacion de la ley general en presencia de la especial.”®
Adicionalmente, se debe considerar que “las normas constitucionales se interpretaran por el tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.”®

La aplicacion directa de normas constitucionales por jerarquia normativa en un caso concreto
excluye la posibilidad de ausencia normativa, pues siempre existe una norma sea de rango
constitucional, pues en ausencia de una de caracter legal o reglamentario, la constitucional existente

es directamente aplicable por su jerarquia.

9 Luis Prieto Sanchis, El juicio de ponderacion constitucional, en Miguel Carbonell, edt., El principio de proporcionalidad
y la interpretacion constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 86.
9 Art. 427 de la Constitucion ecuatoriana vigente.
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2.1.2.1. Inaplicacién de una norma secundaria en casos concretos.

La situacion prevista en este apartado hace relacion a la inaplicacion de una norma secundaria
en un caso concreto por su inconstitucionalidad, ya que por el principio de jerarquia normativa dicha
norma, pese a su existencia, carece de validez formal; por lo cual, la jerarquica superior debe ser
aplicada directamente y la administracion plblica, al estar en obligacién de resolver apegada a
Derecho, realizard un proceso racional en el cual interpreta y aplica las normas juridicas frente a los
hechos inmersos en la cuestion administrativa y con una vision critica de las mismas.

La solucion frente a tal contradiccion, de conformidad al citado Art. 425, es la aplicacion por
jerarquica superior de la regla constitucional de manera directa, es decir al ser un imperativo que
contiene un supuesto de hecho y la consecuencia juridica, simplemente se aplica por subsuncion
normativa en el caso concreto.

Para ejemplificacion podemos citar la siguiente norma constitucional:

Art. 318.- El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable e
imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para la naturaleza y para la existencia de
los seres humanos. Se prohibe toda forma de privatizacion del agua. [...]

El Estado, a través de la autoridad Unica del agua, sera el responsable directo de la planificacién y
gestion de los recursos hidricos que se destinaran a consumo humano, riego gue garantice la
soberania alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas, en este orden de prelacion. Se
requerira autorizacion del Estado para el aprovechamiento del agua con fines productivos por parte
de los sectores publico, privado y de la economia popular y solidaria, de acuerdo con la ley.

(Lo subrayado es del autor).

Esta norma constitucional fija con claridad la prelacion en la gestion de recursos hidricos; con

distintas concepciones a las previstas en la Ley de Aguas:

Art. 36.- Las concesiones del derecho de aprovechamiento de agua se efectuaran de acuerdo al
siguiente orden de preferencia:

a) Para el abastecimiento de poblaciones, para necesidades domésticas y abrevadero de
animales;

b) Para agricultura y ganaderia;

c) Para usos energéticos, industriales y mineros; vy,

d) Para otros usos.
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En casos de emergencia social y mientras dure ésta, el Consejo Nacional de Recursos Hidricos
podra variar el orden antes mencionado, con excepcidn del sefialado en el literal a).

De la confrontacion de las dos normas citadas se puede determinar que la Constitucion incluye
una prelacion distinta en la gestion de los recursos hidricos, de tal forma y bajo el principio de
jerarquia normativa, la norma aplicable es la constitucional bajo un método de subsuncion normativa
en inaplicacion de la norma legal por adolecer de inconstitucionalidad superviniente.100

Es necesario determinar que si bien constituye una aplicacion directa no implica la vulneracion
de otros derechos o el no sometimiento a los principios fundamentales del Estado de Derecho y tan
vigentes hasta la actualidad: la division de poderes y la interdiccion a la arbitrariedad; sino realmente
implica el ejercicio de subsuncion de la norma fundamental que, como efecto tiene la inaplicacion de
una norma secundaria, y asimismo no se trata de la presencia de un acto discrecional sino que se
determina la presencia de un acto reglado, es decir, existe un unico sentido en la aplicacion
normativa.

Como el efecto obvio en estos casos de aplicacion de la Constitucion, en el presupuesto de
hacerlo contra norma secundaria expresa, resulta que al menos de la consideracion de la
administracion publica que dicha norma es inconstitucional debe dejarla de aplicar por el principio
jerarquico y con efectos Unicamente para el caso concreto; pues no tiene la competencia con
respecto a una declaratoria oficial en ese sentido, atribucion privativa de la Corte Constitucional en el

sistema concentrado de constitucionalidad que ha acogido el Ecuador.10

100 De conformidad con la Disposicion Derogatoria de la Constitucion ecuatoriana vigente: “Se deroga la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial nimero uno del dia once de agosto de 1998, y toda
norma contraria a esta Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea contrario a
la Constitucion.”

101 “L a Constitucion del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una asamblea Constituyente, se reconoce a los
derechos como limites y vinculos, y establece una Corte Constitucional que resuelve, en dltima instancia, los conflictos
que se generan por violacion de los preceptos constitucionales” Ramiro Avila Santamaria, Ecuador Estado constitucional
de derechos vy justicia, en Constitucion del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, p.23.
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2.2.  Aplicaciones Constitucionales en la préctica administrativa
(Andlisis de Casos)

En casos que representan cierta complejidad en la administracion publica, las y los servidores
publicos, con resguardo a la revision que realiza la Contraloria General del Estado por
responsabilidades civil y administrativa e indicios de responsabilidad penal, han optado por evitar
cuestionamientos a su actividad; por lo que, con cierto rezago de caracter de ultra legalidad han
optado por diversos mecanismos contrarios a las concepciones expuestas anteriormente sobre la
aplicacion directa por principio de jerarquia normativa de la Constitucion y, ain menos, en los casos
de aplicacion directa e inmediata de derechos y garantias.

De tal forma y erréneamente se ha procurado la expedicion de normativa secundaria de
caracter general o incluso de otro tipo de categorias juridicas, tales como resoluciones e instructivos,
como herramientas perniciosas para legitimar las actuaciones administrativas o para concrecion de
intereses determinados. Se ha utilizado también a la institucion de la consulta con la finalidad de
obtener un pronunciamiento previo que permita sustentar la decision de la administracion en un
sentido u otro, y de esa forma descargar responsabilidades frente al Juez de Cuentas (Contraloria
General del Estado), o si en el ambito judicial se resuelve en contra de la actuacion administrativa.

Con base en la nueva concepcion constitucional del Estado, pero de manera contradictoria, se
ha buscado sobre todo en la jurisprudencia de caracter constitucional obtener la legitimacion material
de las actuaciones administrativas mas all& de una aplicacion constitucional directa, 0 en muchos
otros casos, la politizacion de la Corte Constitucional para sustentar, como el organismo de Ultima
instancia, decisiones de gobierno.

Evidentemente, este (ltimo aspecto constituye una concepcion positivista de la Constitucion

distinta del Estado Constitucional de derechos y justicia que se propugna; sin embargo, su presencia
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es de gran incidencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano como una particularidad del Estado
que se esta construyendo como deformacion contraria al constitucionalismo moderno:

Que el neoconstitucionalismo principialista justifique mediante principios y valores constitucionales
decisiones contra legem, inaplicaciones puntuales de la ley que venga al caso, se podra ver con
mas 0 menos simpatia, pero es lujo que cabe permitirse en paises en los que existe y esta bien
asentada una cultura de la legalidad. Cuando la legalidad es la regla en el comportamiento de la
administracion en las sentencias de los jueces, la excepcion puede asumirse y hasta justificarse,
precisamente por ser excepcionioz

Dentro de esta practica administrativa se han construido formulas para la concrecion del
respeto a la Constitucion, no necesariamente de manera directa y con cierto cuestionamiento al
limite entre la arbitrariedad y la discrecionalidad de la Administracion Publica, pero encaminado més
bien a liberar la responsabilidad administrativa que deriva de una aplicacion bajo pardmetros de
inmediatez. Esta practica constituye bien o mal también un efecto de la constitucionalizacion de lo

administrativo.

2.2.1. Expedicién de normas con caracter general contrarias a la norma legal.

Bajo un criterio de mera legalidad y en casos de normas inconstitucionales, la Administracion
Publica en el Ecuador ha optado para respaldar sus decisiones, antes que en la aplicacion directa
constitucional en casos concretos, a hacerlo a través de normas de caracter general, sobre todo
reglamentarias, como respaldo previo para sus actuaciones frente a responsabilidades
administrativas.

A manera de ejemplo, se puede hacer nuevamente referencia al caso sobre la impugnabilidad
de los actos de poder publico como norma y principio positivizado en la Constitucion ecuatoriana:

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes drganos de la Funcién Judicial.

102 Jyan Garcia Amado en J. Zavala Egas, Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p.27.
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Esta norma constitucional que expresa el principio de impugnacion como parte las garantias del
debido proceso y del derecho de recurrir%3 ha sido desarrollada en la legislacion para precautelarlo
a través de los diversos recursos procesales.

En aplicacion de esta norma, en el &mbito administrativo, deberd entenderse que la fase de
impugnacion es una exigencia constitucional para todo procedimiento administrativo sin excepcion
alguna, luego toda aquella norma legal o reglamentaria contraria sera inaplicable.104

La Corte Constitucional incluso declaré la inconstitucionalidad de una norma legal contraria a
este sentido de impugnabilidad y, mediante Resolucion 0006-2006-DIX05, declard la
inconstitucionalidad del Art. 403 del Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, en el cual cabe
destacar no solo tal declaratoria, sino que se supli6 a la ley y sefiald la competencia de quien
conocera tal impugnacion.

Art. 403.- Inadmisibilidad de recurso.- En las sentencias dictadas por contravenciones no habrd
recurso alguno, quedando a salvo el ejercicio de la accion de indemnizacion por dafios y perjuicios
contra la jueza o juez que la dicto.

El texto subrayado fue declarado inconstitucional; y adicionalmente se dispuso que el Juez
Penal sea quien revisara las resoluciones emitidas en juzgamientos de contravenciones.

Sin embargo de estos antecedentes sobre el alcance de la impugnacion de los actos de poder
publico, existen casos en determinados regimenes administrativos que se mantiene la contravencion

a la impugnabilidad de los actos.

103 | a Constitucion en su Art. 76 prescribe que: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias béasicas: (...) 7. El
derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:(...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.” La regla que se deriva de estos derechos y garantia, se
encuentra normatizada bajo la estructura imperativa en el Art. 173 de la misma Carta Magna, en el cual se contiene un
mandato de cumplimiento y su aplicacion se la hace bajo el principio de jerarquia normativa.

104 \er en Jaime F. Galan Melo, Aplicacién constitucional: la impugnacion en el procedimiento administrativo en el
Ecuador, en Tinta Juridica Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Internacional Sek, Quito,
2012, p.55a 74,

105 Pyblicada en el Registro Oficial 531 Suplemento del 18 de febrero del 2009.
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Por ejemplo, en el Sistema Ecuatoriano de la Calidad se presenta una inconstitucionalidad
superviniente pues la Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad!% fue emitida antes de la
Constitucion vigente y de la sentencia referida, pero fue reformada mediante el Codigo Organico de
la Produccion, Comercio e Inversioneso’ cuyo origen es mas bien reciente, y posterior a la norma

fundamental, sin que se haya subsanado la incompatibilidad normativa:

Art. 58.- En forma previa a la aplicacion de sanciones, por parte del Ministerio de Industrias y
Productividad, por infracciones a la presente Ley, se debera cumplir el siguiente procedimiento
administrativo que se establecera en el reglamento general de aplicacion. [...] Practicadas las
diligencias probatorias, en el término maximo de cinco dias, el Director del INEN o del OAE elaboraré
un informe que ser& sometido a la resolucion del Ministerio de Industrias y Productividad, el que se
pronunciara en Unica y definitiva instancia administrativa. [...] 108

(El subrayado es del autor).

Este articulo enuncia una unica y definitiva instancia administrativa, lo que es totalmente
contrario a la norma constitucional de impugnacion de actos del poder publico, pese a que en la
misma ley en su Disposicion General Séptima se prevé que “De las decisiones administrativas que
adopten los drganos a los que se refiere esta Ley se podra plantear los recursos establecidos en el
Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva, independientemente de las acciones
contencioso administrativas, civiles o penales, que los afectados deseen plantear.”

Para el caso de las decisiones en infracciones se debe entender que la intencién del legislador
era la de restringir la aplicacion de esta disposicion y excluir para que, en una unica y definitiva

instancia administrativa, se resuelvan las infracciones; sin embargo en el Reglamento a la Ley del

106 | ey 2007-76 publicada en el Registro Oficial No. 26 Suplemento del 26 de febrero del 2.007.

107 Publicada en el Registro Oficial No. 351 Suplemento del 29 de diciembre de 2010.

108 Reformado por la Disposicién Reformatoria Novena del Codigo de Produccion, Comercio e Inversiones publicado en
el Registro Oficial No. 351 Suplemento del 29 de diciembre del 2010.
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Sistema Ecuatoriano de la Calidad, expedido después de cuatro afiosi®; se fija una norma
totalmente contradictoria con esta apreciacion que se podria hacer de la intencion de la Ley:

Art. 90.- La resolucidn que imponga la Subsecretaria de la Calidad, podra ser susceptible de
apelacién ante el Comité Interministerial de la Calidad, dentro del término de cinco (5) dias contados
a partir de la notificacién al administrado.

El Comité Interministerial de la Calidad, una vez que conozca del caso emitird resolucion de definitiva
instancia administrativa en el término de diez (10) dias a partir de su conocimiento.

En el caso concreto nos encontramos frente a una evidente incompatibilidad con la
Constitucion, ya que la norma legal es contraria con la disposicion constitucional sobre la
impugnabilidad de actos del poder publico y, por lo tanto, una norma inaplicable; pero en correccion
de esto, se busca que por medio de la norma reglamentaria, se subsane el procedimiento
administrativo en el aspecto impugnatorio. No puede considerarse a esta figura como una aplicacion
constitucional correcta si se lo hace por medio de una norma reglamentaria-decreto-, pues la misma
Constitucion determina como garantia normativa que “solo por categoria normativa “ley” se pueden
regular los derechos constitucionales™10,

Cabe recordar que de conformidad al Art. 132 de la misma Constitucion “Se requerira de ley en
los siguientes casos: 1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales [...] 6.
Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir normas de caracter
general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las
disposiciones legales.”

En aplicacion del principio de jerarquia normativa para el caso sefialado, debe entenderse que
la conformidad con la impugnabilidad de los actos, por parte de la norma reglamentaria no le otorga

validez al reglamento, pues es inaplicable por ser contraria a la Constitucion por innovar

109 Publicado en Registro Oficial No. 450 del 17 de mayo del 2012.
110 J, Zavala Egas, Derecho Constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, p. 65.
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disposiciones legales, y no se valida por ser mas acorde a la Constitucion que la norma
jerarquicamente superior (ley), y si esta Ultima carece de validez.

Para efectos de la correccion en la aplicacion directa de la Constitucion y de los derechos y
garantias, bajo un metodo de argumentacion juridica, se determinara la procedencia de cualquier
impugnacion en caso de presentarse por ser legitima materialmente para un caso concreto, y con un
tramite que constitucionalmente cumpla con la garantia al debido proceso, y no Unicamente
sustentado en la aplicacién de un reglamento igualmente viciado.

Cabe sefalar que pese a la expedicion del reglamento que reconoce la inaplicabilidad de la
norma legal, hasta la actualidad no se ha declarado la inconstitucionalidad de dicha norma y los
procedimientos administrativos estarian aplicando la norma reglamentaria, sin ningun reparo en la
contradiccion con la ley.

Pese al argumento en el cual por medio de un reglamento no se puede regular un derecho o
garantia asi como tampoco alterar o innovar la ley, debe indicarse que en el Régimen de
Telecomunicaciones, frente a la inconstitucionalidad por incompatibilidad con el principio de
impugnabilidad del Art. 33 de la Ley Especial de Telecomunicaciones!!!, norma de similar contenido
a la citada en el régimen de la calidad, la Superintendencia de Telecomunicaciones procedié de una
forma algo parecida a la descrita anteriormente.

Esta institucion excediendo el contenido de la norma legal, pero a través de un reglamento
interno —instructivo-, norma de aplicacion interna para las y los funcionarios, y no con efectos para
los administrados, regulé el ambito impugnatorio y desarrolla los recursos correspondientes. Se

confrontd dicha incompatibilidad por medio de la expedicion de la Codificacion al Instructivo de

11 El Art. 33 de la Ley Especial de Telecomunicaciones prescribe que: “El Superintendente dictara resolucion en el
término de quince dias contados desde el vencimiento del término para contestar, haya o no recibido la contestacion. [...]
La resolucion que dicte el Superintendente causara ejecutoria en la via administrativa, pero podra contradecirse en la via
jurisdiccional ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, conforme a la Ley.”
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Aplicacion del Proceso de Juzgamiento Administrativo de las infracciones tipificadas en la Ley
Especial de Telecomunicaciones, Ley de Radiodifusion y Television, Ley de comercio electronico,
firmas electronicas y mensajes de datos y en otras normas del sector de las telecomunicaciones!!?, y
prevé para el caso de estas infracciones un capitulo denominado explicitamente: “Proteccion de
Derechos Constitucionales en la via administrativa”. Se debe sefialar que en este instructivo se crea
el recurso de reconsideracion en su Art. 25113 para los casos de las infracciones en
telecomunicaciones; ya que para radiodifusion y television se desarrolla la apelacion prevista en la
ley.114

Bajo el mismo esquema de incorrecta aplicacion constitucional con un vicio en su legitimidad
formal, el Servicio de Rentas Internas emitid una norma de carécter interno: el Instructivo para la
Aplicacion de Sanciones Pecuniarias emitido por el Servicio de Rentas Internas!!s, con el fin de
limitar la discrecionalidad administrativa otorgada por la ley para la fijacion de multas dentro del
rango determinado en la ley, y automatizar la aplicacion de dichas sanciones por sus funcionarios.

En este caso, el Cédigo Tributario otorga la potestad discrecional en la fijacion del monto de las
multas dentro del rango claramente expresado en la misma para las contravenciones y faltas
reglamentarias, mas por parte de la Administracion Publica y por medio de un instructivo — norma

interna-, en total detrimento del principio de jerarquia normativa se automatiza las resoluciones y fija

12 Codificacion emitida por el Superintendente de Telecomunicaciones por medio de Resolucion ST-2011-0016
publicada por el Registro Oficial No. 377 del 3 de febrero del 2011.

13 Art, 25 eiusdem: “Reconsideracion.- En caso de que el administrado estime que se han inobservado sus derechos
constitucionalmente protegidos, podra pedir la reconsideracion de la resolucién correspondiente ante la misma autoridad
que emitié dicho acto. De las resoluciones que emitan las regionales, se podra recurrir ante el Superintendente para
solicitar la reconsideracion, no siendo requisito hacerlo previamente ante la autoridad regional. [...].

114 | 3 Ley de Radiodifusion y Television, vigente desde su publicacion en el Registro Oficial No. 785 del 18 de abril de
1975; con sus respectivas reformas hasta la actualidad, prescribe en su Art. 71: “La Superintendencia de
Telecomunicaciones podra imponer a las estaciones, por infracciones de caracter técnico o administrativo previstas en
esta Ley o en el reglamento [...] El concesionario podra apelar de esta resolucién en el término de ocho dias de
notificada, ante el Consejo Nacional de Radiodifusion y Television — hoy fusionado con el CONATEL- el que podréa
confirmarla, revocarla o modificarla en la siguiente sesion de este organismo; en este caso no procedera el voto del
Superintendente de Telecomunicaciones.[...]"

115 Resoluciéon S/N emitida por el Servicio de Rentas Internas publicada en el Registro Oficial 602 del 22 de noviembre
del 2011, y reformada por Resolucidn S/N, publicada en el Registro Oficial 897 Suplemento del 22 de febrero del 2013.
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el monto exacto con el cual se sancionara cada una de las faltas, sin que las y los funcionarios
analicen las particularidades del caso.

Este instructivo en total contradiccion constitucional, pues solo “La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o0 de otra
naturaleza.” 116, y si la ley permite tal discrecionalidad del funcionario de imponerlas dentro de un
rango especifico, lo hace para que se consideran las diversas circunstancias de cada caso, sin que
se pueda pretender que una norma de caracter interno puede tener efecto directo sobre la situacion
del administrado.

En el mismo sentido de menoscabo a la jerarquia normativa se ha abusado en exceso de
decretos ejecutivos en el Ecuador, los cuales directamente han ido en contra de la Ley bajo el
objetivo de reorganizar ciertas instituciones y por decreto se ha reformado la ley tales como:

1. Secretaria Nacional de Agua.- Esta institucion administrativamente dependiente de la
Presidencia se origind como reorganizacion por medio de decreto ejecutivo de la
autoridad del agua frente al Consejo Nacional de Recursos Hidricos previstos ain en la
Ley de Aguas.1t?

2. Consejo Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).- Mediante decreto se fusioné a
CONARTEL con CONATEL!8, en contradiccion con las disposiciones de dos leyes: Ley
de Radiodifusion y Television y Ley Especial de Telecomunicaciones.

Cabe hacer referencia a estos casos, pues con la expedicion de normas secundarias se

modifican el sentido de la ley, y demuestran las aberraciones juridicas que distan totalmente de lo

116 Art, 76 nim. 6 de la Constitucion ecuatoriana vigente.

117 Decreto Ejecutivo No. 1088 publicado en el Registro Oficial 346 del 27 de mayo del 2.008.

118 Decreto Ejecutivo No. 8 publicado en el Registro Oficial 10 del 24 de agosto del 2.009 el CONATEL se fusiona con el
CONARTEL.
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que significa la aplicacion directa de la Constitucion; lo que constituye una contradiccion al principio
de juridicidad y a la jerarquia normativa.

La correcta aplicacion constitucional, de forma totalmente distante a los abusos expuestos,
consiste en la inaplicacion de una norma legal en un caso concreto en el cual existe contradiccion
con derechos y garantias. Con esta aplicacion correcta nace un deber ético de la administracion
publica de demandar su inconstitucionalidad, en base a la accion publica prevista, o aquella de
promover la reforma de la ley para suplir el conflicto en los casos venideros; pero en ningin caso
legitima emitir una norma de caracter reglamentario para regular abstractamente dicha

incompatibilidad normativa.

2.2.2 Participacion de la jurisdiccion constitucional.

En una realidad mas deprimente de la actuacién administrativa y del temor al control publico, se
ha dejado que resoluciones de la jurisdiccion constitucional otorguen el respaldo de las decisiones
publicas, a través de la declaratoria abstracta o concreta de constitucionalidad, y de esa forma
condicionar el actuar administrativo a dicha declaratoria, mas alla de una evidente
inconstitucionalidad identificada.

Bajo esta consideracion la inaplicacion de una norma legal, mas alla de su evidente
inconstitucionalidad, unicamente se ha verificado después de su declaratoria oficial; es decir, ha
trasladado la responsabilidad a lo jurisdiccional sobre la aplicacion o no de una norma constitucional,
lo que directamente es contrario a la intencion prevista en la misma Constitucion sobre su aplicacion
directa. Esto responde a una l6gica de mera legalidad (legitimacién formal), en el cual se hace lo que
dice la ley aln si esta es evidentemente inconstitucional, se deja de lado la legitimidad material, y
mas bien se restringe la irradiacion constitucional como si solo correspondiera a la funcion

jurisdiccional.
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Esta contradiccion proviene de la generacion de sentencias, por parte de la administracion
publica como accionantes 0 aquellas que se originan de la omision consciente de aplicar la norma
fundamental por parte de la misma, para que posteriormente se resuelva una situacion en un sentido
u otro; sin embargo, no puede hacerse una generalizacion, ya que la existencia de sentencias de
inconstitucionalidad per se no implican contradiccion a la aplicacion directa de la Constitucion, sino
mas bien en casos especificos es una expresion propia de dicha aplicacion y una fuente del derecho
valida en lo administrativo.

La practica administrativa hace visible la existencia de las sentencias y precedentes
constitucionales como nuevas fuentes del Derecho administrativo, pero en los casos que realmente
existe una duda razonable al respecto de la constitucionalidad de una norma; mas no en aquellos en
los cuales, pese a la certeza de la vulneracion, se deja a la jurisdiccion constitucional su solucion, o
se busca se exceda de su caracter jurisdiccional a uno consultivo e interpretativo. Si la misma
administracion pablica es quien activa la jurisdiccion constitucional para fundamentar la aplicacion
constitucional y legal en sus actuaciones, es totalmente contrario a la constitucionalizacion del

ambito administrativo.

2.2.2.1 Acciones previas de inconstitucionalidad para a realizar determinadas actuaciones
administrativas.

Para visualizar este escenario basta mencionar que, como una forma de legitimar y respaldar

determinadas decisiones administrativas, se ha buscado la declaratoria de inconstitucionalidad para

fijar el momento en el cual procede la aplicacion de las normas constitucionales, razonamiento

contrario a la concepcion de la aplicacion directa de la Constitucion.
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Un caso denotativo de esta consideracion se encuentra enmarcado en la norma constitucional
sobre la conformacion de los 6rganos de control y regulacion, sobre lo cual la Constitucion en su Art.
233 sefiala:

No podran ser funcionarias ni funcionarios ni miembros de organismos directivos de entidades que
ejerzan la potestad estatal de control y regulacion, quienes tengan intereses en las areas que vayan
a ser controladas o reguladas o representen a terceros que los tengan.

Las servidoras y servidores pUblicos se abstendran de actuar en los casos en que sus intereses
entren en conflicto con los del organismo o entidad en los que presten sus servicios.

El primer inciso de esta norma corresponde claramente a una prohibicion para quienes tengan
intereses en las &reas que vayan a ser controladas o reguladas o representen intereses de terceros
que los tengan, por lo que no podran ser funcionarios en determinados dérganos colegiados Y, tal
como es evidente, esta norma corresponde a una regla constitucionalizada en busqueda de que no
sea reformado por leyes posteriores.

Sin embargo pese a la claridad de su construccion, y por ende, en aplicacion del principio de
jerarquia normativa, aquella norma legal que se encuentre contraria a esta no debe ser aplicada, se
crearon normas legales que instauran 6rganos colegiados, en su mayoria, que directamente se
encontraban en contra de la disposicion de la conformacion, pese a que dicho precepto ya constaba
en la Constitucion de 1.998119,

Para este caso, la aplicacion del Art. 233 de la Constitucion actual, no se lo ha realizado de
forma directa sino se ha dado todo un proceso de solicitudes reiterativas de inconstitucionalidad de

conformacion en varios organismos con 6rganos colegiados.

119 | 3 Constitucion de 1998 preveia que: “Art. 123.- No podran ser funcionarios ni miembros de organismos directivos de
entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacién, quienes tengan intereses o representen a terceros que
los tuvieren en las areas que vayan a ser controladas o reguladas. El funcionario pablico debera abstenerse de actuar en
los casos en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad a los que preste sus servicios.”
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En esta genealogia estan presentes los casos del Consejo Nacional de Zonas Francas
(CONAZOFRA)20, Consejo Nacional de Aviacion Civil'2l, y, Consejo Nacional de Radiodifusion y
Television (CONARTEL)!22 de los cuales se ha esperado la declaratoria de inconstitucionalidad de
la norma correspondiente con el fin de, a partir de esa fecha y mediante sentencia, excluir a los
miembros que tienen un interés directo o representan a terceros que lo tienen.

En lo posterior el destino de muchos de estos 6rganos colegiados fue la reorganizacion,
legitimamente a través de reformas legales como CONAZOFRA 'y el Consejo de Comercio Exterior e
Inversiones (COMEXI)123, e ilegitimamente por medio de decretos que reforman a la ley como el
CONARTEL!24y el Consejo Directivo del Instituto de Propiedad Intelectual.125

Sin embargo de estos aspectos, en contexto es necesario indicar que a través de las sentencias
declarativas de la inconstitucionalidad se ha dado distinto alcance a la aplicacion del citado Art. 233,
lo que ha complicado alin mas el panorama de legitimidad, y de alguna forma justifica la espera de la
resolucion de la Corte Constitucional para corregir la inconstitucionalidad, en tanto el alcance para
un caso es que representan interés privado en el caso de CONARTEL%6, y de forma distinta quienes

representen a los entes controlados como en CONAZOFRA. 127

120 Sentencia No. 0001-2009-SIN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 590
Suplemento del 14 de mayo del 2009; en la cual se excluy6 al representante de la Camara de Zonas Francas del
Ecuador y al representante de los usuarios de las zonas francas, por derogatoria parcial del articulo respectivo.

121 Sentencia No. 0020-2008-TC de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 577
Suplemento del 24 de abril del 2.009, en la cual se excluyo al representante de las empresas nacionales de aviacion, por
derogatoria parcial del articulo respectivo.

122 Sentencia No. 0021-2008-TC de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 584
Suplemento del 6 de mayo del 2.009, en la cual se excluy6 al Presidente de la Asociacion Ecuatoriana de Radio y
Television “AER” y al Presidente de la Asociacion de Canales de Television del Ecuador “ACTVE", por derogatoria
parcial del articulo respectivo.

123 Derogatoria expresa de la Ley de Zonas Francas y de la Ley de Comercio Exterior e Inversiones por el Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones.

124 por el Decreto Ejecutivo No. 8 publicado en el Registro Oficial 10 del 24 de agosto del 2.009 el CONATEL se fusiona
con el CONARTEL y asume las competencias y atribuciones del dltimo; pese a las disposiciones expresas de la Ley de
Radiodifusion y Television y la Ley Especial de Telecomunicaciones.

125 Decreto Ejecutivo No. 1322 publicado en el Registro Oficial No. 813del 19 de octubre del 2.012.

126 Sentencia No. 0001-2009-SIN-CC: “Del texto constitucional citado se deduce que la conformacion del Consejo
Nacional de Zonas Francas CONAZOFRA, por parte de los propios entes controlados, constituye un obstaculo para el
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En el ambito administrativo, esto ha significado la expectativa de la declaracion por parte de la
Corte Constitucional para realizar determinada actuacion administrativa y, en este caso, por ser una
afectacion directa al 6rgano colegiado, con mayor razon pues la correcta conformacion significa
cumplir con la competencia como aspecto esencial del acto administrativo y su legitimidad.

La competencia de un drgano colegiado depende de la correcta y completa conformacion, lo que
incluye también el quérum minimo en las decisiones para ejercer todas sus atribuciones, de no
existir este presupuesto todos sus actos estan viciados con nulidad de pleno derecho sin poder ser
convalidado. La irregularidad en la conformacion del 6rgano colegiado conlleva a la incompetencia
del organismo y, por ende, la nulidad del acto administrativo con efectos retroactivos, y esto ain mas
si dicha nulidad se produce por cuestiones de constitucionalidad.

Bajo este razonamiento, las actuaciones de los drganos sefialados anteriormente desde la
expedicion de la norma constitucional, cuyo texto corresponde a su similar en la Constitucion 1998,
hasta la ejecutoria de la sentencia que declar6 la inconstitucionalidad de su conformacion, carecian
de legitimidad material si se analiza desde el punto de vista de la aplicacién directa de la
Constitucion, esta postura resultaria en una clara ilegitimidad en un numero considerable de
actuaciones administrativas.12é

En otro sentido se entendera que, para este caso, se ha asumido una postura de ultra legalidad,

de tal forma que, incluso con la expedicion de sentencias de caracter constitucional previo, en cada

desarrollo de dicho 6rgano, al crearse al interior del Consejo, conflictos de intereses entre administrador y administrados,
llegando al punto de ser un medio que sirva a la defensa de intereses particulares.”

127 Sentencia No. 0021-2008-TC: “[...] En tal sentido, el CONARTEL no podria tener entre sus miembros a un
representante de la AER y a un representante de la ACTVE en virtud de que éstos representan a organismos activos, de
lo que se colige que, en sus actuaciones procederian como juez y parte en razon de que éste érgano de control regula
los asuntos en los que estos sectores tienen particular interés.”

128 Este caso, responde a un principio de buena fe y seguridad juridica, tal como se expone “existié el caso de Barbario
Felipe, esclavo que obtuvo cargo de pretor y de quien emanaron diversos actos que, no obstante la prohibida investidura,
se mantuvieron como validos.” Garcia Trevijano Fos citado por Juan Carlos Benalcazar, El Acto Administrativo en
materia Tributaria, Quito, Ediciones Legales, 2004.
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uno de los casos se ha propuesto la demanda de inconstitucionalidad y se ha esperado la sentencia
respectiva para que sus efectos sean para lo venidero.

Para mejor comprension, en el aspecto estructural lingtistico la norma constitucional sobre la
prohibicion de conformacion de organismos de control y regulacion implica un imperativo; de tal
forma que para la administracion publica constituye un acto reglado que en su configuracion
contiene un concepto juridico indeterminado; asi la solucion a la situacién juridica Unicamente
responde a una solucidn por el método de la subsuncién, mas la misma se encuentra matizada por
la determinacion del concepto interés que se deberia determinar a traves de métodos
argumentativos.

Sin embargo de este criterio, la opcion que se ha tomado es que la determinacion se la realice
por parte de la Corte Constitucional, y asimismo por subsuncion se determine la incompatibilidad de
la norma legal y su expulsion del ordenamiento, dejando de lado la aplicacion directa constitucional

por parte de la administracion publica.

2.2.2.2 Acciones de interpretacion de normas constitucionales.-

Como medida preventiva a futuras disconformidades frente a la indeterminacion de conceptos
en una norma constitucional y su falta de desarrollo en la ley, y con el fin que como acto reglado solo
se proceda a la subsuncion normativa, se ha buscado de manera previa que actie la Corte
Constitucional, no como legislador negativo sino para que su dictamen legitime las futuras
decisiones administrativas.

En este sentido se asimilo la figura de la accion de interpretacion Constitucional??, con el fin de

que se expida un precedente constitucional de cumplimiento obligatorio, y de tal forma sustentar una

129 Cuando entra en vigencia la Constitucion ecuatoriana de 2008, no se contempl6 de manera expresa las acciones de
interpretacién constitucional; sin embargo de lo cual en aplicacién de las atribuciones de la Corte, se procedi6 en ese
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determinada forma de aplicacion de la norma constitucional o en su defecto condicionar el desarrollo
de normativa posterior.

Si bien la aplicacion de la Constitucion significa una obligacion general, no es menos cierto que
su aplicacion prevé ciertos problemas hermenéuticos, los cuales se han buscado solucionar con la
participacion de la Corte Constitucional, y de esa forma trasladar la responsabilidad en la decision a
dicho drgano, en vez de solucionarlo dentro de la potestad de cada érgano administrativo.

Para el efecto, la obtencién de una sentencia interpretativa ha estado encaminada para la
norma constitucional que contiene conceptos juridicos indeterminados, y para legitimar determinadas
decisiones e incluso desarrollos normativos legales y reglamentarios. No se aplica directamente la
Constitucion a la espera de una sentencia previa del 6rgano de control constitucional, pese a que tal
dictamen, es cuestionable pues “si se busca el pronunciamiento de la Corte Constitucional lo juridico
es acudir a los procesos constitucionales especificos disefiados para el efecto (...) En cambio, si la
propia Corte viola el debido proceso en el desempefio de sus competencias solo le espera una
deslegitimacion acelerada como 6rgano jurisdiccional30; aspecto que se ha verificado en el
Ecuador.

Pese a que es contraria a la naturaleza jurisdiccional y no consultiva de la Corte Constitucional,
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales ecuatoriana representd el respaldo legal a la
existencia de la accion de interpretacion constitucional como institucion individualizada, a diferencia

a otros paises cercanos, como Colombia y Peru, cuyo origen fue y se encuentra aun en el desarrollo

sentido; y en lo posterior la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, expedida un afio después
(Registro Oficial Segundo Suplemento del No. 52 del 22 de octubre del 2009), se legitimé tal accion en el articulado de
dicha ley: “Art. 154.- Objeto y Competencia.- La Corte Constitucional, a peticion de parte, realizara la interpretacion de
las normas de la parte organica de la Constitucion de la Republica, con el objeto de establecer el alcance de dichas
normas, siempre que no exista una ley que desarrolle la cuestion objeto de interpretacion. La Asamblea Nacional podra
expedir leyes sobre la materia que fue objeto de los dictdmenes interpretativos de la Corte Constitucional, sin perjuicio
del control de constitucionalidad que pueda realizarse.”

130 Agustin Grijalva, Interpretacion Constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional, en Andrade, Grijalva y
Claudia Storini, edit., La Nueva Constitucién del Ecuador —Estado, derechos e instituciones, p. 276.
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de la misma jurisprudencia bajo el concepto de modulacion, que “proviene de una necesidad practica
mas no de un razonamiento tedrico, apuntando hacia un modelo de realismo juridico, por encima del
modelo dogmatico™31,

En Colombia sobre la interpretacion, la Corte Constitucional manifesté que: “'La Corte tiene la
posibilidad de modular de muy diversas maneras los efectos de sus sentencias. En efecto, de
conformidad con la Constitucion, es a la Corte Constitucional a quien corresponde sefalar los
efectos de sus sentencias. Esta Corporacion cuenta entonces con la posibilidad de modular el efecto
de su fallo, con el fin de evitar los equivocos o los efectos paradojicos."32 Con este argumento, se
ha mantenido dentro de una de las modulaciones de las sentencias, entre otras, a aquella que
corresponde a las sentencias interpretativas.

En el caso peruano!3? se manifestd en el sentido que “los tribunales constitucionales evitan
crear vacios y lagunas de resultados funestos para el ordenamiento juridico. Son abundantes los
testimonios de las ventajas de esta clase de sentencias en el derecho y la jurisprudencia
constitucional comparados, ya que, ademas, permiten disipar las incoherencias, galimatias,
antinomias o confusiones que puedan contener normas con fuerza o rango de ley.”134, justificacion
necesaria para el desarrollo de las sentencias interpretativas en el avance de los precedentes.

Sin embargo, debe sefialarse que antes de su expedicion la Corte ecuatoriana en un inicio, bajo

el mismo lineamiento de desarrollo jurisprudencial, procedié a emitir sentencias interpretativas

131 Miguel Ocampo Goémez, La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en Colombia, en
Boletin No. 17, Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Escuela de Derecho Universidad Sergio Arboleda, 2009,
p.7, en http:/www.usergioarboleda.edu.co/estudios_constitucionales/ boletines/boletin_17.pdf.

132 dem, p. 8.

18 Ver Francisco J. Eguiguren Praeli, Las sentencias interpretativas o “manipulativas” y su utilizacion por el
Tribunal ~ Constitucional ~ Peruano, Instituto  de  Investigaciones  Juridicas UNAM, p. 324, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2559/20.pdf.

134 Apartado 29 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd en el Expediente EXP. N° 010-2002-Al/TC, de
Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos, en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html.
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basadas en las atribuciones que la Constitucion le otorga como maximo intérprete!3s, para después
con rezagos de legalidad, constituir la institucion de la accion de interpretacion constitucional en la
ley de la materia de control constitucional como se lo ha indicado. Cabe mencionar que muy aparte
se hizo constar en la misma ley a la modulacion de las sentencias?s®

Dentro de la instauracién de esta figura y su utilidad para la determinaciéon de conceptos
juridicos constitucionales, el contenido del dictamen de la Corte Constitucional “en su parte
resolutiva, fijard claramente, mediante una regla, el alcance de la norma constitucional objeto de
interpretacion, a partir de la explicacion de los argumentos constitucionales y los métodos
hermenéuticos que sirvan para fundamentarla.”37,

En una materializacion de esta realidad, se puede hacer referencia al régimen de los sectores
estratégicos en el Ecuador previsto en la Constitucion:

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés
nacional y respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.
El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley.

La esencia de la norma prevé que el Estado de forma directa o a través de empresas publicas

explote las actividades, incluidos los sectores estrategicos, y solo de manera excepcional se delegue

la participacion a los privados y a aquellos de la economia popular o solidaria.138

135 Art, 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 1. Ser la
méaxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

136 Art 5 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ecuatoriana: “Modulacion de los
efectos de las sentencias.- Las juezas y jueces, cuando ejerzan jurisdiccion constitucional, regularén los efectos en el
tiempo, la materia y el espacio de sus providencias para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la
supremacia constitucional.”

137 Art. 158 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ecuatoriana vigente.

138 Esta concepcion de excepcionalidad se ha contemplado en normativa legal posterior a la Constitucion del 2008, tal
como la Ley de Mineria publicada en el Registro Oficial No. 517 Suplemento del 29 de enero del 2.009 y con reformas
por medio del Decreto Ley S/N publicado en el Registro Oficial No. 583 Suplemento del 24 de noviembre del 2.011.
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El problema de indeterminacion que se gener en este &mbito y que centraliza este apartado,
es la interpretacion que se intenta dar al concepto de excepcionalidad presente en la norma
constitucional frente a una realidad totalmente diversalse.

Como concrecion palpable de tal intencion y en limitacion de la participacion privada, se
encuentra el criterio expuesto en la sentencia interpretativa del Art. 408, sobre el espectro
radioeléctrico, que realizo la Corte Constitucional ecuatoriana para el periodo en transicion40; pero
que la realiz6 en conjunto con el Art. 313, e inexplicablemente manifesto:

El espectro radioeléctrico, considerado como recurso y sector estratégico, no puede ser utilizado y
aprovechado por empresas ajenas al sector publico, razén por la cual, la regla prevista en el inciso
segundo del articulo 408 de la Constitucidn no se aplica respecto al espectro frecuencial
radioeléctrico. Bajo esas circunstancias, la empresa plblica, constituida por el Estado, podré delegar
excepcionalmente la participacién en el sector estratégico y servicio publico telecomunicaciones a la
iniciativa privada.

(El subrayado es del autor)

De esta interpretacion se desprende que la delegacion la debera realizar la Empresa Publica y
por excepcion a la iniciativa privada cuando esta empresa sea quien lo delegue para el efecto; sin
embargo, posteriormente en otra sentencia interpretativa inusual, ya que se refieren a las normas
constitucionales contenidas en el Art. 313, 315 y 31624 y sin mencion del Art. 408, en un sentido

contrapuesto menciond que:

[...] Debe entenderse que las empresas publicas Unicamente gozan de la facultad de gestionar los
sectores estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para los que hubieren sido autorizadas, sin
que les esté permitido a su vez, a dichas empresas publicas, delegar a la iniciativa privada la gestion
de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios puablicos, lo cual es competencia de los
organismos pertinentes conforme lo establecido en la ley.[...] solo el Estado Central puede autorizar
a las empresas publicas la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios

139 Para el efecto basta con mencionar que se reconoce a las telecomunicaciones como sector estratégico y servicio
publico; y de esa forma, la participacion privada deberia ser excepcional; sin embargo, en el sector de la telefonia movil,
de tres empresas la participacion privada es mayoritaria con dos empresas privadas OTECEL S.A con 29,17%;
CONECEL S.A. con el 68,96% y CNT EP —empresa publica- con apenas el 1,87%; segln datos de la Superintendencia
de Telecomunicaciones (SUPERTEL) del 2009 al 2012, en http:/iwww.supertel.gob.ec/index.php/Estadisticas/Servicios-
de-Telecomunicaciones.html.

140 Sentencia Interpretativa N° 0006-09-SIC-CC de la Corte Constitucional del Ecuador del 01 de octubre del 2.009, en el
caso N0.0012-08-IC propuesto por el presidente del CONARTEL ante la Corte Constitucional para el periodo de
transicion; publicada en el Registro Oficial No. 43 Suplemento del 08 de octubre del 2.009.

141 Sentencia Interpretativa No. 001-12-SIC-CC de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 629 Suplemento del 30 de enero del 2.012.
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publicos [...] a traves de las autoridades de control y regulacion competentes [...] Interprétese la
gestion del sector estratégico como la prestacion del servicio publico relacionado...] Por otra parte
[...] el Estado Central, a través de las autoridades de control y regulacion competentes [...] podra
delegar a empresas mixtas, o excepcionalmente a la iniciativa privada o economia popular y
solidaria, la gestién de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos...]
También [...] las instituciones del Estado requieran gestionar algin sector estratégico como medio
para poder prestar los servicios plblicos que les son inherentes, como en el ejemplo que expone el
sefior presidente de la repdblica en la solicitud [...] no necesitan constituir empresas publicas ni
compafiias de economia mixta para poder acceder a los titulos habilitantes respectivos [...]
Asimismo, se interpretard [...] la iniciativa privada y la economia popular y solidaria puedan gestionar
sectores estratégicos y/o prestar servicios publicos en el &mbito de las disposiciones constitucionales
consultadas, deberan cefiirse a lo establecido en la ley correspondiente y a lo regulado por las
autoridades]..]

De la lectura de la extensa interpretacion que realiza nuevamente sobre la excepcionalidad en
la prestacion de sectores estratégicos y servicios publicos, propio mas bien de un desarrollo
normativo legal, hace un cambio de percepcion a lo que pronuncio en la sentencia sobre el Art. 408 y
modifica el criterio sobre el término indeterminado excepcionalidad!4?;, de tal forma que, la
administracion publica se encuentra en la obligacion de acoger dicha interpretacion para llenar el
contenido de la norma para su aplicacion como acto reglado, es decir, por subsuncion; en este
sentido la misma sentencia sefiala:

[...] esta sentencia interpretativa tiene caracter normativo y rige hacia el futuro, asi como el caracter
vinculante general, de conformidad con lo sefialado en el articulo 159 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [...]

Cabe recordar que uno de los principios incorporado con la Constitucion del 2008 sobre la
justicia constitucional es la obligatoriedad de los precedentes constitucionales43, lo que implica el

cumplimiento por parte de la administracion publica del principio de juridicidad, mas alla de

142 \ler en Jaime F. Galan Melo, La participacion privada en la prestacion de servicios publicos en el Ecuador, en Tinta
Juridica Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Internacional Sek, Quito, 2010.

143 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.-
Ademaés de los principios establecidos en la Constitucidn, se tendran en cuenta los siguientes principios generales para
resolver las causas que se sometan a su conocimiento: [...] 3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los
parametros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada
garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia.”
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considerarla correcta 0 no, y con el problema de encontrarse en vigencia ambas interpretaciones

contradictorias.

Ademas de estos precedentes se debe tomar en cuenta normas de indole legal, que
desarrollaron el alcance de dicha excepcionalidad bajo el mismo criterio y se limita a: que la
determinard el Presidente y para determinados casos, tales como la necesidad o conveniencia de
satisfacer el interés publico, colectivo o general; que justifique la necesidad de incrementar niveles
de eficiencia o niveles de economias de escala mediante la atraccion de operadores especializados;
que se demuestre que en el pais no se cuenta con la tecnologia, recursos economicos, capacidad o
competencias necesarias; que el Estado o sus empresas publicas no puedan de manera inmediata
satisfacer la demanda del serviciol#; y que el servicio no pueda ser cubierta por empresas

publicas.14

En un caso distinto y que demuestra heterogeneidad en la practica de la aplicacion
constitucional, por su parte la Superintendencia de Compaifiias del Ecuador no acudié a una
sentencia de interpretacion para determinar un concepto dentro de un precepto constitucional y que
por ley no se encuentra desarrollado; y suplié su requerimiento con la expedicion de una norma

secundaria y oficializd su interpretacion constitucional’4é, para efectos de la aplicacion de la

144 Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, en su Art. 100 prescribe:*En forma excepcional
debidamente decretada por el Presidente de la Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés
publico, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econdémica o cuando la demanda del servicio no
pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o
a la economia popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos [...] / En concordancia, los mismos lineamientos
expresa el Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion de Servicios Publicos de transporte
emitido por Decreto 810 publicado en el Registro Oficial No. 494 del 19 de julio del 2011.

145 | a Regulacion No. CONELEC - 002/11 en su alcance sefiala: “determinar las condiciones que permitan establecer los
dos casos de excepcionalidad siguientes: que es necesario y adecuado satisfacer el interés publico, colectivo o general a
través de la inversion privada, en generacion eléctrica. b. que la demanda del servicio eléctrico no pueda ser cubierta
por empresas plblicas.” Emitida por el Directorioc del CONELEC en sesion de 14 de abril de 2011, en
www.conelec.gob.ec/.../002_11%20EXCEPCIONALIDAD.docx.

146 Resolucion SC-DSC-G-12-015 publicada en el Registro Oficial No. 826 del 8 de noviembre del 2012 emitida por la
Superintendente de Compaifiias de Ecuador.
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prohibicion contenida en el articulo 31247 de la Constitucion sobre el sistema financiero y las

comunicaciones:

Art. 2.- Para efectos de la aplicacion de la prohibicién establecida en el articulo 312 y la Disposicidn
Transitoria Vigésimo Novena de la Constitucion de la Republica, se considerara como empresas
privadas de comunicacién de caracter nacional a las sujetas al control y supervision de la
Superintendencia de Compafiias que operen medios impresos, siempre que la publicacion circule en
una 0 mas provincias del territorio de la Republica del Ecuador cuya poblacidon corresponda,
conjuntamente, al treinta por ciento 0 mas del total de habitantes del pais, de acuerdo con el Gltimo
censo nacional.

Esta resolucion implica la determinacién de un concepto para efectos de la aplicacion de un
acto reglado; sin embargo, no puede considerarse una aplicacion constitucional directa, ya que al
expedir la resolucion lo que se hace es, por medio de un acto secundario de efectos generales,
posicionar una interpretacion constitucional y respaldar posteriores actuaciones administrativas
como una forma de desarrollo normativo.

En este caso no se cumplen con los elementos reglados de la potestad discrecional
administrativa, pues no es el 6rgano competente para interpretacion oficial de la Constitucion y la
forma no puede ser por una resolucion, sino que al ser un precepto constitucional debe desarrollarse
por una ley. El alcance de esta interpretacion se consolidd con la expedicion por el mismo organismo
del Reglamento que regula la observancia de la disposicion constitucional que prohibe a las
empresas privadas de comunicacion de caracter nacional, sus directores y principales accionistas,
ser titulares, directa ni indirectamente, de acciones y participaciones, en empresas ajenas a la

actividad comunicacional.148

147 Art. 312 de la Constitucion ecuatoriana vigente: “Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las
empresas privadas de comunicacién de caracter nacional, sus directores y principales accionistas, no podran ser
titulares, directa ni indirectamente, de acciones y participaciones, en empresas ajenas a la actividad financiera o
comunicacional, segun el caso. Los respectivos organismos de control seran los encargados de regular esta disposicion,
de conformidad con el marco constitucional y normativo vigente.”

148 Resolucion No. SC-DSC-G-12-011 de la Superintendencia de Compafiia publicada en el Registro Oficial 743,
Segundo Suplemento del 11 de noviembre del 2012.
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2.2.2.3 Consulta previa para inaplicacion de una norma inconstitucional.

Dentro de este apartado es necesario determinar la posibilidad de la institucion de la Consulta
con el fin de inteligenciar la aplicacion de las normas constitucionales, frente a normas legales o
reglamentarias, la misma que en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en general, se encuentra
como la posibilidad que sea realizada para conocimiento y resolucion de un drgano con mayor
jerarquia, y como requisito previo para la realizacion de una actuacién administrativa.

El sistema concentrado de constitucionalidad ha implicado la consagracion de la consulta
obligatoria que suspende un proceso judicial, en busqueda de la revision de constitucionalidad de
una norma determinada tal como prescribe el Art. 428 la Constitucion ecuatoriana:

Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

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

De la lectura de esta norma es necesario tomar en cuenta que, en el caso de duda sobre la
constitucionalidad de una norma, Unicamente las y los jueces deben remitir obligatoriamente en
consulta a la Corte Constitucional.

Frente a la obligacién de la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion, en la cual incluye
a todos los operadores de derecho, se forma una exclusion clara en la misma norma para las y los
servidores publicos que no pueden elevar a consulta a la Corte Constitucional, o peor atn suspender
el proceso administrativo en este caso, pues se preve tal facultad unicamente a las y los jueces.

Tal distincion se encuentra de forma més evidente y dentro de un mismo precepto en el Art. 142
de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas Yy jueces, las autoridades administrativas y servidoras y
servidores de la Funcién Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad
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que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no
se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio 0 a peticién de parte, sdlo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y
remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.[...].

La obligacion de aplicar las disposiciones constitucionales incluye a las “autoridades
administrativas, servidoras y servidores, y las juezas y jueces”, tal como se desprende del primer
apartado del articulo citado; en cambio en el siguiente apartado expresamente se excluye a las y los
servidores publicos de la consulta obligatoria para elevar a la Corte Constitucional, lo que deja esta
obligacion Unicamente al &mbito judicial.

De la lectura de las normas citadas, la obligacion de la aplicacion directa de la Constitucion
expuesta a las y los jueces solo contempla el caso de derechos y garantias por ausencia de normas,
ya que en caso de incompatibilidad de normas deberan recurrir a la consulta obligatoria ante la Corte
Constitucional.

Consecuentemente y de manera no oficial, en una suerte de desconcentracion factica del
control constitucional, las y los servidores publicos tienen la obligacién plena de aplicar normas
constitucionales bajo el principio de juridicidad, sin opcion de elevar en consulta obligatoria, lo que
de alguna forma constituye un control de la concordancia de las normas inferiores frente a la
Constitucion.

Obviamente se debe guardar las distancias frente a las potestades de un juez que constituye la

decision de ultima instancia en lo juridico, pero con mayor campo de accion, en el caso de las y los

funcionarios publicos, se visualiza la irradiacion constitucional en todos los ambitos.
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Si bien es arriesgado asumir que el sistema de control de constitucionalidad en el Ecuador es
mixto bajo las consideraciones realizadas sobre la aplicacion directa de la Carta Magna por las y los
servidores publicos, no es menos cierto que el hecho de no aplicar una norma inferior por su
inconstitucionalidad, si bien no implica una declaratoria con efectos generales, se traduce en un
control factico de constitucionalidad, para el caso concreto y sin efectos de Ultima instancia.

De esta forma es contradictorio asumir que, con la aplicacion directa de la Constitucion se
prevea también la existencia de un sistema absolutamente concentrado de control constitucional, ya
que si se ha limitado al juez con la consulta obligatoria, en cambio la Administracion Publica no se
encuentra restringida a tal figura.

Bajo estas consideraciones, la respuesta es definitiva sobre la inoperancia de la figura de la
consulta obligatoria por parte de la administracion publica, pues dentro de este apartado el legislador
constitucional decidié aglomerar a servidores y jueces en muchas de sus disposiciones, pero los
diferencia en la consulta prevista en el Art. 428 de la misma Carta Magna.

Sin embargo de lo expresado anteriormente, una forma de consultar de manera previa ha
constituido la interposicion de demandas de inconstitucionalidad o de interpretacion constitucional en
funcién de la publicidad de la accién para obtener el criterio previo de la Corte Constitucional; pero
es imposible considerar la posibilidad que se suspenda un procedimiento administrativo ya que esto
vulneraria el derecho de peticion del administrado y la tutela efectiva de sus derechos.

Cabe volver a recalcar que la naturaleza de la Corte Constitucional es jurisdiccional por lo que
su pronunciamiento previo determinaria la imposibilidad que después, en caso de interposicion de
garantias jurisdiccionales, cambie de opinién:

En el caso de la Corte Constitucional, la supuesta facultad de absolver consultas previas ataca
incluso las competencias auténticamente jurisdiccionales de la Corte, pues si ésta se pronuncia en
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determinado sentido sobre una norma o un acto, mal podria hacerlo posteriormente en forma distinta
cuando se demande ante ella la inconstitucionalidad de tal norma o acto#?

En otro escenario de orden consultivo se ha optado por recurrir al Procurador General del
Estado, quien en todo caso al ser parte de la Administracion Publica y no un 6rgano jurisdiccional,
subsana las observaciones citadas anteriormente; y la emision de sus dictdmenes, con caracter
vinculante, determina una interpretacion de autoridad en la propia administracion publica:

[...] la interpretacion que de una norma realiza el Procurador General del Estado no tiene el carécter de
generalmente obligatorio, sino solo para la administracion plblica. Ahora bien, se debe tener presente que
la ley no sefiala que la obligatoriedad del pronunciamiento sea solo para la entidad consultante, sino para
la administracion publica, razén por la cual, en apariencia por lo menos, nos encontramos frente a un acto
que no es de efecto particular.10

En este sentido es necesario definir que las y los servidores publicos, a través de las
atribuciones contempladas en la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, han buscado
la legitimidad de sus actuaciones por medio del cumplimiento irrestricto al sentido expresado por el
Procurador General del Estado, pues sus pronunciamientos son de caracter vinculante y su utilidad
se la mira como un descargo de la responsabilidad administrativa ulterior. Se debe aclarar que en la
sede jurisdiccional se diluye la obligatoriedad del dictamen, pero para el funcionario no se pierde el
descargo de responsabilidad.

Dicho pronunciamiento en este sentido ha determinado que puede surgir la absolucion de
consultas que los organismos publicos le hacen como fuente de legitimacion:

[...] la interpretacion que de una norma realiza el Procurador General del Estado no tiene el caracter de
generalmente obligatorio, sino solo para la administracién publica. Ahora hien, se debe tener presente que
la ley no sefiala que la obligatoriedad del pronunciamiento sea solo para la entidad consultante, sino para
la administracion publica, razén por la cual, en apariencia por lo menos, nos encontramos frente a un acto
que no es de efecto particular.15!

149 A, Grijalva, Interpretacion Constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional, p. 276.

150Rafael Oyarte Martinez, Mecanismos de impugnacion de los dictimenes del Procurador General del Estado, en
FORO revista de derecho, No. 6, Quito, UASB-Ecuador / CEN, 2006, p. 190.

15tidem p. 190.
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En la practica administrativa, también se han generado oficios circulares hacia la administracion
publica que contienen la expresion del sentido juridico obligatorio para ciertas situaciones y para ser
acogido por todas las y los funcionarios; por ejemplo?s2, el Oficio nimero 09258 de 15 de septiembre
de 2009 dirigidos a las instituciones y entidades enumeradas en el Art. 1 de la Ley Organica de
Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el cual se sefial: “Se requiere el pronunciamiento
previo de la Procuraduria General del Estado, para proceder a la suscripcion de todo convenio
arbitral, en materias reguladas por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica”.

Sobre la misma tematica, después fue emitido el Oficio circular con No. 10623 de 27 de
noviembre del 2009153, en el cual se sefiald que “de no solicitarse la autorizacion prevista en el
articulo 190 de la Constitucién Politica de la Republica en el plazo previsto, y siendo dicha
autorizacion requisito esencial para la validez del convenio arbitral, tales convenios estaran sujetos a
las consecuencias legales que esta omision acarrea”.

Ambos pronunciamientos se los realizaron frente al alcance de la norma constitucional
contenida en el segundo inciso del Art. 190 de la norma fundamental ecuatoriana, en la cual prevé
que “en la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable
de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.” De esta
norma se desprenden dos vacios: en qué casos procede dicho arbitraje y el momento del
pronunciamiento.

Para suplir de alguna forma las inquietudes planteadas, la Procuraduria General del Estado

emiti6 su pronunciamiento que contiene una interpretacion constitucional, vinculante a la

152 Este ejemplo es citado por Edgar Neira Orellana, La Constitucion de 2008 y el arbitraje bajo la ley ecuatoriana:
analisis de dos problemas que surgen antes que del texto constitucional, de su equivocada aplicacién, en Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, Quito, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Editora Juridica Cevallos, 2012, p. 49.

153 [dem, p.49.
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administracion pablica en ejercicio de sus atribuciones!>*. Sin embargo, es necesario sefialar que la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estados prescribe que:

Art. 3.- De las funciones del Procurador General del Estado.- Corresponden privativamente al
Procurador General del Estado, las siguientes funciones:

e) Absolver consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector pdblico, asi como a
las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o plblica, sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico. EI pronunciamiento
seré obligatorio para la Administracion Publica, sobre la materia consultada, en los términos que
se indican en esta ley;

Pero al respecto de las normas constitucionales, la parte que se subraya fue declarada como
inconstitucional’®s de forma previa; por lo que dichos oficios circulares contravienen el Derecho; pero
aun asi, fueron expedidos como una manera indirecta de interpretar la Constitucion con caracter
vinculante para la administracion publica.

De esta forman, el instrumento de consulta para su absolucion, dirigida al Procurador General
del Estado, ha significado un mecanismo de legitimacion de las actuaciones, incluso si versan sobre
cuestiones constitucionales, para no incurrir en responsabilidades de caracter administrativo. El
carécter vinculante de dicha consulta implica que, en determinados procedimientos, se resuelva 0 no
de una forma especifica.

Con la participacion en este sentido del Procurador, se reafirma la imposibilidad de la existencia

de un sistema concentrado absoluto de constitucionalidad dentro de un Estado Constitucional, pues

154 Esta postura de tener la atribucion de interpretacion de normas constitucionales se expresa en la Resolucidn No. 016
sobre absolucion de consultas en materia laboral por la Procuraduria General del Estado, publicado en el Registro Oficial
No. 102 del 11 de junio del 2.007en el cual se sefiala: “Art. 1.- La Procuraduria General del Estado absolvera consultas
sobre la inteligencia o aplicacién de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, en materia laboral, que
fueren planteadas por los representantes legales 0 maximas autoridades ejecutivas de los organismos o entidades del
sector pablico [...], siempre que el asunto objeto de la consulta no haya sido resuelto o esté en conocimiento de las
Direcciones Generales del Trabajo, o de los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje. en caso contrario, se abstendra de
absolver la consulta, sin que este pronunciamiento pueda ser objeto de reconsideracion.”

155 Sentencia No. 002-09- SAN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 556
suplemento del 8 de abril del 2009: “4. En ejercicio de la atribucién prevista en el articulo 436 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica, se resuelve mediante inconstitucionalidad reductora la expulsion del ordenamiento juridico
ecuatoriano de la palabra “ constitucionales” que constan en el articulo 3 literal €) y articulo 13 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado. En consecuencia, el sefior Procurador General del Estado en adelante, deberd
abstenerse de emitir dictimenes en las que se haga interpretacion de normas constitucionales, so pena de incurrir en
arrogacion de funciones.”
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si se busca la aplicacion directa de la Constitucion, y si bien las decisiones de las y los servidores
publicos no son definitivas como las de los jueces, estos Ultimos participan directamente de la

constitucionalidad del ordenamiento juridico.

2.2.2.3.1 Consulta judicial obligatoria.

Finalmente, en la aplicacion constitucional dentro de la administracion puablica se debera
considerar la presencia de la resolucion sobre consultas judiciales obligatorias en controversias
planteadas y que forman parte del control concreto de constitucionalidad; en cuanto se declara la
constitucionalidad con efectos generales de determinadas normas legales y reglamentarias, y como
tal, constituye un sustento a la administracion publica para que, en base a esta fuente de derecho,
oriente sus actuaciones.

El Art. 143 de La Ley de Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales prescribe los efectos del fallo
en los casos de sentencias de la Corte sobre consultas elevadas a su conocimiento:

El fallo de la Corte Constitucional tendra los siguientes efectos:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con
las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el
control abstracto de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la
disposicion juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos anélogos. Para
tal efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decision, para
que hacia el futuro las mismas hipotesis de hecho tengan la misma solucion juridica, sin
perjuicio de que otras hipétesis produzcan el mismo resultado.

Tal como se desprende de la norma, la decision en materia de consultas conlleva dos efectos
distintos: el primero de ellos dispone la compatibilidad de una disposicion juridica por lo que sus
efectos son generales; mientras que, en el caso de aplicacion de una disposicion, el fallo tiene

efectos interpartes y es posible que sea valido en otros casos por analogia.
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Un ejemplo claro al respecto de estos dos efectos se constata en la Sentencia No. 007-11-SCN-
CC, publicada en el Registro Oficial No. 482 Suplemento del 1 de julio del 2.011, que se dio con
origen en una consulta judicial y en la cual se resuelve:

1. Declarar la constitucionalidad de los articulos 29 y 31 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
por no contradecir la Constitucion. Los efectos de esta parte de esta sentencia son los previstos
en el numeral 1 del articulo 143 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

2. El articulo 50 de la Ley de Modernizacion del Estado no contraviene la Constitucion. Los efectos
de esta parte de la sentencia son los previstos en el numeral 2 del articulo 143 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En una misma sentencia de la Corte se ordena ambos efectos previstos en los fallos sobre
consultas elevadas por las y los jueces, y se desprende que: sobre la constitucionalidad del Art. 29 y
31 de la Ley Organica de Empresas Publicas'® tiene efectos generales y de cosa juzgada, luego la
administracion publica no tendrd mas que aplicarla sin oportunidad de criticarla.’s’; y, de forma
contraria, los efectos de la constitucionalidad en la aplicacion del Art. 50 de la Ley de Modernizacion
del Estado®® surte para el caso concreto y para casos andlogos. En este Ultimo efecto el

cumplimiento de la sentencia vincula en mayor fuerza a los jueces que conozcan de otras causas,

156 | ey Organica de Empresas Publicas: “Art. 29.-: Competencia y procedimiento.- Para efectos de la competencia y del
procedimiento en las relaciones contractuales generadas entre las empresas publicas y servidores publicos de carrera y
obreros, se estara a lo dispuesto en esta Ley y en el articulo 568 y siguientes de la Codificacion del Codigo del Trabajo.
[...]"; y “Art. 31.- Prohibiciones.- Ademas de las prohibiciones previstas en la Codificacion del Codigo de Trabajo, que se
aplicaran a los servidores de carrera y obreros de la empresa publica, se establecen las siguientes: 1.-Comprometerse
en actividades que impliquen contraposicién de intereses con los intereses de las empresas publicas, por lo tanto, bajo
ninguna circunstancia pueden beneficiarse directa o indirectamente de los actos administrativos, operativos, comerciales
o financieros de las mismas [...]".

157 | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales: “Art. 95.- Efectos de la sentencia en el tiempo.- Las sentencias que se
dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea
indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena
vigencia de los derechos constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general. Cuando la
declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca un vacio normativo que sea fuente potencial de
vulneracion de los derechos constitucionales o produzca graves dafios, se podra postergar los efectos de la declaratoria
de inconstitucionalidad.”

158 | ey de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Plblicos por parte de la Iniciativa Privada:
“Art.50.- participacion laboral.- los trabajadores o servidores publicos que presten sus servicios en las correspondientes
entidades u organismos tendran derecho a participar en las distintas modalidades de desmonopolizacion y privatizacion
a las que se refiere el articulo 43 de la presente Ley. En estos casos, el Presidente de la Republica, podra establecer
forma de pago especiales.”
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pero para la administracion pablica solo configura un criterio de aplicacion que puede o no tomarse
en cuenta, pues sus efectos no son generales.

La incidencia juridica de las sentencias con origen en la consulta judicial es relevante, en su
efecto de declarar la constitucionalidad o no de disposiciones juridicas con efectos generales, pues
legitima la actuacion administrativa que le dio origen, y para todos los casos futuros sobre la misma
compatibilidad de la norma legal. Dentro de este supuesto se encuentra la declaracion de
constitucionalidad errénea e irresponsable de una norma reglamentaria contraria con el principio de
reserva legal en el caso de infracciones y sanciones, pues respondié a un criterio errado en el cual

mediante un reglamento se puedan fijar infracciones en contravencion de dicha reserva legal'*®:

1. Declarar la constitucionalidad del articulo 80, Clase Il literal a) y Clase IV literal a) sobre
infracciones de caracter administrativo del Reglamento a la Ley de Radiodifusion y Television

Con esta declaratoria de constitucionalidad, incluso al ser contraria al desarrollo de la reserva
legal en caso de infracciones por los varios reparos teéricos que se puedan hacer, se legitimd la
actuacion en el caso concreto, pero también lo hizo frente a aquellas otras actuaciones que se basan
en la aplicacion de dicho articulado; por lo que en el surgimiento de una controversia similar no
podra la administracion publica o las y los jueces, y peor aun los administrados, cuestionar tal

constitucionalidad.

159 Mediante sentencia del 12 de octubre del 2011, en el Caso No. 0021-11-CN, elevado en consulta por jueces de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, en la accién de proteccion propuesta por
CRATEL S.A. (Canal de television Teleamazonas) en contra de la Superintendencia de Telecomunicaciones por la
suspension de la trasmision por 72 horas, y de gran trascendencia social y politica por el tema sobre de la libertad de
expresion; la Corte Constitucional declaro la constitucionalidad de una norma reglamentaria que fija infracciones,
asumiendo que la ley manda que el desarrollo de las infracciones se los haga por medio del reglamento; sin embargo, de
lo cuestionable de esta postura frente a lo taxativo en la reserva legal en materia de infracciones. En el mismo fallo se
omite referir el efecto de la sentencia; pero al ser de compatibilidad con la constitucion legitimaria a futuro la aplicacion
de la misma norma reglamentaria por haber sido declarada como constitucional.
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2.3.  Innovacion de la jurisdiccion contencioso administrativa.

De la revision realizada sobre la aplicacion constitucional y el andlisis de casos que han
determinado distintos mecanismos, en los cuales se ha realizado la aplicacion de los derechos y
garantias fundamentales, y de normas constitucionales, se debe retomar la necesidad inminente de
la innovacion del actuar administrativo y con mayor énfasis en la jurisdiccion contencioso
administrativa en general.

A diferencia de la jurisdiccion constitucional que ha tenido una constante innovacion en los
ultimos afos?60, la jurisdiccion contencioso administrativa ha mantenido su estructura totalmente
retrasada con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, vigente hace casi cincuenta
afios?él y sin ninguna reforma relevante hasta la actualidad.

Un cambio normativo en los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, como parte
de la Funcion Judicial, surge después de dos afios de vigencia de la Constitucion 2.008 y se crean,
en reemplazo, las Salas de lo Contencioso Administrativo en las Cortes Provinciales de Justicia en el
Codigo Organico de la Funcidon Judicial’®2, con una enumeracion mas amplia de sus
atribuciones!63pero sin que hayan sido instauradas, por lo que subsisten en la actualidad como

tribunales distritales.164

160 En el ambito constitucional se han realizado grandes reformas, asi la expedicion de la Constitucién vigente desde el
2008, en su contenido la creacién de la Corte Constitucional con atribuciones exorbitantes, la expedicion de sentencias
significativas como las citadas en esta investigacion; y, finalmente, la expedicién de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

161 La Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa fue expedida mediante Ley 035-CL publicada en el Registro
Oficial No. 338 del 18 de marzo de 1968; con sendas reformas, mas su Ultima mediante Ley 2001-56 publicada en el
Registro Oficial No. 483 del 28 de diciembre del 2001.

162 Codigo Organico de la Funcion Judicial: “Art.- 216.- Competencia de las salas de lo contencioso administrativo.-
Habran salas de lo contencioso administrativo en las Cortes Provinciales que determine el Consejo de la Judicatura, el
cual determinara la sede y circunscripcion territorial en que tenga su competencia.

163 Art, 217 eiusdem.

164 Disposicion Transitoria Cuarta eiusdem: "Tribunales distritales de lo contencioso administrativo y fiscal.- Los actuales
tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo y Fiscal, funcionaran con el régimen y competencias establecidos
antes de la vigencia de este Codigo hasta que el nuevo Consejo de la Judicatura integre las respectivas salas de las
Cortes Provinciales previo concurso publico y con las condiciones de estabilidad establecidas en este Cddigo.”
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Dentro de la innovacion necesaria pero que no contemplé la reforma, se debe retomar la
necesidad de una Ley de Procedimiento Administrativos Comdn, con el cual se de la continuidad de
los principios constitucionales en la administracion pablica; aspecto que si bien, a nivel de gobiernos
autonomos descentralizados, se consiguié con la vigencia del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se mantiene para la Administracion Piblica Central e
Institucional con el cuestionamiento sobre la aplicacion del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva.165

Para mencionar un ejemplo, en el caso de Colombia la consideracion de la instauracion del
proceso en sede administrativa y en la fase contencioso administrativa como una entidad conjunta,
la prevé en su Codigo Contencioso Administrativolsé, con lo cual se consigue una vision total del
fenomeno de la relacion Estado — administrado, a diferencia de lo evidenciado en el caso
ecuatoriano.

La consecuencia directa de la constitucionalizacion del Derecho Administrativo y la inclusion de
nuevas fuentes del Derecho debe ser parte de la innovacion en el ambito administrativo y sobre todo
en la jurisdiccion contencioso administrativa; ya que, tal como se desprende de los casos analizados,
la administracion publica se encuentra obligada a la aplicacion de la Constitucién de forma directa,
sea de sus normas o de los derechos y garantias fundamentales, y con mayor relevancia en un
sistema presidencialista como el ecuatoriano, en el cual la participacion de la funcién ejecutiva es
preponderante.

Facticamente en el Estado Constitucional, la participacion de la Administracion Publica es

decisiva ya que, si bien se prevé la judicializacion de los derechos, el primer estadio en el cual se

165 Al respecto del ERJAFE, por ser emitido por medio de un Decreto Ejecutivo, se ha cuestionado su aplicacién por su
jerarquia normativa de ser un reglamento, y, por tanto, bajo normas legales; y por su ambito de aplicacion en la Funcion
Ejecutiva su inaplicabilidad en todos los organismos del Sector Piblico enunciados en el Art. 225 de la Constitucion.

166 Codigo Contencioso Administrativo de Colombia en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ codigo/
codigo_contencioso_administrativo.html.
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encuentran inmersos estos es la fase administrativa, donde en el caso de inexistencia de una tutela
efectiva de derechos se configura una violacion sistemética de ellos, y dicha vulneracion muchas
veces se quedan en la misma fase administrativa sin llegar a que se judicialicen.

Concretamente la innovacion de la jurisdiccion contencioso administrativa conlleva tres ambitos
fundamentales: el control de la juridicidad de los actos de la administracion publica, la participacion
de la interpretacion constitucional en el conocimiento y resolucion de situaciones administrativas, y la
complementariedad con la jurisdiccion constitucional.

La incorporacion de la Constitucion, como centro normativo para la aplicacion directa y por
jerarquia de la norma constitucional en las actuaciones administrativas, hace necesario que el
control de las actuaciones de la administracion pablica ya no solo se remita a un control de legalidad,
sino el control de la juridicidad, es decir, de la actuacion frente a todas las fuentes del Derecho y no
solo a la ley; para lo cual es evidente la necesidad de incluir la interpretacion constitucional y sus
herramientas dentro de la administracion publica. Las y los servidores publicos tiene que hacer un
gjercicio de interpretacion constitucional en conjunto con una legal, manejar el método de la
subsuncion pero también de interpretacion constitucional, aspectos argumentativos y de
ponderacion.

Bajo este escenario, cabe resaltar que para el caso ecuatoriano se ha consagrado un nuevo
sistema de garantias jurisdiccionales que estaran generalmente encaminadas a la violacion de
derechos fundamentales por parte de actos del poder publicoé?, y como tal la judicializacion

mayoritaria de las decisiones administrativas.

167 Sin embargo, se han presentado garantias jurisdiccionales, por parte del Estado en contra de personas privadas,
como la accién de proteccion presentada por parte del Subsecretario de la a Administracion Pdblica en contra de la
Editorial Minotauro S.A. (Diario La Hora), por supuestas publicaciones inexactas que ocasionaron indefension al
Gobierno Nacional. Sentencia S/N de 12 de noviembre del 2012 del Juzgado Vigésimo Primero de lo Civil de Pichincha,
en http://iwww.elcomercio.com/politica/PDF-Sentencia-juez-civil-diario-Hora_ ECMFIL20121113_0002.pdf.
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Esta innovacion incluye la revision judicial de todas las actuaciones administrativas, en total
contradiccion con las exclusiones previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administratival® que, de alguna forma, se expresan de manera mas amplia en el Art. 217 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial, pues contiene la enumeracion de las atribuciones propias de las
Salas de lo Contencioso Administrativo, entre otras:

[...] conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion publica y los
particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales; supervisar la legalidad
de los actos y hechos administrativos, y la potestad reglamentaria de la Administracién no tributaria,
como también las acciones judiciales que se incoen por su inactividad; y, conocer y resolver las
demandas que se propusieren contra actos, contratos o hechos administrativos en materia no
tributaria, expedidos o producidos por las instituciones del Estado que conforman el sector pUblico y
que afecten intereses o derechos subjetivos de personas naturales o juridicas.6®

Al respecto, sobre todo el planteamiento de la inclusion de los actos provenientes de la potestad
discrecional de la administracion y aquellos que vulneren directamente derechos, es mas que
evidente, pues las nuevas fuentes del derecho, la posicion critica frente a la ley, y las nuevas
herramientas hermenéuticas de argumentacion juridica, implican una presencia mas frecuente de
dicha potestad y la necesidad de focalizar los actos hacia los derechos.

Por otra parte, se debe buscar la congruencia de las acciones constitucionales y administrativas,
pues en nada ayuda la ambigtiedad del Art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales sobre la
accion de proteccion:

La accion de proteccion de derechos no procede:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos
constitucionales. [...]

168 ey de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Art. 6.- No corresponden a la jurisdiccion contencioso-
administrativa: a) Las cuestiones que, por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que
verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion. b) Las cuestiones de caracter civil 0 penal
pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria y las que, por su naturaleza, sean de competencia de otras jurisdicciones. c)
Las cuestiones que se susciten en relacidn con los actos politicos del Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa
del territorio nacional, a las relaciones internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacion de la Fuerza
Publica, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. d) Las resoluciones expedidas por los organismos electorales. €) Las resoluciones que se
dicten con arreglo a una ley que expresamente les excluya de la via contenciosa.

169 Art, 217 del Codigo Organico de la Funcion Judicial ecuatoriano vigente.
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3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omision, que no conlleven la violacion de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz. [...]

5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho. [...]

De la revision de este articulo es indispensable tomar nota que todo acto que emane de la
administracion publica, en principio, tiene a su impugnacion en la via judicial en lo contencioso
administrativo como la mas adecuada y eficaz, aunque no muy oportuna por el conocido
congestionamiento judicial. Luego, este requisito de procedencia de la accidon de proteccion se
convierte en una mala dada regla general para los actos de la administracion.

De la misma forma, los criterios de impugnacion de constitucionalidad o legalidad del acto u
omision que no conlleve la violacion de derechos, o que la pretension sea la declaracion de un
derecho, no se complementan correctamente con las atribuciones que, sobre esta tematica, se prevé
para los jueces contenciosos administrativos en el Codigo Organico de la Funcién Judicial:

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

8. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actlie en ejercicio de una potestad publica, en las gue se reclame |a reparacion de
las violaciones a los derechos de los particulares por falta o deficiencia de la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos;

9. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado en las que se reclame la reparacion
de los dafios y perjuicios causados por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los
principios vy reglas del debido proceso, sin perjuicio de lo establecido en el Cddigo de Procedimiento
Penal.

(El subrayado es del autor)

De la contraposicion de las normas citadas, se desprende que no existe una clara distincion en

la activacion de la jurisdiccion constitucional frente a la contencioso administrativa, pues en la
presencia de actos administrativos que violenten derechos o garantia constitucionales, cualquiera de

las vias podria ser ejercida.
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Por otra parte, la congruencia que se busca debe estar focalizada sobre todo en las
consecuencias de las garantias jurisdiccionales, en cuanto constituyen una revision de la eficacia del
acto administrativo; es decir, la decision ataca a la produccion de los efectos de dicho acto para
detenerlos y nada refiere al respecto de la declaratoria de nulidad del acto como expulsion del
mundo juridico, declaratoria que es propio de la revisidn y decision que realiza lo contencioso
administrativo. Es mas, para el caso de la accion de incumplimiento incluso la sentencia podria
conllevar la emision de un acto administrativo.170

Tal contrariedad entre ambas jurisdicciones en el Ecuador se evidencia en el objetivo esencial
de las medidas cautelares!™ o de la accién de proteccion, pues va a encaminadas al cese de los
efectos de una acto, mientras que en lo contencioso administrativo la no suspension es la regla
general: “en ningun caso se suspenderé la ejecucion o cumplimiento del acto administrativo™2,

Es aspecto sobre la suspension, como excepcion, se ha contemplado en el derecho comparado,
asi en Colombia se ha sefialado constitucionalmente que “La jurisdiccion de lo contencioso
administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca
la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial.”?3; y para Venezuela se ha incluido en esta jurisdiccion medidas cautelares, y

explicitamente el amparo constitucional.174

170 Constitucion ecuatoriana vigente: “Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacion de
las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional.”

111 L ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares
tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion
que se pretende evitar o detener, tales como [...] la suspensién provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la
visita al lugar de los hechos. [...]".

172 Art, 76 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ecuatoriana.

173 Art. 238 de Constitucion Politica de Colombia.

17 La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Venezuela prescribe que: “Articulo 103.- Ambito del
procedimiento. Este procedimiento regira la tramitacion de las medidas cautelares, incluyendo las solicitudes de amparo
constitucional cautelar, salvo lo previsto en el articulo 69 relativo al procedimiento breve.”
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Por otra parte, la revision de la juridicidad en los actos administrativo en lo contencioso
administrativo implica un ejercicio de interpretacion y aplicacion constitucional, con el fin de
configurar un verdadero control de la juridicidad de los actos de la administracion publica, y en lo que
se incluye como contenido especial la constitucionalidad de los actos, es decir, se incorpora al
regimen de nulidades la inconstitucionalidad. Tal incorporacion trasciende en la validez del acto no
solo en el &mbito judicial sino en el &mbito administrativo, en tanto un acto podrd ser anulable-
covalidable- o adolecer de nulidad de pleno derechol’ (por ilegalidad o inconstitucionalidad) y esto
produce la obligacion implicita de las y los servidores publicos de extinguir de oficio el actol?®, y para
el juez la revision de la constitucionalidad en caso que sea impugnado cualquier acto.

Para el caso del juez contencioso administrativo, la revision de constitucionalidad de un
determinado acto que realice, por efectos del control constitucional concreto, estara condicionado a
determinar la incompatibilidad de una norma con la Constitucion como pretension principal, y esto
necesariamente debera ser elevado a consulta obligatoria a la Corte Constitucional con el fin de
poder resolver la cuestion principal planteada. De ser este el caso, la resolucion de este tipo de
controversias administrativas se limitara siempre a ser elevadas a consulta indefectiblemente.

Bajo estas premisas se denota la necesidad de la innovacion de la jurisdiccion contencioso
administrativa para pensar en los cambios que son necesarios para la congruencia con la
constitucional. La constitucionalizacion del Derecho Administrativo conlleva a la modificacion de sus
estructuras, entre estas la reformulacion del ambito jurisdiccional, que de no hacerlo significara la
extincion factica de lo contencioso administrativo frente a la jurisdiccion constitucional, y para esta

Ultima la saturacién de causas.

175 Art. 129 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
176 Art, 93 eiusdem.
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CONCLUSIONES.

La constitucionalizacién del Derecho Administrativo constituye una verdadera innovacion en su
estructura que se materializa en la instalacion de nuevas fuentes del derecho, sobre todo aquellas
provenientes de la jurisdiccion constitucional, los tratados internacionales y los principios generales
del Derecho; sin que esto pueda implicar la supresion el desarrollo legislativo como fuente primordial
y bajo la jerarquia normativa del ordenamiento juridico. La existencia de nuevas fuentes normativas,
en una disciplina de origen legalista, requiera de una mayor calidad y técnica en la interpretacion y
aplicacion del Derecho como la tnica forma de evitar la arbitrariedad.

Con el posicionamiento de las nuevas fuentes del Derecho es indispensable que en el ejercicio
de la funcién puablica se maneje el método de subsuncién y de argumentacion juridica de forma
conjunta, para lo cual las y los servidores puablicos deberan diferenciar en base a la estructura
lingtiistica el precepto constitucional para aplicarlo como norma, derecho, garantia o principio, pues
eso cumple con el efecto irradiador de la Constitucion como norma suprema. Tal diferencia permitira
a las y los servidores publicos definir el método de interpretacion y recurrir a las aplicaciones
constitucionales para resolver conforme a Derecho.

Como aplicaciones constitucionales en las actuaciones administrativas se debe distinguir entre
la aplicacién directa e inmediata de derechos y garantias, de aquella aplicacion por jerarquia
normativa; de tal forma que, para la primera, incluso se podra prescindir de la expresion positivizada
del precepto y el método sera argumentativo, mientras que para el principio jerarquico se estara
directamente relacionado con un sistema de reglas que responde a un orden y jerarquia.

La aplicacion directa de derechos y garantias, al constituir mandatos de optimizacion y en
ausencia de normas secundarias, requerira que las y los servidores publicos procedan bajo un
método de argumentacion juridica para que se decida, con un criterio valorativo, la opcion juridica

mas cercana a la vigencia de los mismos, pero dentro de esta discrecionalidad debera respetarse los
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elementos reglados (competencia, forma, procedimiento y razonabilidad) para efecto de la
legitimidad de su actuacion.

En el caso de la presencia de normas secundarias que desarrollan el ambito en cuestion, las y
los servidores publicos, a través del método de la subsuncion, aplicarn las normas legales y
reglamentarias; y como resultado de tal aplicacion, si se deriva una duda razonable sobre la
legitimacion material de su decision, pues contravienen derechos y garantias fundamentales,
entonces podran recurrir a métodos argumentativos para determinar la opcion juridica que mas se
ajuste a estos y dejara de aplicar la norma en cuestion. Esta aplicacion constitucional contra legem
deriva en un ejercicio de discrecionalidad para la derivacion de la regla que debera confrontarse con
la norma legal o reglamentaria, y determinar la inaplicabilidad de estas Ultimas a favor del precepto
constitucional por medio de las reglas de la hermenéutica juridica (legal y constitucional).

La aplicacion directa de normas constitucionales, por su estructura como imperativo,
corresponden al método de subsuncién, por lo que el acto es reglado, limitando asi la
discrecionalidad de las y los funcionarios publicos; sin embargo, bajo un método de argumentacion
juridica se procedera cuando estas normas contengan conceptos juridicos indeterminados, con el fin
de definir el alcance de la norma y ejecutarlo como un acto reglado. Importante es mencionar que se
debera para el efecto cumplir con el principio de jerarquia normativa.

Las aplicaciones constitucionales referidas en las actuaciones administrativas se realizan en un
caso concreto, sin que obste la obligacion ética de las y los funcionarios de activar la jurisdiccion
constitucional para que en correccion del ordenamiento juridico. Sin perjuicio de activar la
jurisdiccion constitucional, la administracion publica tiene la obligacion de resolver y no puede
esperar exista la declaracion necesaria para aplicar la Constitucion o buscar que, con sus

dictdmenes, se legitimen las actuaciones posteriores y que medien intereses politicos o particulares.
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Esta obligacién de resolver, vinculada con el derecho de peticion y la tutela efectiva de
derechos, imposibilita que la administracion suspenda la sustanciacion de un procedimiento en un
caso concreto y recurra a la figura de la consulta a la Corte Constitucional, y ain mas si en la misma
Constitucion se la excluye de la institucion del control constitucional concreto, dispuesto Unicamente
a las y los jueces. Esta imposibilidad guarda coherencia con la caracteristica jurisdiccional de la
Corte Constitucional, ya que de tomar un dictamen previo estaria imposibilitado de cambiarlo en una
controversia judicial futura.

Sin embargo, la participacion del méaximo 6rgano de control constitucional se presenta como un
elemento a considerar por la Administracion Publica, en cuanto sus sentencias son fuente normativa
de obligatorio cumplimiento en los casos de la accion de interpretacion constitucional, acciones por
inconstitucionalidad, y sentencias vinculantes sobre constitucionalidad de normas declaradas en
consultas judiciales. En contraparte esto requiere mayor calidad de las sentencias constitucionales.

Para el efecto, la Administracion Publica requiere un mayor conocimiento del ordenamiento
juridico y métodos hermenéuticos para la legitimacion de sus actos y la estructura correcta de su
motivacion, lo que ademas incluye un mayor y complejo manejo de la discrecionalidad en sus
actuaciones. En contrapartida, esto significa la innovacion de la jurisdiccion contencioso
administrativa para la revisién de la constitucionalidad de las actuaciones del poder publico, la
inclusion de la discrecionalidad administrativa, y la complementariedad con el control constitucional y
las garantias jurisdiccionales, para asi evitar la deslegitimacion de ambas y propender a mejorar la
calidad de las actuaciones administrativas para la plena vigencia de los derechos y la justicia.

La préctica administrativa ecuatoriana adn dista de la correcta aplicacion directa de la
Constitucion y demuestra rezagos de la ultra legalidad, pues la legitimacion de los actos del poder
publico han buscado el soporte en la emision de normas secundarias, la interposicion de acciones

de interpretacion dirigidas a un interés politico determinado y como una forma de consultar
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previamente para la aplicacion de la norma fundamental, y la interpretacion por la Procuraduria
General del Estado empero de no tener facultades al respecto; sin embargo, tales practicas no
pueden constituir innovacion sino que se convierten en una deformacion y error técnico juridico,
como efecto propio de la colision de las tendencias juridicas que, presentes en la cultura actual,
resultan en una aplicacién normativa bajo distintos parametros, conveniencias, y con la apariencia
de modernidad y garantismo.

Finalmente, la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y el posicionamiento del Estado
Constitucional, ha provocado la necesidad imperante de la renovacion de la disciplina del Derecho
Administrativo; sin embargo revaloriza también la importancia de la legalidad en las actuaciones que,
junto con la aplicacion constitucional, son elementos esenciales de la juridicidad en un Estado

garantista de derechos.
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