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Resumen

La presente investigacion académica procura demostrar que el principio juridico
de interdiccion de la arbitrariedad, esta contenido implicitamente en la Constitucion de
la Republica vigente en el Ecuador, misma que es de directa e inmediata aplicacion por
las autoridades de la Administracion Publica, al momento de emitir actos
administrativos.

Para ello, en el primer capitulo se presenta un estudio inicial sobre el principio
de interdiccion de la arbitrariedad referido, su definicion, historia, referencia normativa
y jurisprudencial. Posteriormente, se estudia al nuevo marco constitucional ecuatoriano,
asi como la vinculacion que existe entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Constitucional conforme la nueva Ley Suprema. Se aborda el tema de las potestades y
competencias como medio que permite la actuacion de las autoridades publicas, y
también se estudia al instrumento que sirve para expresar la voluntad de la
Administracion Publica, me refiero, al acto administrativo.

En un segundo capitulo, se enfatiza y explora a los derechos y garantias
constitucionales que en el Ecuador contribuyen a que exista la prohibicion de la
arbitrariedad en la emision de actos administrativos, me refiero a la motivacion,
legalidad actual juridicidad, respeto al debido proceso y tutela judicial efectiva.

Por altimo en el tercer capitulo, el bagaje tedrico expuesto serd aplicado en el
estudio de la arbitrariedad con temas como el desvio de poder, la discrecionalidad, la
razonabilidad y sobretodo como el tema central de este trabajo de investigacién que es
la prohibicion constitucional de arbitrariedad en la emision de actos administrativos.

Al final, se anotan las conclusiones generadas como resultado de la

investigacion juridica realizada.
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Introduccién

Historicamente se ha usado al poder publico para imponerse a los ciudadanos sin
ningun tipo de limite, ejerciendo el poder de manera despética y antojadiza de las
autoridades. Esto se ha ido corrigiendo, con una racionalizacion, distribucion y control
del poder, sometiendo a la Administracion Publica y a las autoridades que la conforman
a la Constitucion, a las leyes y al Derecho en su conjunto. En este punto, quiero hacer
especial alusion al papel del Derecho Administrativo, como dique de contencién del
poder incontrolado, del poder irracional, del poder que se sale de los canones de la
moderacion y la templanza en cuyo marco se debe desarrollar la actuacion
administrativa publica.

Las autoridades publicas actuan a través de un sistema de potestades publicas y
competencias otorgadas en el ordenamiento juridico de un Estado; esas potestades y
competencias, otorgan la facultad de tomar decisiones que se plasman en actos
administrativos por medio de los cuales pueden crear, modificar o extinguir situaciones
juridicas individuales de forma directa® de los administrados. Pero el poder de autoridad
publica del cual estan investidas las autoridades publicas, puede generar abuso o desvio
del mismo, generando asi arbitrariedad.

El Ecuador el 20 de octubre de 2008 puso en vigencia una nueva Constitucion,
misma que cambio el sistema juridico convirtiendo al pais en un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, el cual se rige por varias normas y principios, que contiene
derechos y garantias que limitan el poder publico en las actuaciones de las autoridades
publicas. Es decir, se cumpliria con el punto en comun que tienen el Derecho

Constitucional y el Derecho Administrativo en aras de proteger los derechos de los

! Conforme consta en el articulo 65 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva.



ciudadanos. Esto es, prohibiendo el ejercicio arbitrario de ese poder en la emision de
actos administrativos.

Cuando se trata de la actividad de la Administracion Publica debemos saber que
dicha actividad esta4 sometida al principio de juridicidad, ya que ninguna actividad de la
Administracién Publica escapa de la observacién y respeto del derecho vigente. En la
vinculacion de la actividad administrativa publica y la juridicidad, es donde esta
presente, como instrumento principal, el principio de interdiccion de la arbitrariedad que
se pretende estudiar en este trabajo de investigacion.

En este sentido, el planteamiento de este trabajo academico, es buscar si en el
conjunto de preceptos constitucionales de nuestra Ley Fundamental, que entré en
vigencia en el afio 2008 (entre ellos la motivacion, legalidad actual juridicidad, debido
proceso, tutela judicial efectiva), estd contenido implicitamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, mismo que sirve para controlar los actos administrativos

arbitrarios de la Administracion Publica.



Capitulo |
1. El principio de interdiccion de la arbitrariedad y la actuacion

administrativa en el Ecuador.

1.1 Definicion del Principio de Interdiccion de la Arbitrariedad.

Como se menciond en la introduccion, histéricamente la sociedad ha pasado por un
proceso de racionalizacién del poder, comenzando por la imposicion de los ideales con
el uso de la fuerza y la violencia. Asi, en la época de la monarquia?, las normas eran
dictadas por el monarca, lo cual dio origen al aforismo de Ulpiano en el Digesto quod
principi placuit, legis habet vigorem, que quiere decir: lo que place al principe, tiene
fuerza de ley. Este, es un principio de la monarquia absoluta, que define a la ley como el
mero deseo del monarca.’

Las actuaciones del monarca no tenian limites juridicos en el ejercicio del poder; es
decir, se usaba al poder publico para imponerse a los subditos o a los ciudadanos de
manera despdtica, antojadiza y arbitraria, hasta el punto de actuar, incluso, en contra de

la 16gica y la razon®.

2 Rodrigo Borja en su Enciclopedia de la Politica ensefia que “la monarquia es la forma de gobierno en
que se ejerce el poder de modo ilimitado, vitalicio y juridicamente irresponsable y en que el gobernante,
que lleva el titulo de rey o monarca, llega a su posicién de mando por la via hereditaria, es decir, en
conformidad con las leyes que rigen la sucesion de la Corona entre los miembros de la dinastia.”.
(Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica, Tomo Il (México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2012),

1335.

® Noé Bustamante Bustamente, Locuciones Latinas en Materia Juridica (Bloomington: Palibrio, 2012),
586.

* En base a la afirmacién de Tomas Ramén Fernandez de que “Arbitrario es, también y sobre todo, lo
contrario a la razén, que constituye el limite ultimo de todo poder...”. Cita de: Tomas Ramon Fernandez,
De la Arbitrariedad de la Administracidn, Quinta edicion (Pamplona: Editorial Aranzadi S.A., 2008), 150
y 151.
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A partir del acaecimiento de las revoluciones americana en el afio de 1765 y
francesa® en el afio de 1789, a finales del siglo XV111, se empieza a limitar el poder de
las autoridades publicas y ya no bastaba con su sola voluntad para tomar una decision,
ya que se empieza a instaurar el peso de la ley sobre sus decisiones.

Con los hechos hasta aqui expuestos, conocidos como el proceso histérico de
racionalizacion del poder, empieza el nacimiento del Estado de Derecho donde toda
autoridad publica esta sometida al marco juridico establecido y dentro de este, el
principio de interdiccion de la arbitrariedad del que versa este trabajo académico.

Por arbitrariedad segun la Real Academia Espafola entendemos a todo “Acto o
proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado solo por la voluntad o el
capricho.”ﬁ.

Sabemos que la Constitucion es la norma fundamental que da origen a todo Estado
de Derecho; y, a efectos de realizar la investigacion propuesta, usaremos como
referencia a la Constitucion Espafiola de 1978 vigente hasta la actualidad, pionera en
incluir en su texto al principio de interdiccion de la arbitrariedad, ya que en el numeral 3

de su articulo 9 dispone:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

® Esto lo respalda también Garcia de Enterria Y Toméas Ramén Fernandez cuando apuntan que “El
Derecho Administrativo surgié como manifestacion de las concepciones juridicas de la Revolucidn
francesa y como una reaccion directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo. (...) el sistema
absolutista era visto como la expresion de la mas pura arbitrariedad”. Cita de: Eduardo Garcia de Enterria
y Tomés Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo |, Notas de Agustin Gordillo, lera.
Edicion Argentina (Buenos Aires: Civitas Ediciones S. L., La Ley S.A.E e I., 2006), 440.

® Definicion segun la Real Academia Espafiola. (http://lema.rae.es/drae/?val=ARBITRARIEDAD).
11



Como podemos ver los principios contenidos en la norma constitucional espafiola
citada, tienden a limitar el ejercicio del poder de las autoridades publicas, mismas que
tienen que fundamentar su actuacion en la ley, respetando los derechos de las personas,
con el fin de evitar que se den actuaciones arbitrarias y se lesione los derechos de los
ciudadanos.

El principio de interdiccion de la arbitrariedad, conforme ilustra la jurisprudencia de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, que ha estudiado a
profundidad el mismo, fue concebido por el jurista aleméan Leibholz en el afio de 1928,
pretendiendo ponderar el respeto del principio de igualdad por la legislatura. Conforme
lo dicho, el principio de interdiccion de la arbitrariedad, prohibe toda forma de
arbitrariedad, esto es, toda diferencia carente de una razon suficiente y justa.’

Posteriormente conforme lo explica la jurisprudencia citada anteriormente y
Eduardo Garcia de Enterrfa, junto a Toméas Ramoén Fernandez®, el principio de
interdiccion de la arbitrariedad fue retomado por la doctrina espafiola, de manera
especial por el profesor Garcia de Enterria a finales de la década de los cincuenta, por el
afio 1958, con un alcance mas extenso al propuesto por el aleman Leibholz, circunscrito
al principio de igualdad. Por ello es que con este sentido amplio, el principio referido
fue incluido en la Constitucion Espafola de 1978, como consecuencia de una enmienda
presentada en el Senado por el Prof. L. Martin-Retortillo, quien se inspir6 en el trabajo
de Garcia de Enterria.

Lo que se buscada con esta enmienda es que el principio de interdiccion de
arbitrariedad sirva como una técnica o mecanismo mas de control o fiscalizacion de los

poderes publicos inherente al Estado de Derecho y “dejar en claro que hay <<un

" Resolucién No. 2007-11155 de 1 de agosto de 2007, dentro del expediente No. 05-6979-0007-CO, Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

® Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 485.
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margen de apreciacion més alla del cual es preciso no ceder>>, porque el Estado de
Derecho (...) impone siempre mantener la guardia levantada para impedir la
arbitrariedad>>"° (La cursiva me pertenece); con lo cual quedé atras el criterio del
alemén Leibholz, ya que la arbitrariedad no estaba solo en los escenarios de desigualdad
ante la ley. La “arbitrariedad es sinGnimo de injusticia ostensible y la injusticia no se
limita a la discriminacion. La actuacion arbitraria es la contraria a la justicia, a la razon
o las leyes, que obedece al mero capricho o voluntad del agente publico.”™.

Revisando el ordenamiento juridico ecuatoriano, encontramos al Reglamento para el
Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Publica publicado
mediante Registro Oficial No. 686 de 18 de octubre del 2002, mismo que contiene
normas que, conforme a su articulo 1, “se aplicaran a todo acto administrativo que
emane de la Administracion Publica Central e Institucional de la Funcién Ejecutiva”.
(La cursiva me pertenece).

Este cuerpo normativo, contiene el principio de interdiccion de la arbitrariedad en su

articulo 6, que en sus términos manda:

El control a realizar debera ser ejercido 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. (La cursiva me pertenece).

De la norma citada, entendemos que la violacion o irrespeto al principio de
interdiccion de la arbitrariedad en la emisién de actos administrativos es declarado por
la justicia administrativa, que realiza el control de la legalidad de los mismos conforme

analizaremos posteriormente.

° Eduardo Garcfa de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 485.

19 Resolucién No. 2007-11155 de 1 de agosto de 2007, dentro del expediente No. 05-6979-0007-CO, Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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El catedratico David Blanquer ensefa que:

(...) hay arbitrariedad cuando la Administracion actiia de forma despdtica o tiranica y
hay un abuso de poder. También hay arbitrariedad cuando la decision es absurda, ilégica o
caprichosa; cuando el acto se dicta por pura y desnuda intuicion, y no hay un fundamento
objetivo, racional y razonable que legitime y justifique la decisién adoptada. **

Del argumento expuesto colegimos que los actos administrativos arbitrarios serian
objetables juridicamente y por consiguiente también injustos. Es decir, al ser puestos a
control de legalidad ante la justicia administrativa, deberian ser declarados nulos por ser
contrarios a Derecho como lo respalda el profesor Blanquer. *?

Para Tomas Ramon Fernandez el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
consagrado en la Constitucion Espafiola, tiene en ésta un doble significado. El primero
como una Vvision genérica, sefiala que en una vision antigua se concibe a la arbitrariedad
solo como lo contrario a la justicia y al derecho; y que la prohibicion constitucional
espafnola, juega un papel de cierre del sistema de la formula “Ley y Derecho” y que ésta
debe tener un apoyo en preceptos constitucionales. El otro enfoque que sefiala el
referido autor, es que lo arbitrario que esta constitucionalmente prohibido es aquello que
carente de fundamentacion objetiva, incongruente o contradictorio con la realidad o las
consideraciones que sirven de base a toda decision. En fin, desprendido de la razon.*®

La interdiccion de la arbitrariedad significa la prohibicién y limitacion que tiene la
Administracién Publica y los érganos que la conforman, de actuar conforme la mera
voluntad de sus autoridades, sin sujetarse a lo que disponen las normas, en las que la

autoridad debe sustentar la emisién de su voluntad.

1 David Blanquer, Derecho Administrativo (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 1308.
12 David Blanquer, ob. cit., 1308.

3 Tomas Ramén Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracién (Navarra: Editorial Aranzadi S.A.,
2008), 152.
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No se puede concebir la existencia de un Estado de Derecho, en el cual no estén
sujetas las actuaciones de las autoridades publicas al imperio del Derecho, o a lo que
Marco Morales define como principio de juridicidad.'®. De no ser asi, estarfamos ante
actos de autoridad arbitrarios, carentes de fundamento y argumentacion juridica;
situacion propia de la tirania.”

El principio de interdiccion de la arbitrariedad, es un principio que se basa en el
clamor histérico del pueblo de limitar el poder publico para que este no sea abusivo e
ilimitado, atropellando muchas veces sus derechos. La funcion de este principio, es la
defensa de los administrados contra el abuso del poder publico, poniendo fin al
despotismo y haciendo que prime el imperio de la ley en cualquier decision
administrativa.

Podemos terminar mencionado que “la prohibicion de la arbitrariedad lo que
condena es la falta de sustento o fundamento juridico objetivo de una conducta
administrativa y, por consiguiente, la infraccion del orden material de los principios y

valores propios del Estado de Derecho.”.*®

1.2 El nuevo marco constitucional ecuatoriano.

Conforme lo sefiala la doctrina “hasta la Constitucion de 1998 el Ecuador se regia

bajo la concepcion ideoldgica de un Estado liberal de derecho, en su fase de Estado

social, vale decir, en el que el poder publico actuaba conforme a la ley, desapareciendo

4 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2011, 9, 10 y 11; Marco Morales Tobar, Accion de Habeas Data en Viabilidad de las
Garantias Jurisdiccionales, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2012, ps. 197 y 198.

'3 Diccionario Juridico Espasa (Madrid: Fundacién Tomas Moro, 2006), 843 y 844,

16 Resolucién No. 2007-11155 de 1 de agosto de 2007, dentro del expediente No. 05-6979-0007-CO, Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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la voluntad del gobernante como manifestacion y sede de la soberania y, en su lugar, se

entroniz6 un gobierno de la ley (...).”"

. (La cursiva me pertenece).

De lo expuesto, se infiere que hasta la vigencia de Constitucion referida, existia una
concepcién de un Estado totalmente legalista, era la época del “reino de la ley”, en el
cual toda autoridad publica tenia como su fuente principal de sujecion la ley.

Si bien las Constituciones vigentes hasta ese entonces, contenian elementos de un
Estado constitucional que contribuyan al respeto de los derechos constitucionales,
solamente quedaban en anuncios y poemas al viento, ya que las constituciones
“terminaron siendo meras cartas politicas y los proclamados derechos constitucionales
solo tendrian eficacia juridica en la medida en que la ley los reconociera y con el
alcance que les diera, de manera que no constitufan un limite a la legislacion™®.

Es decir, para que se concreticen o efectivicen los derechos consagrados en la
Constitucion, se tenia que esperar el apoyo de la ley y en su reconocimiento, lo cual
incluso repercutia en la jurisprudencia, misma que era interpretativa de la ley via
recurso de casacion, la cual servia como fuente primaria del Derecho™.

Lo expuesto se refleja en la necesidad que existio en ese entonces para la creacion
y promulgacién de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada (Ley de Modernizacion del Estado),
mediante Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993, que tuvo como finalidad

incrementar los niveles de eficiencia, agilidad y productividad en la gestion

administrativa a cargo del Estado?.

17 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo (Guayaquil: Edilex S.A. Editores, 2011), 105.

'8 Maria Gascon Abellan y Alonso Garcia Figueroa, La argumentacion en el Derecho (Lima: Palestra,
2005), 21.

19 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo ob.cit., 106.

2 Articulo 4 de la Ley de Modernizacion del Estado.
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Por este motivo, en ésta se incluyeron normas que aporten y garanticen el respeto
de los derechos de los administrados y restrinjan el abuso del poder pablico, tales como
prohibiciones de exigir certificados y documentos innecesarios a los administrados®, el
derecho de peticion y la obligacién de la Administracion Publica de emitir la respectiva
respuesta en un tiempo razonable no mayor a quince dias término, contados a partir de
la fecha de su presentacion?®, la exigencia de motivar los actos administrativos, esto es,
indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decision del érgano, en relacién con los resultados del procedimiento previo®, entre
otras.

El Ecuador el 20 de octubre de 2008, mediante la publicacion del Registro Oficial
No. 449, puso en vigencia una nueva Constitucion de la Republica, misma que cambio
el sistema juridico, estableciendo un nuevo paradigma alternativo al positivismo que se
usaba en la praxis juridica en el pais, por el garantismo constitucional o
neoconstitucionalismo, ya que transformo al Ecuador en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia conforme el articulo 1 del texto constitucional.

Muchos han escrito, comentado, aplaudido, criticado, pero en fin, intentado definir
lo que es el neoconstitucionalismo y el estado constitucional, por ello, como apunta
Miguel Carbonell, su “cabal comprension tomara todavia algunos afios.”.?*

Sobre el nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia, Ramiro Avila
Santamaria sostiene que: “(...) en el estado de derechos, los derechos (...) someten y

limitan a todos los poderes (...) Otra explicacion al predicado ‘estado de derechos’ es

2t Articulo 18, 22 y siguientes de la Ley de Modernizacion del Estado.
22 Articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado.
2 Articulo 31 de la Ley de Modernizacion del Estado.

2 Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales (Quito: Cevallos Editora
Juridica, 2010), 23.
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que el fin del estado es el reconocimiento, promocion, garantia de los derechos
constitucionalmente establecidos (...)"%.

Peter Haberle ha estudiado también al estado constitucional y ensefia que “tiene un
mandato directo de proteger los derechos fundamentales y ‘contribuir’ a su
realizacion... Una funcion especial del Estado constitucional que se encuentra
frecuentemente amenazada consiste en la configuracién de garantias conexas de esta
administracion para el bien comun sujeta al derecho.”. 2°

De lo expuesto, en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, toda autoridad
publica tiene limites en su actuacion, y esos limites son los derechos de las personas.
Esto es, dichas autoridades, no pueden ejercer el poder ilimitadamente de manera
antojadiza, ya que pueden vulnerar derechos. Verbigracia: los derechos humanos. Avila
apunta que esto es lo que Robert Alexy llama el efecto de irradiacion®’.

En fin, al tener derechos que limitan el poder, es necesario de instrumentos que
permitan su pleno ejercicio; esos instrumentos se llaman: garantias. La Constitucion de
la Republica del Ecuador tiene algunas que seran expuestas mas adelante.

En lo que atafie a la justicia, Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire, al

analizar los elementos esenciales del nuevo modelo constitucional ecuatoriano,

profundizan entre otros temas, sobre el nuevo rol de los jueces, argumentado que:

Otro elemento que permite considerar al paradigma constitucional ecuatoriano como un
aporte novedoso al constitucionalismo latinoamericano y mundial es el fortalecimiento del
papel de la funcién judicial dentro de la arquitectura constitucional. (...) la asuncién en la

% Ramiro Avila Santamaria, El Neoconstitucionalismo transformador, el Estado y el Derecho en la
Constitucion de 2008 (Quito: Ediciones Abya-Yala, Universidad Andina Simon Bolivar, 2011), 122, 135,
138, 139y 140.

% Ppeter Haberle, El Estado constitucional (México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2001), 218.

2" para profundizar en el tema se puede revisar: Robert Alexy, Efecto en terceros o efecto horizontal, en
Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993), 506-524.
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Constitucion ecuatoriana del carécter normativo de la totalidad de sus disposiciones y la
centralidad que ha asumido la parte dogmatica de los textos constitucionales, ha llevado a la
aplicacién directa (sin mediacion del legislador) de los preceptos constitucionales, con lo
cual la jurisdiccion ya no puede entenderse como la simple sujecion del juez a la ley, sino
que es fundamentalmente la interpretacion de su significado, y en ese sentido la ciencia
juridica ha dejado de ser mera descripcion normativa para convertirse en un analisis
critico del derecho vigente, es decir, interpretacion del sistema normativo a la luz de los
principios y valores constitucionales.?® (La cursiva me pertenece).

Afadiendo el pensamiento de Antonio Pefia Freire, al estudiar el Estado
Constitucional de Derecho, ha manifestado que en éste “(...) frente al imperio de la ley,
surge ahora el imperio de la justicia como una forma de compaginar la ley y la praxis
juridica con los principios y valores constitucionales”.”®

Miguel Carbonell, cita a Luigi Ferrajoli quien ensefia que “en el paradigma
constitucional los jueces cobran gran relevancia, pues el ordenamiento juridico debe
estar garantizado en todas sus partes a través de mecanismos jurisdiccionales.®*. ** En
el mismo sentido Carbonell sefiala que “el neoconstitucionalismo genera una explosion
de la actividad judicial y comporta o requiere de algin grado de activismo judicial, en
buena medida superior al que se habia observado anteriormente.”. %

La Corte Constitucional del Ecuador como maximo oOrgano de control,

interpretacion constitucional y de administracion de justicia en materia constitucional,

% Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, en
Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano (Quito: Centro de Estudios
y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), 2013), 41y 42.

2 Antonio Pefia Freire, La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho, (Madrid: Editorial Trotta,
1997), 233.

% |uigi Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias (México D.F.; CNDH, 2006), 29 y
siguientes.

31 Miguel Carbonell, ob. cit., 26.

%2 Miguel Carbonell, ob. cit., 26.
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conforme dispone el articulo 429 de nuestra Ley Fundamental, se ha pronunciado sobre

el nuevo marco constitucional ecuatoriano, en los siguientes términos:

(...) la Constitucion de 2008 establece una forma de Estado, el Estado Constitucional
de Derechos y justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el reconocimiento del caracter
normativo superior de la Constitucion. 2) la aplicacion directa de la Constitucion como
norma juridica, y, 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente
primaria del derecho.® (La cursiva me pertenece).

De lo expuesto entendemos que la obligacion principal del Estado implementado
en el Ecuador, que dejo atras el positivismo criollo® es la tutela de los derechos
constitucionalmente establecidos por toda autoridad publica®. Para ello, es
imprescindible que existan garantias que permitan el ejercicio y tutela de esos derechos.
Garantias que contiene nuestra Constitucion 2008 y entre ellas estan las garantias
jurisdiccionales, ya que como manifestaron Montafia Pinto y Pazmifio Freire, en el
estado constitucional de derechos y justicia, se ha fortalecido el papel de la funcién

judicial.*®

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de octubre del 2008, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 451 de 22 de octubre de 2008, 34, mediante la cual asumen las Magistraturas de la
Corte Constitucional.

% Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire ejemplifican al positivismo criollo sefialando que:
“Muestra de ello es que en Ecuador todavia existen algunos juristas tradicionales que, ajenos a una
minima comprension del proceso histdrico y social en que viven, sostienen aun la validez de la
concepcion formal de la justicia que identifica lo justo con lo que es conforme al texto de la ley, y en tal
sentido la aplicacién del derecho solo se puede dar a partir de una bisqueda del significado de la ley
positiva estatal...” Cita en: Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire, ob. cit., 11.

% Esta afirmacion se lo realiza de esta manera, ya que el presente trabajo académico est4 enfocado en el
Derecho Publico y especificamente en la emision de actos administrativos; pero tenemos presente que en
el Estado constitucional de derechos vy justicia, la Constitucion debe ser observada y cumplida tanto en el
sector publico como en el privado.

% o dicho, es una de las promesas de la Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, y un deber ser
con el que se pretende que los jueces dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, garanticen
plenamente los derechos de todas las personas, de manera eficaz y haciendo honor a la tutela judicial
efectiva, a través del control de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad.
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De lo expuesto podemos observar que los argumentos usados por Zavala Egas,
Montafia Pinto y Pazmifio Freire al tratar de defender al Neoconstitucionalismo en el
Ecuador son errados al tratar de explicar que desde la Constitucion de la Republica
2008, los operadores de justicia tienen el deber de aplicar de manera directa la
Constitucién y dejar de ser jueces limitados a la sola aplicacion de la ley. El articulo 18
de la anterior Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada mediante

Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998 disponia lo siguiente:

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.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir
condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley, para el
ejercicio de estos derechos.

No podré alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accion por esos
hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales. (La cursiva me pertenece).

Con la norma citada, se verifica que la Constitucion de la Republica 2008, con la
cual la doctrina arguye que “surge” el Neoconstitucionalismo en el Ecuador, no trae
consigo muchas innovaciones, como la aplicacion de aplicacion directa de los derechos
y garantias contenidas en sus normas por cualquier autoridad administrativa o judicial;
sino que se venimos arrastrando normas que antes de la publicacion de la actual
Constitucion, ya garantizaban la aplicacion y observancia directa e inmediata de
garantias y derechos constitucionales. Incluso la norma que disponia la supremacia de

normas constitucionales sobre cualquier otras de rango inferior también estaba
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contenida en el articulo 272 de la anterior Constitucion Politica de la Republica 1998

cuando establecia que:

La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos - leyes, decretos, estatutos,
ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos,
deberan mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si, de
algun modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus prescripciones.
(La cursiva me pertenece).

De ahi que, algunos juristas que han criticado al Neoconstitucionalimo en el

Ecuador como Salim Zaidan han manifestado que:

¢Cual es entonces el cambio sustancial entre el Estado Social de Derecho de
1998 y el Estado Constitucional de Derechos y Justicia de 2008? La doctrina
refiere un Estado Contitucional como evolucion del Estado Legal pero ¢qué tan
cierto es aquello? El principio de supremacia constitucional consta en ambas
Constituciones, de hecho en la vigente, la norma que consagra la prevalencia de la
Constitucion es confusa. El principio de aplicabilidad directa de las normas
constitucionales e internacionales de derechos humanos no es nuevo. En el plano
institucional no se ven atn grandes cambios de fondo. *’

Lo que si podemos decir es que el rol de los jueces actualmente, y que ya lo tenian
desde antes, es el de realizar un analisis juridico completo del caso que se pone para su
conocimiento. Con ese estudio juridico del caso, se lograra el imperio de la justicia,
donde la Constitucién sera la norma juridica suprema, por lo que se respetara de manera
inmediata los derechos y garantias establecidos en ella.

Entre ellos por ejemplo podemos destacar al derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 75 de la actual Constitucion de la Republica, las garantias del

debido proceso y del derecho a la defensa contenidas en el articulo 76 ibidem y el

¥ salim Zaidan, Neoconstitucionalismo “Teoria y Prdctica en el Ecuador” (Quito: Cevallos editora
juridica, 2012), 37.
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control administrativo y judicial de los actos administrativos de conformidad con el
articulo 173 del texto constitucional. Estos derechos y garantias, ademés contribuyen al
cumplimiento de los derechos humanos consagrados en los tratados internacionales
38(control de convencionalidad®) de directa e inmediata aplicacion por las autoridades
administrativas y judiciales, conforme los articulos 11 numeral 3 y 426 del texto
constitucional, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) .

Con esto, se cumpliria con el punto en comdn que tienen el Derecho
Constitucional y el Derecho Administrativo en aras de proteger los derechos de los

ciudadanos*. Esto es, prohibiendo el ejercicio arbitrario o antojadizo de ese poder.*?

% VVerbigracia la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

¥ Maria del Carmen Jacome sefiala que “el control de convencionalidad prevé que cuando un Estado
ratifica un tratado internacional, como por ejemplo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
sus jueces y juezas, como parte del aparato estatal, deben velar porque sus disposiciones no se vean
mermadas o limitadas por disposiciones internacionales que sean contrarias a su objeto o fin. El control
de convencionalidad debe realizarse entre las normas de derecho interno y los tratados ratificados por el
Ecuador, asfii como también se debe tomar en cuenta la interpretacion que se haya hecho sobre los
mismos. En este sentido, en el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el control de
convencionalidad deberia hacerse también de la interpretacién que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya realizado sobre la misma.”. Cita tomada de: Maria del Carmen Jacome, El Control de
Convencionalidad, dentro de Andlisis y Actualidad del Derecho Administrativo (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2014), 493.

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamé. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001, parra. 124 y 137; Caso Baruch Ivcher
Bronstein vs. Peru. Sentencia de 6 de febrero de 2011, pérr.. 104 y 105; Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y Otros) Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006, pérr.. 128.

*! David Blanquer, ob. cit., 110.
%2 Este criterio ha sido respaldado por el jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas, quien ha manifestado que
el Estado constitucional de derecho, es un estado garantista, puesto que “se construye sobre los derechos

fundamentales de la persona y en rechazo al ejercicio del poder arbitrario.”. Cita en: Jorge Zavala Egas,
ob. cit., 108.
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1.3 La vinculaciéon del Derecho Administrativo con el Derecho Constitucional

en el Ecuador.

Para entender la relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Constitucional, es necesario acudir a una de las mas usadas doctrinas del Derecho
Administrativo para después aterrizar esas ideas en lo que sucede en el Ecuador.

Roberto Dromi*® con respecto a este punto ensefia que “el Derecho administrativo
es, de entre todas las ramas del Derecho, la mas intimamente relacionada con el
Derecho constitucional. (...) el Derecho administrativo deriva de modo inmediato de la
Constitucion, asegurando la sumision estatal al bloque de constitucionalidad, en tanto
rama principal del Derecho piblico.” *

Por su parte, el profesor Libardo Rodriguez* también ha estudiado las relaciones

del Derecho Administrativo con el Derecho Constitucional, llegando a las siguientes

conclusiones:

Las relaciones mas estrechas del derecho administrativo se presentan con el derecho
constitucional, pues en primer lugar, ambos se hacen parte del derecho publico y tienen por
objeto el estudio de la administracion (...) En segundo lugar, puede afirmarse que el
derecho constitucional es la fuente principal del derecho administrativo, es decir, que este es
una consecuencia de aquel (...) Finalmente, vale la pena hacer notar que, como es logico, en
virtud de la llamada “constitucionalizacién” del derecho, el derecho administrativo recibe
cada vez mayor influencia del derecho constitucional.*®

* Quien publicé su primera edicién de su obra Derecho Administrativo, citada a continuacion, en el afio
de 1987.

** Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 2006), 205.

** Quien publicé su primera edicion de su obra Derecho Administrativo General y Colombiano, en el afio
de 1981.

“® Libardo Rodriguez, Derecho Administrativo General y Colombiano (Bogota: Editorial Temis S.A.,
2011), 37y 38.
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Profundizando en el tema de la vinculacion o relacion del Derecho Administrativo
con el Derecho Constitucional en el Ecuador, en palabras de Jaime Rodriguez Arana

recordamos que:

(...) el derecho administrativo, bien lo sabemos, hunde raices en la Constitucion, solar
en el que se encuentra su verdadero sentido y significado. Constitucion y administracion
publica son dos realidades complementarias que se entienden y explican en un marco de
mutuas interacciones y relaciones que permiten comprender el alcance y la funcionalidad de
la funciéon administrativa segin cual sea el modelo de Estado definido en cada
Constitucion.”’

Como se puede apreciar, la academia coincide en que existe una plena vinculacion
del Derecho Administrativo con el Derecho Constitucional. De hecho, considera al
Derecho Administrativo de entre todas las ramas, la que mas lazos de unidn tiene con el
Derecho Constitucional. Las dos ramas del Derecho son parte de una rama general
Ilamada Derecho Publico y las dos tienen por objeto el estudio de la Administracion
Publica. Finalmente podemos decir que el Derecho Administrativo nace de lo dispuesto
en las normas constitucionales, es decir, el Derecho Administrativo es una consecuencia
y una concretizacion del Derecho Constitucional.

A manera de antecedente, es necesario y muy importante rememorar al fallo
dictado por el ilustre juez John Marshall, dentro del caso Marbury vs. Madison, mismo
que se gand un importante sitial en la historia del Estado de Derecho. En el fallo
referido se explica el lugar que debe darsele a la Constitucion dentro del sistema
juridico y en caso de contradiccion quienes debian definir cual es la ley aplicable serian
los jueces; razdn por la cual, las leyes contrarias a la Constitucion no debian ser

aplicables. Es decir, no quedaria en duda que la Constitucion, en calidad de ley

*" Jaime Rodriguez Arana, APROXIMACION AL DERECHO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL
(México D.F.: Editorial Liber luris Novum S. de R.L. de C.V., 2011), 1.
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suprema, es superior a toda ley ordinaria del legislativo. *® Con este antecedente, los
jueces al aplicar un precepto legal, primero deben realizar un estudio, interpretacion y
analisis juridico sistematico en el que se consideren a las normas constitucionales, con
el fin de evitar que se viole lo dispuesto en la ley suprema. En pocas palabras, el célebre
fallo dio inicio al debate juridico de que todo juez debe velar por el cumplimiento de la
Constitucion.

La nueva Constitucién ecuatoriana (2008) ha recogido lo manifestado por la
doctrina administrativista en sus articulos 11 numeral 3 y 426 disponiendo que los
derechos y garantias establecidos en esta, son de directa e inmediata aplicacioén por
toda autoridad administrativa y judicial, aunque las partes no los invoquen
expresamente. Es decir, la Constitucion procura que toda autoridad publica sea garante
de los derechos constitucionales de manera directa o de oficio, sin necesidad de que el
ciudadano le recuerde esa obligacion a la autoridad; y en el caso de no ser asi, los
ciudadanos o administrados podran acudir a la justicia para exigir el respeto de los
mismos, ya que las autoridades publicas deben ser conscientes que estan sujetas a la ley
fundamental.

Es importante considerar que, de conformidad con lo que disponen los articulos 3 y
11 numeral 9 de nuestra Constitucion de la Republica, el méas alto deber del Estado es
respetar y garantizar sin discriminacion el efectivo goce de los derechos establecidos en
ésta, obligando a que se reparare cualquier violacién a los mismos. Por eso es que Jorge
Zavala Egas sostiene una caracteristica del Estado constitucional de derechos y justicia

es “la vinculacion de los organos de la Administracion publica a los derechos

%8 Juan Pablo Cajarville Peluffo, Sobre Derecho Administrativo, Segunda Edicién Ampliada (Montevideo:
Fundacién Cultura Universitaria, 2008), 345 y 346; Clemente Valdez, Marbury vs. Madison Un ensayo
sobre el origen del poder  de los  jueces en los Estados Unidos,
http://mww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/35/pr/pr18.pdf
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fundamentales, su deber de respetarlos y garantizarlos (...)”.*°. Es decir, la fuente

principal de las actuaciones de toda autoridad publica es la Constitucion.

1.4 Potestades publicas.

Como hemos manifestado, las autoridades publicas administran y gobiernan a
través del poder publico entregado por el pueblo a estas. La voluntad del pueblo es el
fundamento de toda autoridad™.

Las potestades que ostentan las autoridades puablicas, segun el maestro Eduardo
Garcia de Enterria, parten del principio de legalidad como un mecanismo preciso, ya
que “la legalidad atribuye potestades a la Administracion, precisamente. La legalidad
otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita
a la Administracion para su accion confiriéndola al efecto poderes juridicos.”>*,

De lo expuesto podemos sefialar que las acciones administrativas se dan por el
ejercicio del poder que les atribuye a las autoridades publicas el ordenamiento
juridico. Es decir, las normas gque son parte de ese ordenamiento juridico distribuyen el
poder entre las autoridades, limitando su ejercicio. Sin la potestad otorgada a las
autoridades a través de las normas, estas no podrian actuar.

Cassagne apunta que el Estado, para realizar y conseguir sus cometidos, es

necesario “(...) que la Administracion Publica disponga de ‘poderes’ o prerrogativas

# Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica
(Guayaquil: Edilex S.A. Editores, 2010), 143.

%0 Art. 1 de la Constitucion de la Republica.

*! Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, ob. cit., 449.
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para cumplir integralmente con los fines de bien comun que persigue el Estado. Tales

‘poderes’ se denominan en el lenguaje técnico ‘potestades’ (...)”.>
Menciona el citado de autor de alto reconocimiento en la academia, que la idea de

potestad engloba los siguientes aspectos:

(...) a) la potestad no nace de relacion juridica alguna, sino del ordenamiento juridico,
que la disciplina y regula.
b) ella no versa sobre contenidos especificos determinados sino que tiene un objeto
genérico, no consistiendo en una prestacion individual sino en la posibilidad abstracta de
producir efectos juridicos, aunque de su ejercicio y como consecuencia de su titularidad
puedan devenirse relaciones juridicas particulares;
c) no genera deberes concretos, ni sujetos obligados, sino una situacion de sometimiento o
sujecion a sufrir los efectos juridicos que de ella emanan, no hay pues sujeto obligado sino
una situacion pasiva de inercia.
La potestad estatal consiste, en consecuencia, en un “poder de actuacion” que ejercitandose
de acuerdo con el ordenamiento juridico puede generar situaciones juridicas que obligan a
los sujetos.>

Inferimos que la potestad entregada a las autoridades de la Administracion Publica,
nace de la norma juridica y tiene alcance general de efectos juridicos conferidos a través
de ella. Los ciudadanos o administrados sometidos al texto constitucional, deben ser
conscientes que también estan obligados a dar cumplimiento de las decisiones emanadas
de la autoridad.

El poder publico se expresa a través de las potestades que lo articulan, lo que en
consecuencia, hace que dicho poder sea un abanico de potestades.>* De lo expuesto se
colige que, poder y potestad no son lo mismo, sino que el poder una vez otorgado a la

autoridad publica a través de la norma juridica se convierte en potestad.

%2 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, T. Il (Lima: Palestra Editores SAC, 2010), 146.

*% Juan Carlos Cassagne, ob.cit., 146 y 147.
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El analisis del profesor Garcia de Enterria se ha quedado en la mera legalidad, dado
que es un estudio realizado desde el punto de vista de la realidad espafiola.

En el Estado constitucional de derechos y justicia que es el escenario de nuestro
pais, la mas actual doctrina administrativa ecuatoriana, analiza el tema de las potestades
de la siguiente manera:

El profesor Marco Morales Tobar ensefia que: “(...) las potestades nacen del poder
que atribuye el soberano a los distintos 6rganos de la administracion del Estado, siendo
que estas facultades constan en los textos constitucionales. La estructura misma del
poder esta concebida en la Carta Primera y de forma concreta en la organizacion que
95 55

dicho texto confiere al Estado.

Por su parte el jurista Jorge Zavala Egas apunta lo siguiente:

(...) a ese Poder publico aprehendido por el Derecho, es decir, formalmente
juridificado, se incorporan potestades, como son las legislativas, las jurisdiccionales y las
ejecutivas-administrativas. EI Poder unico se distribuye en 6rganos constitucionales que
configuran el Estado en éstos centros de Poder publico, que son los mencionados 6rganos,
se distribuye ese Poder unico que, de esa forma, se hace operativo, esto es, funciona,
desarrolla actividad. Esas dosificadas medidas de Poder publico formalmente juridicas,
atribuidas a los 6rganos constitucionales, son las potestades publicas.®® (La cursiva me
pertenece).

De lo expuesto por los juristas citados, entendemos que las potestades o poder
publico juridificado, son atribuidas o tienen su origen en la Constitucion. La postura del
profesor Garcia de Enterria, ha sido criticada por el profesor Marco Morales quien

disiente de ese criterio sefialando que:

% Marco Morales Tobar, ob. cit., 11.

*® Jorge Zavala Egas, ob. cit., 172.
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De modo general los autores suelen sefialar que la potestad esta atribuida por la ley;
personalmente considero que dicho concepto mas bien tiene un significado histérico en
cuanto que con el advenimiento del Estado de Derecho, la Funcién Legislativa —en ese
entonces denominado Poder Legislativo-, se erigio en el poder maximo y se pensaba que a
través de las facultades que otorga la Ley se atribuia potestades. Ahora se estima que las
competencias son las facultades que la Ley —norma de menor jerarquia- atribuye a los
distintos 6rganos del poder piblico.*’

En lo que atafie al Ecuador, estoy de acuerdo con lo manifestado por el profesor
Morales, quien sefiala que las potestades tienen origen en la Constitucion, puesto que a
través de la ley se otorgan competencias como se expondrd mas adelante. EI Derecho
estd en constante evolucion y actualmente en el Ecuador, la estructura del poder
otorgado a los distintos 6rganos de las funciones del Estado, estan en la Constitucion.

La Constitucion es entonces, la que otorga —en dosificadas medidas- la investidura a
los érganos administrativos para el ejercicio distribuido del poder publico. La doctrina
también ensefia que las potestades “por la esencia de su origen son imprescriptibles,
indelegables e inalienables”.®® Es decir, sdlo el 6rgano al que le fue atribuida dicha
potestad puede ejercerla y no otro distinto.

Ahora bien, desde otro punto de vista y para esta investigacion, es importante
destacar que la titularidad de las potestades segun David Blanquer “es un signo de la
supremacia que el ordenamiento juridico confiere a algunas personas o instituciones (en
el caso que aqui interesa las Administraciones Publicas), y del correlativo sometimiento
de quienes estan sujetos a su ejercicio (los ciudadanos en el contexto que aqui se

. 59
describe).”

5" Marco Morales Tobar, ob cit., 11.
%8 Marco Morales Tobar, ob. cit., 11.

% David Blanquer, ob. cit., 385.
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Garcia de Enterria coincide con la supremacia o superioridad que otorgan las
potestades a las autoridades y afiade que éstas articulan un poder de actuar frente a los
administrados, quienes se someten a ese poder, ya que produce efectos juridicos que los
mismos han de soportar; y en algunas ocasiones pueden causar un gravamen
(Verbigracia: Establecer obligaciones, cargas, vinculos, restricciones).®

Las potestades al otorgar poder publico a las autoridades administrativas, someten
a los ciudadanos al ejercicio de ese poder. Es decir, los ciudadanos estan sujetos a las
decisiones emanadas de las autoridades y tienen el deber de cumplirlas.

Ese poder ejercido por las autoridades, produce efectos juridicos en los
administrados, y estos incluso podrian causar gravamen cuando hay un abuso del mismo
como por ejemplo imposicion de sanciones, deberes, restriccion entre otras sin
justificacion juridica alguna, lo cual haria que esas actuaciones de las autoridades sean
arbitrarias. Aqui es donde juega un papel principal el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, mismo que se ira clarificando con el progreso de este trabajo académico.

Adicionalmente creo necesario mencionar de manera general que la doctrina
ensefa que existen dos tipos de potestades: las potestades regladas o de mera aplicacion
legal automaética, sin que haya resquicio a juicio subjetivo ninguno (Verbigracia: una
liquidacién tributaria o jubilar a un funcionario publico por su edad)® y las potestades
discrecionales, cuando la ley deja un margen, mas o menos amplio, para la decisién
administrativa® (Verbigracia: el nombramiento o la remocién de un cargo de libre

designacidn).

% Eduardo Garcfa de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., 452.
%! Eduardo Garcfa de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., 444.

62 Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, Tomo Il (Madrid: lustel, 2005),
1937.
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1.5 Manifestacion de la voluntad de la Administracién PuUblica a través del

acto administrativo.

Sabemos que la Administracion Publica necesita instrumentos que le permitan
materializar y expresar su voluntad, dependiendo del 6rgano que actle; asi, de manera
general, la funcion legislativa se expresa, a través de leyes, la funcion judicial a través
de sentencias, y los 6rganos estatales que tengan a su cargo tarea administrativa, y que
produzcan efectos juridicos en los ciudadanos, se expresan a traveés de actos
administrativos en los cuales concentraremos nuestro estudio en este punto de la tesis. ®

Segun la doctrina, el acto administrativo tiene su origen y se incorpora al mundo
juridico moderno, con el acaecimiento de la Revolucion Francesa. Se ha desarrollado a
través de las elaboraciones dogmaticas italianas y francesas, y el consecuente
sometimiento de las actuaciones de la Administracion Publica al Derecho. *

Como se ha disertado en este trabajo, para lograr ese sometimiento de la
Administracion Publica al Derecho, se crearon las potestades o poder juridificado,
mismas que deben materializarse de alguna manera que sea fisicamente visible; es ahi,
donde aparecen los actos administrativos expedidos por las autoridades publicas.

Es importante anotar que, para la emision de un acto administrativo, la autoridad

de que emane el mismo, debe ser competente®.

% Este criterio es respaldado por Ramén Parada, Derecho Administrativo (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2012), 97.

% \Ver Marco Morales Tobar, ob. cit., 119; Radl Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo,
Tercera edicion (Navarra: Editorial Aranzadi S.A., 2006), 26.

% |_a competencia se mide en razén de la materia de cada 6rgano y dentro de ella sus diversos grados, el

territorio y el tiempo, conforme lo dispone el articulo 85 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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Conforme citamos al profesor Morales en el subcapitulo de las potestades publicas,

las competencias son facultades otorgadas a los 6rganos del poder publico a través de la

ley.

Para el jurista Efrain Pérez:

(...) la competencia es el conjunto de funciones que un agente puede ejercer
legitimamente. Asi, el concepto de “competencia” da la medida de las actividades
que corresponden a cada 6rgano administrativo de acuerdo al ordenamiento juridico.
La competencia resulta de la aptitud legal de obrar del 6rgano administrativo.®. ¢’
(La cursiva me pertenece).

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva

(ERJAFE), publicado mediante Registro Oficial No. 536 de 18 de marzo de 2002%, en

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: F.D.A., 2004), XII-5.

87 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Tomo | (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009),
126.

% E] ERJAFE en mi criterio tiene jerarquia normativa de reglamento (mal llamado estatuto) que nacié a
partir de la promulgacion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada (publicada mediante Registro Oficial No. 349 de
31de diciembre de 1993) ya que en su articulo 40 dispuso lo siguiente: “Dentro de los limites que impone
la Constitucion Politica, declarase de competencia exclusiva del Ejecutivo la regulacién de la estructura,
funcionamiento y procedimientos de todas sus dependencias y érganos administrativos. En el plazo
méaximo de tres meses, contados a partir de la vigencia de esta Ley, el Presidente de la Republica, debera
mediante un Decreto Ejecutivo expedir y promulgar el nuevo Régimen Juridico Administrativo de la
Funcidn Ejecutiva. En lo sucesivo, dicho Régimen Administrativo podra ser modificado por el Presidente
de la Republica a través de un Decreto Ejecutivo de acuerdo a las necesidades de la Administracién
Publica.”. (La cursiva me pertenece). Por ello es que, en su primera version, antes de llamarse estatuto,
mediante Suplemento del Registro Oficial No. 411 de 31 de marzo de 1994 nacié con el nombre de
“Reglamento General de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada”. El ERJAFE naci6 con la finalidad de regular la estructura,
funcionamiento y sobretodo el desarrollo de los procedimientos administrativos de los 6rganos de la
funcioén ejecutiva. Actualmente, se ha ampliado su observancia de manera supletoria a otras instituciones
que no siendo parte de la funcion ejecutiva, no tengan normativa sobre procedimientos administrativo.
Sin embargo muchos juristas han expuesto su posicion como Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho
Administrativo (Guayaquil: Edilex S.A. Editores, 2011), 19 — 24; Patricio Cordero Orddfiez, El Silencio
Administrativo (Quito: Editorial EI Conejo, 2009), 79 — 86.

El ERJAFE ha tenido varias reformas y modificaciones hasta su ultima y reciente realiza mediante
Decreto Ejecutivo No. 500, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 12 de Diciembre
del 2014; sin embargo, considero que algunas de sus normas ya no son aplicables y se deben actualizar,
caso contrario expedirse una Ley comin de Procedimientos Administrativos aplicable en todo el sector
publico.

En la actualidad, el ERJAFE es considerado como un reglamento autbnomo ya que se considera que nace
directamente por mandato constitucional, esto es, conforme lo dispuesto en el articulo 147 numeral 5 de
la Constitucion de la Republica vigente (publicada mediante Registro Oficial No. 449, de 20 octubre del
2008). Para mejor comprension se cita al jurista Rafael Oyarte quien ensefia que:
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su articulo 84 dispone que: “la competencia administrativa es la medida de la potestad
que corresponde a cada 6rgano administrativo.”.

De lo citado, queda claro que existe una diferencia entre potestad y competencia.
Las autoridades publicas obtienen poder publico a través de las potestades, pero sus
actuaciones son limitadas por las competencias otorgadas en la ley.

Es decir, para la emision de actos administrativos, las autoridades deben tener esa
atribucion legal como propia (ser competentes).

¢Pero qué es un acto administrativo?. Diversas e innumerables son las definiciones
que se le ha dado al acto administrativo, pero para el desarrollo de este trabajo
académico, intentaremos tomar las que en nuestro criterio, sean las mas completas.

Para los juristas mexicanos Alfonso Nava Negrete y Enrique Quiroz Acosta un acto

administrativo, “es el acto que realiza la autoridad administrativa. Expresa la voluntad

“(...) en nuestro ordenamiento existe el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva cuya dictacion por parte del Presidente de la Republica, en virtud de la actual normatividad
constitucional, se somete al articulo 147, namero 5, del Cédigo Politico, es decir, que contiene normas
relativas a la ‘integracion, organizacion, regulacion y control’ de la administracion publica
descentralizada.

Sobre la naturaleza juridica del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, el
entonces Tribunal Constitucional ya habia sefialado que tiene la propiedad de un reglamento auténomo
(criterio compartido por Diego Paredes Gonzélez, La naturaleza Juridica del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en Temas Constitucionales, Revista del Tribunal
Constitucional, Afio 1, N° 4, Quito, 2004) y que, como tal, debe regirse a las prescripciones de la
Constitucion y la ley, por lo cual esa Magistratura indico que ‘existe materias que son de exclusiva
regulacion por parte del Primer Mandatario, como es el caso del nimero de ministerios, su denominacion
y asuntos de su competencia (art. 176 [151], inc. 2°, CE), las que, en consecuencia quedan fuera del
ambito de competencia de la ley’. Del mismo modo, el ex Tribunal Constitucional sefialé que ‘en caso de
contradiccion entre el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva y una ley, la
solucion de la contradiccion normativa no se resuelve por el principio jerarquico o por el de especialidad
(que sélo es aplicable entre normas de una misma jerarquia dispositiva), sino por el principio de
competencia material. Asi, de este modo, tal como el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva tiene competencia exclusiva para regular los asuntos de integracién y organizacion de
ese Poder del Estado, no podria ni invadir materias que se reservan por mandato constitucional a las leyes,
sean éstas organicas u ordinarias (arts. 141 [132] y 142 [133] CE) ni contener disposiciones que se
refieran a dependencias que no forman parte de esta Funcion del Estado. (Tribunal Constitucional.
Resolucion N° 029-2003-TC, publicada en el Registro Oficial N°. 210 de 13 de Noviembre de 2003.”. (La
cursiva me pertenece). Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014), 23 y 24.
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de la autoridad administrativa, creando situaciones juridicas individuales, a través de los
cuales se trata de satisfacer las necesidades de la colectividad o comunidad.” ®.

El ERJAFE en su articulo 65 nos da la definicién de acto administrativo sefialando
que “es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa
que produce efectos juridicos individuales de forma directa.”.

El catedréatico espafiol Ramon Parada, en su tratado reflexiona sobre las definiciones
que se han dado al acto administrativo, entre ellas, una muy usada por la doctrina del
derecho administrativo que es la de Zanobini; pero menciona que esa definicion ya no
es suficiente, permitiéndose al final de su estudio proponer al acto administrativo “como
resolucién de un poder pablico en el ejercicio de potestades y funciones administrativas
y mediante el que impone su voluntad sobre los derechos, libertades o intereses de otros
sujetos publicos o privados, bajo el control de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.”.

Notese que la definicion de Parada, habla de una resolucion de un poder publico,
dando a entender que hay otros poderes publicos, en virtud del mal llamado principio de
divisidn y separacion de poderes. Este criterio es erréneo, ya que conforme ha ensefiado
autorizada doctrina’ y como consta en el numeral 1 del articulo 225 de nuestra

Constitucion de la Republica’, el poder entregado por el soberano a las autoridades es

uno solo y se debe hablar de divisién de funciones.

% Jorge Fernéndez Ruiz, coor., Diccionario de Derecho Administrativo (México D.F.: Editorial Porrua,
2006), 2.

7 Ramon Parada, ob. cit., 100.

™ Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo (Quito: Andrade&Asociados Fondo
Editorial, 2007), 20, 21 y 22; Fernando Garrido, Tratado de Derecho Administrativo (Madrid: Instituto de
Derechos Politicos, 1971), 35 y 394; Carré de Malberg y otros citados en Jorge Zavala, ob. cit., p. 231 y
siguientes; Efrain Pérez, ob. cit. 17, 18, 19 y 20.

72 «Art. 225.- El sector plblico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social.”. (El restado me pertenece).
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En este trabajo de investigacion, estamos disertando sobre actos administrativos que
emite la Administracién Publica, pero para saber qué 6rganos forman parte de la misma,
es imperioso acudir al capitulo séptimo de nuestra Constitucion de la RepuUblica, que se
refiere a la Administracion Publica. Dentro del mismo, en su seccién primera, se
encuentra el articulo 225 que contiene los érganos que comprenden el sector publico. Y

entre ellos encontramos los siguientes:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran el régimen
autonomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la
ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas
creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos descentralizados para la prestacion
de servicios publicos.

Conforme lo expuesto, dentro de estas instituciones, sus drganos con tarea
administrativa —incluso dentro de la funcion legislativa y judicial-, expresaran su
voluntad a través de la emision de actos administrativos.

Unificando los criterios hasta aqui expuestos, podemos anotar que un acto
administrativo es todo acto que emiten las autoridades en ejercicio de la funcién
administrativa, a través del cual expresa e impone su voluntad, y que produce efectos
juridicos individuales de forma directa.

Al hablar de los actos administrativos en el Ecuador, conforme lo dispone el articulo

88 del ERJAFE, previo a su emisidn, se debe considerar:

- Que la autoridad que vaya a expedir el acto sea la competente conforme lo

disponga la ley.
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- Que se haya seguido el procedimiento establecido en la normativa para la

emision de ese acto administrativo.

De lo expuesto en este capitulo, se puede observar que el acto administrativo
constituye, en criterio de la doctrina administrativista, la forma de expresion del Estado
por excelencia’, ya que concretiza y permite realizar una medicion del alcance de los
efectos juridicos que generan las decisiones de las autoridades administrativas, con el
fin de que a través de este instrumento, se facilite el control judicial de las actividades

de la Administracion Publica. Este punto serad profundizado mas adelante.

En este primer capitulo, hemos visto el significado y alcance del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, mismo que funciona como instrumento de prohibicion a
la Administracion Pablica de solo obedecer a su voluntad o capricho, sin adecuar su
actuacion a la juridicidad. También se hicieron breves comentarios sobre el modelo de
Estado ecuatoriano hasta la vigencia de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador expedida en el afio de 1998 y el “nuevo” modelo denominado Estado
Constitucional de derechos y justicia por la Constitucién de la Republica del Ecuador de
2008. Con ello se abordd también sobre la vinculacion del Derecho Administrativo con
el Derecho Constitucional y la obligacion de toda autoridad publica de hacer respetar

los derechos y garantias consagrados en nuestra Carta Primera.

Finalmente, vimos como actlan las autoridades publicas y ejercen el poder
entregado por el ordenamiento juridico a través de potestades y competencias
(investidura juridica), y expresan su voluntad a través del acto administrativo. El acto

administrativo debe ser emitido por autoridad competente conforme a la ley y

"8 Juan Carlos Benalcézar Guerrén, citado por Marco Morales Tobar, ob. cit., 119.
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respetando el procedimiento administrativo establecido en la norma para cada caso. El
acto administrativo ha sido denominado por la doctrina como la forma de expresion por

excelencia del Estado.

A continuacion se analizardn los derechos y garantias consagrados en la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador mismos que sirven para limitar y prohibir la

arbitrariedad en la emisién de actos administrativos.
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Capitulo 11
2. Derechos y garantias constitucionales para combatir la arbitrariedad en la

emision de actos administrativos.

Hemos mencionado que el poder entregado a las autoridades publicas, en el Estado
constitucional de derechos y justicia, es limitado por los derechos y garantias contenidos
en la Constitucion. En este sentido, toda autoridad publica que emita actos
administrativos, debe respetar esos derechos y garantias de manera directa e inmediata,
lo cual evita la arbitrariedad. Por ello, en este capitulo se revisaran derechos y garantias
que ayudan en la tarea propuesta. Entre ellos encontramos a la motivacion, legalidad
(juridicidad), debido proceso y a la tutela judicial efectiva pilares del nuevo paradigma

constitucional establecido en el Ecuador.

2.1 Motivacion.

Sabemos que la exigencia de motivar los actos administrativos ha sido y es
reconocida por la mayor parte de la doctrina administrativa’, pero de todas formas, ésta
es un elemento esencial del acto administrativo.

La motivacion de los actos administrativos, nace de los ingentes esfuerzos de la
dogmatica del Derecho Administrativo por racionalizar el uso del poder por parte de las
autoridades publicas. Por eso es que la doctrina moderna del acto administrativo,

considera que la motivacion debe ser regla, con el fin de evitar la arbitrariedad.”

™ Juan Carlos Cassagne, ob. cit., 208.

" Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Tomo I, Novena Edicién (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., 2011), 199.
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En cuanto a la importancia de la motivacion en el escenario neoconstitucionalista
ecuatoriano, es pertinente citar las palabras del profesor Manuel Atienza cuando en su
estudio sobre “Argumentacion Juridica y Estado Constitucional” sostiene que “el Estado
constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa de los 6rganos
publicos y, por tanto, una mayor demanda de argumentacion juridica (...).”"®.

Por otra parte, Ernesto Jinesta Lobo apunta que: “Las administraciones publicas, en
el contexto del Estado democrético y constitucional de Derecho, estan mas necesitadas
que nunca de explicarse y darse a entender frente a los ciudadanos.”””.

De lo manifestado, se puede colegir que en Estado constitucional de derechos y
justicia hay la exigencia de justificacion de las decisiones de las autoridades publicas, ya
que “las administraciones publicas deben ser casas de cristal, traslicidas y
transparentes, de tal manera que el ojo fiscalizador ciudadano pueda penetrar y escrutar
todos sus intersticios y, si es necesario, demandar mayores explicaciones de las
actuaciones tomadas (.. .).”78.

Complementa la cita anterior el profesor Blanquer, cuando afirma que el deber de
motivacion de los actos administrativos, es una consecuencia de la observancia al
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos.”

Por otro lado, cuando se ha disertado sobre la constitucionalizacién del Derecho

Administrativo, se ha dicho que a partir de esta, se estudia con esmero la motivacion de

"® Atienza, Manuel, Argumentacion Juridica y Estado Constitucional (México D.F.: Estudios Juridicos,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/cont/261/pr/pr9.pdf, 354.

" Ernesto Jinesta Lobo, Motivacion de la actuacion administrativa y principio de interdiccion de la
arbitrariedad: Legitimacién democrética de las Administraciones Publicas, (www.ernestojinesta.com; en
el link de Articulos Revista, sexto articulo), 1.

"8 Ernesto Jinesta Lobo, ob. cit., 1.
" En sus palabras sefiala que: “Como consecuencia de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes

publicos deben exteriorizar los fundamentos objetivos y razonables que justifican sus decisiones y
disposiciones.”. (David Blanquer, ob. cit., 1315).
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la resoluciones administrativas, ya que con este fendmeno han surgido “(...) valores y
principios de rango constitucional que obligan fuertemente, a las administraciones
publicas en la direccion apuntada, tales como el pluralismo, de interdiccion de la
arbitrariedad, de transparencia y la publicidad, el democrético, el de participacion y los
de objetividad e imparcialidad.”.®

Es decir, los ciudadanos como duefios del poder, tienen el derecho de recibir una
explicacion razonada o un expreso discurso justificativo de por qué la autoridad publica
tomo tal decision.

Nuestra Constitucion de la Repuablica consagra lo manifestado, cuando como
componente esencial del derecho fundamental al debido proceso y a la defensa, en el
articulo 76 numeral 7 literal 1) dispone que toda resolucion de cualquier autoridad
publica debe ser motivada. Para que exista una debida motivacion, se debe enunciar las
normas y principios juridicos en que se fundamentd la decision y explicar la pertinencia
de aplicacion de las mismas, en base a los hechos que se exponen en el acto
administrativo.

La Corte Constitucional de Colombia mediante sentencia No. SU-917 de 2010,

de 16 de noviembre de 2010 ha sefialado que:

El deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene
la administracion, hace efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio
democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al
tiempo que permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para
gjercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder.
De esta forma a la Administracion corresponde motivar los actos, estos es, hacer
expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion compete definir si
esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

8 Ernesto Jinesta Lobo, ob. cit., 2.

41



Es de vital importancia, en el diario de la tarea administrativa, la motivacion de
sus actos, ya que conforme a la misma norma (articulo 76 numeral 7 literal | de la
Constitucién de la Republica del Ecuador), la falta de una debida motivacién, ocasiona
su nulidad® y sancién de la autoridad que lo emitid.

Como podemos ver, no solo basta con que la autoridad emita el acto
administrativo citando el cargo publico que ostenta, sino que, la motivacion contiene

varios elementos para la validez de dicho acto. Estos elementos son:

1. Fundamentar el actuar de la autoridad en normas y principios juridicos vigentes

a la fecha de expedicion del acto administrativo.

2. Explicar la pertinencia® de la aplicacién de esas normas, porque no es que la
autoridad puede citar cualquier norma cuando toma su decision. La correcta
oportunidad de seleccion de normas para fundamentar el acto administrativo
debe hacerse en base a los presupuestos facticos acaecidos a la fecha de emision

del acto administrativo.®

8 La doctrina del Derecho Administrativo desde siempre ha opinado sobre la motivacién de los actos
administrativos. El jurista ecuatoriano Patricio Secaira por ejemplo ensefia que: “la motivacidn, es
igualmente un requisito que afecta la sustancia del acto administrativo, por ello su ausencia o defectuosa
expresion genera la nulidad de la resolucion. Es mas el defecto en la motivacién equivale a inexistencia
de ella.”. Cita en: Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 186.

82 Ernesto Jinesta Lobo, ob. cit., 2.
8 En este punto, es importante considerar que “No se debe confundir el motivo del acto administrativo
con los actos procedimentales preparatorios (de tramite) del acto final, cuya funcién radica en hacerlo

posible y representan la condicion pero no la causa que determina la emision del mismo.”. Cita en Ernesto
Jinesta Lobo, ob. cit., 6.
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La motivacion contribuye a que el acto administrativo sea transparente y entendible,
exhibiendo sus razones, con el fin de que no se queden estas, o sepultadas dentro del
expediente administrativo, o simplemente en el interior de la memoria de la autoridad.

La autoridad publica debe convencer al ciudadano de que la decision tomada es la
mejor, en aras de satisfacer el interés general que representa. Mas aun debe quedar
convenido el administrado, si el acto administrativo, es un acto de gravamen, que afecta
a sus derechos.

En definitiva, a través de la motivacion, se recogera en el acto administrativo final,
todo lo que resulte del expediente administrativo que se ponga en manos de la autoridad
que lo emite, con el fin de que ésta, realice un verdadero estudio juridico de los
presupuestos de hecho y de derecho del caso concreto.

Como se ha expuesto, la motivacion sirve como instrumento de control que colabora
en el combate contra la arbitrariedad® en las decisiones de las autoridades publicas;
arbitrariedad que est4 “constitucionalmente vedada.”®®

Se puede afirmar también que evita que la Administracién Publica sorprenda a los
administrados con actos administrativos contradictorios, absurdos, desproporcionados,
injustos e irracionales. Es decir, la motivacion facilita el control de legalidad de los
mismos, tema al cual me referiré mas adelante.

Por ello es que el Tribunal Constitucional de Espafia en sentencias constitucionales
de 17 de junio de 1981 y de 11 de julio de 1983 ha determinado que la motivacion “no

solo es una elemental cortesia, sino un requisito riguroso del acto de sacrificio de

8 La doctrina de manera general sostiene que “La falta de motivacién implica, no solo vicio de forma,
sino también, y principalmente, vicio de arbitrariedad.”. (Luciano Parejo y Roberto Dromi, Seguridad
Pablica y Derecho Administrativo, Bueno Aires — Madrid, Ciudad Argentina — Marcial Pons, 2001, p.
325.). El profesor Marco Morales Tobar dentro de la doctrina ecuatoriana ensefia que: “En un sentido
amplio, la motivacion consagra como una garantia constitucional del debido proceso entrafia la exigencia
que toda resolucién de autoridad publica se fundamente en las razones de hecho y de derecho sobre las
cuales ésta se hubiera emitido, en resguardo del principio de seguridad juridica y control de la
arbitrariedad.). Cita en: Marco Morales Tobar, ob. cit., 152. (La cursiva me pertenece).

8 David Blanquer, ob. cit., 1315 y 13186.
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derechos”%, “una garantia elemental del derecho de defensa, incluida en el haz de
facultades que comprende el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a obtener
una resolucion fundada en Derecho”.?’

Pero en la actualidad, no es de sorprender que aun juristas valientes como los llama
Ernesto Jinesta Lobo®, se quejen de la falta de motivacién en actos administrativos,

calificandolos de arbitrarios, irrazonables e injustos. Por ello, es que la doctrina sostiene

que el tema de la motivacion de los actos administrativos, siempre estara en discusion.

2.2 Legalidad y evolucion a la Juridicidad.

El principio de legalidad obtuvo una explicacion suficiente con el kelsenismo y
dentro de éste, con el administrativista Merkl, quienes no admitian ninguin poder que no
fundamente su actuacién en una norma preexistente.®

Sin lugar a dudas, el principio de legalidad es para los ciudadanos, el de mayor
importancia para el mensaje que se quiere dejar con este trabajo de investigacion; esto
es, la prohibicion del ejercicio arbitrario del poder.

Como se ha explicado en el capitulo I, desde el nacimiento del Derecho
Administrativo, la legalidad ha tenido un papel fundamental dentro de sus fines, el de
limitar el poder de las autoridades publicas “y lo que es mas, para evitar la posibilidad

de arbitrariedad, el despotismo o el totalitarismo por parte de la autoridad (.. )%

8 Cita hecha por Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 82.
8 Ernesto Jinesta Lobo, ob. cit., 3.
8 Eduardo Garcfa de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, ob.cit., 446.

% Marco Morales Tobar, ob cit., 1.
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Bajo este ideal, se entiende que el derecho debe preexistir a la actuacion de las
autoridades publicas; esto conlleva a que el respeto a los derechos fundamentales de los
ciudadanos esté garantizado, y ya no exista decisiones personales basadas Unicamente
en la voluntad de quien ostente el poder. Conforme a lo expuesto, el poder publico debia
ser dosificado y distribuido a través de potestades y competencias a las cuales ya nos
referimos anteriormente.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica recoge al principio de legalidad,
al disponer que las autoridades publicas ejerceran solo las competencias y facultades
que les sea atribuidas en la Constitucion y la ley. Es decir, las autoridades publicas han
de actuar conforme y dentro del marco del ordenamiento constitucional y legalmente
establecido®™, a efecto de que los ciudadanos no puedan ser obligados por la autoridad a
hacer lo que no esté dispuesto en las normas.

De lo anterior se colige que el principio de legalidad, es el punto que marca la
diferencia entre el Derecho Publico y el Derecho Privado. En el Derecho Publico como
se manifestd anteriormente, que conforme el principio de legalidad, las autoridades solo
pueden hacer lo que la Constitucion y la ley les faculte; en el Derecho Privado,
conforme el articulo 66 numeral 29, literal d) de la Constitucion de la Republica y
articulo 8 del Codigo Civil, los ciudadanos pueden hacer todo lo que no esté prohibido

en la ley.*

L El profesor Libardo Rodriguez ensefia que “(...) el principio de legalidad consiste en que la
administracion esté sujeta en su actividad al ordenamiento juridico, es decir, que todos los actos que dicte
y las actuaciones que realice deben respetar las normas juridicas superiores.” Cita en: Libardo Rodriguez,
ob. cit., 304.

%2 os articulos citados disponen:
Constitucion de la Republica: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 29. Los derechos de
libertad también incluyen: (...) d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a

dejar de hacer algo no prohibido por la ley.”.

Caodigo Civil: “Art. 8.- A nadie puede impedirse la accidon que no esté prohibida por la ley.”.
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La Administracion Publica es creada por la Constitucion y las leyes de un Estado;
es decir, los 6rganos que la conforman no son creados por la voluntad de una autoridad.
Por tanto, la legalidad no es solo un mero instrumento ocasional para la Administracion
Publica, sino que es un deber ser, que funciona como base y el motor para que haya
movimiento administrativo.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia,
actual Corte Nacional de Justicia, ha sefialado que todo acto administrativo emitido por
autoridad publica debe surgir de ley, ya que de no ser asi, el mismo podria ser
considerado con vicio de nulidad absoluta. En los términos de la Sala se dijo lo

siguiente:

Todos los actos administrativos tienen como unico origen la ley, pues conforme al
principio, elevado en nuestro derecho positivo al rango de constitucional, las instituciones
del Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer
otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la Ley, por lo que en
consecuencia cualquier acto realizado fuera de la ley es un acto arbitrario y en
consecuencia de nulidad absoluta. Siendo la ley el (nico origen de los actos
administrativos, los autores estan de acuerdo en que por mas que existieran elementos
discrecionales en cualquier acto, siempre en él se ha de encontrar por lo menos cuatro
elementos reglados, los cuales son: la existencia misma de la potestad, su extensién (que
nunca podra ser absoluta), la competencia para actuar, que se referird a un ente y -dentro de
éste- a un 6rgano determinado y no a cualquiera, y, por ultimo el fin, porque todo poder es
conferido por la ley como instrumento para la obtencion de una finalidad especifica, la cual
estara normalmente implicita y se referird a un sector concreto de las necesidades
generales, pero que en cualquier caso tendrd que ser necesariamente una finalidad
plblica.® (La cursiva me pertenece).

% Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia, actual Corte Nacional de
Justicia, Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 10 de 2 de julio de 2002, 3346.
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Al no poder el Estado, sus instituciones, ni servidores publicos hacer algo que no
esté previsto en el ordenamiento juridico, el principio de legalidad se convierte también
en una “garantia ciudadana de la seguridad juridica.”.**

El principio de legalidad ha evolucionado y esto ya ha sido comentado por la
doctrina. Por ejemplo, Garcia de Enterria® dice que Hauriou llamaba <<el bloque de
legalidad>> a leyes, reglamentos, principios generales y costumbres; o que Merck Illamé
a esta perspectiva como <<principio de juridicidad>>% de la Administracién y dejar al
principio de legalidad Gnicamente cuando se habla de decisiones fundamentadas en la
ley formal. (La cursiva dentro de la cita me pertenece).

Como sabemos el Derecho Administrativo estd en constante evolucion y esto

también llega hasta el principio de legalidad como nos ensefia la doctrina en los

siguientes téerminos:

El principio de legalidad, ha sufrido una transformacion renovadora y ahora se lo mira
con mucha mayor amplitud, puesto que el administrador publico, la funcién administrativa,
el Juez y la funcidén judicial, no solo que han de estar a lo dispuesto en el derecho
positivado, vale decir en la Ley, sino a la juridicidad de sus actos, esto es, han de tener
presente al Derecho en su conjunto, a la misiébn que como funcién puablica deben
desarrollar, esto es la consecucién del bien comun, todo ello enmarcado dentro del
principio de responsabilidad en su actuacion, para que, conforme el mandato de los
articulos 226 y 227 de la Carta Primera®, sus actuaciones estén enmarcadas en los
principios de capacidad, honestidad y eficiencia. Pero ademas de aquello, la vision en la

% Genaro Eguiguren, Vision de la Administracion Publica en la Nueva Constitucion, en La nueva
Constitucion del Ecuador, Estado, derechos e instituciones (Quito: Corporacion Editora Nacional,
Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2009), 125.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 443.

% Esto también lo dice Santiago Mufioz Machado quien expresé la necesidad de que exista un
fundamento juridico para la actuacion administrativa. Cita en: Santiago Mufioz Machado, Diccionario de
Derecho Administrativo, Tomo | (Madrid: lustel, 2005), 1939.

°7 Constitucion de la Republica del Ecuador.- Art. 227.- La administracién pdblica constituye un servicio

a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacidn, transparencia y evaluacion.
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que deben fundar sus actuaciones sera social, con lo que la libertad de sus realizaciones
estara siempre restringida al ambito de lo social.®. (La cursiva me pertenece).

En la actualidad toda actuacion de autoridad publica estd sujeta a evaluacion y
responsabilidad en las actuaciones de las autoridades publicas.

Como se puede apreciar, legalidad y juridicidad no son lo mismo. El principio de
juridicidad, al que ha evolucionado el principio de legalidad, conlleva a que las
autoridades publicas deban motivar sus decisiones en base al Derecho en todo su
conjunto, es decir constituye una nocién mas amplia que incluye normas superiores e
inferiores a la ley, supranacionales y estatales, ademas de implicar también el
sometimiento a los principios, valores y garantias de derechos y libertades.”® Los
principios y valores si no estan positivados, son fijados o decantados por la
jurisprudencia. Esto es el principio de juridicidad al que ha evolucionado el principio
de legalidad.

Autores espafioles como I. de Otto, F. Rubio, J. Santamaria, J. Leguina, M.
Beladiez entre otros han coincidido en la utilizacion del término principio de juridicidad
como alternativa al principio de legalidad.'®® Otros autores, entre ellos los franceses G.
Vedel y J. Moreau se han referido al principio de juridicidad como el que mejor explica
el sometimiento de la Administracion al Derecho en los sistemas constitucionales

modernos, que han superado el legicentrismo de estricta observancia.*®

% Marco Morales Tobar, Accion de Habeas Data en Viabilidad de las Garantias Jurisdiccionales, ob.cit.,
ps. 197 y 198.

% Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 1938,
100 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 1938.

101 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 1940.
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Estos cambios tuvieron su origen en la llamada crisis de la legalidad y el papel
actual de la ley cuando explica la doctrina’® que los sistemas juridicos acogieron el

ejemplo norteamericano (Estados Unidos)'%®

en el que se inicid el debate de la primacia
de la Constitucion sobre las leyes, con lo cual se fue superando el legalismo por el
constitucionalismo. Por otro lado, dentro de esta crisis, se habla también que la ley llegd
a ser insuficiente para regular los supuestos posibles originados en los cambios
econdmicos, socioldgicos y tecnoldgicos, por ello a través de la teoria de la formacion
del derecho por grados sistematizada por Kelsen'®, se otorgd un papel a los principios

generales del Derecho'®

, a los reglamentos y deméas actos normativos con caracter
general.
No se debe olvidar también que conforme el articulo 424 de la Carta Primera, la

d*® los tratados internacionales

Constitucion y dentro del bloque de constitucionalida
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables
a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto del poder publico.

Asi también, se debe mencionar que la jurisprudencia expedida por la Corte

Constitucional, como maxima instancia de interpretacion de la Constitucién de la

02 juan Carlos Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Buenos Aires-Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2009, p.117.

103 Me refiero a la influencia del caso de la Suprema Corte Marbury vs Madison, 5 U.S. 137 (1803). Para
profundizar del tema se pueden revisar las siguientes fuentes: Juan Pablo Cajarville Peluffo, Sobre
Derecho Administrativo, Segunda Edicién Ampliada (Montevideo: Fundacion Cultura Universitaria,
2008), 345 y 346.; Clemente Valdez, Marbury vs. Madison Un ensayo sobre el origen del poder de los
jueces en los Estados Unidos, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/35/pr/pr18.pdf

104 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 16%ed. (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1979), 135 y siguientes.

105 Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo (Madrid: lustel, 2006), 420.
106 juan Fernando Villacrés Lépez, La aplicacion directa de la Constitucion frente al prevaricato en

Ecuador, en Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Quito: Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional (CEDEC), Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 351.
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Republica y de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado ecuatoriano, juega un papel importante al momento de aplicar el derecho, ya que
tiene el caracter de vinculante y es de observancia obligatoria por parte de las
autoridades publicas conforme lo dispone el articulo 436 numerales 1 y 6 de la
Constitucion de la Reptblica'®’.

Es por ello que también ademés del valor de la jurisprudencia referida
anteriormente, en el inciso primero del articulo 425 de la Constitucién'®, se ha
establecido un orden jerarquico de aplicacién de las normas al cual deben dar
cumplimiento toda autoridad publica, permitiendo asi la superacion del legicentrismo o
positivismo legalista de estricta observancia —al cual se referian G. Vedel y J. Moreau-
en un sistema constitucional moderno como el ecuatoriano, que tiene una Constitucion
que consagra muchos valores y principios que protegen a la dignidad humana.

Estos cambios que tienen como consecuencia la sustitucion de la ley por la
Constitucion en la cima del ordenamiento juridico, han recibido algunos nombres
otorgados por la doctrina como por ejemplo F. Favoreu lo ha llamado <<la

constitucionalizacién del Derecho>>'", Santiago Mufioz Machado lo ha llamado <<la

07 | a Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencia No. 001-10-PJO-CC, publicada en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 351 de 29 de diciembre de 2010 ha sefialado que: “Resulta
tan relevante la funcién que debe desempefiar la Corte Constitucional en ejercicio de la competencia
prevista en el numeral 6 del articulo 436 de la Constitucion, esto es, el desarrollo de la jurisprudencia
vinculante —horizontal y vertical- respecto a los derechos y garantias jurisdiccionales con los que deben
lidiar diariamente usuarios y operadores de justicia constitucional del pais. Pero, ¢como hacerlo?
Marcando el camino, ratificando y creando lineas jurisprudenciales en determinados escenarios
constitucionales, que eviten la superposicion entre las garantias jurisdiccionales, que clarifiquen y
desarrollen su naturaleza, presupuestos de procedibilidad, efectos, procedimiento, y por sobre todo,
ilustrando y guiando a partir de sus fallos a la ciudadania en general”.

108 «Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas seréa 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 ptiblicos.”

109 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 1941.
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constitucionalizacién de la legalidad>>''°, pero para nuestro trabajo aplicado en el
Derecho Administrativo, hablaremos de la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo.

Concluimos sefialando que el principio de legalidad en el cual se decia de que las
autoridades publicas solo deben cumplir con lo sefialado en la ley, ha evolucionado al
denominado principio de juridicidad mediante el cual, las autoridades publicas deben
cumplir con todas las normas del ordenamiento juridico vigente, es decir, observando al
Derecho en su conjunto, partiendo de lo dispuesto en la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las
leyes y demas normativa infralegal, asi como los principios y politicas publicas, con el
fin de lograr el respeto a la dignidad humana.

Todo esto, contribuirda a lograr un trabajo de calidad y excelencia que ayude a

alcanzar los cometidos del Estado y a que sus actuaciones sean legitimas..

2.3 Respeto al debido proceso.

El debido proceso es otra de las herramientas que sirven para luchar contra la
arbitrariedad en la emision de los actos administrativos ya que es un derecho
constitucionalmente establecido de directa aplicacion por las autoridades de tarea
administrativa.

Este derecho esta contenido en el articulo 76 de nuestro texto constitucional™*, que

dispone que en los procesos que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

119 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 1940.

111 Considero importante mencionar también que las garantias que conforman el debido proceso, estéan
incluidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, entre ellos, en el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; estas garantias, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH. Caso Baruch Ivcher Bronstein Vs. Per(. Sentencia de
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orden, se debe asegurar el derecho al debido proceso. Conforme el referido articulo, el
debido proceso incluye algunas garantias, subprincipios o subderechos que lo integran

y que lo hacen efectivo; y estos son:

e Velar por el cumplimiento de normas y respeto a los derechos de las partes.

e Garantizar la presuncibn de inocencia mientras no se declare
responsabilidad mediante resolucidn o sentencia en firme.

e Nadie podra ser sancionado por acto u omisién que al momento de
cometerse, no estén tipificado como en la ley como infraccion
administrativa o de otra naturaleza. De igual forma no se puede aplicar una
sancion no establecida en la Constitucion o en la ley.

e Juzgar a las personas ante la autoridad competente y con observancia del
procedimiento establecido.

e Obtencién de pruebas validas™?.

e De existir conflicto de leyes, se debe aplicar la menos rigurosa y favorable
para la persona infractora, asi haya sido publicada en tiempo posterior al
cometimiento de la infraccion.

e Respeto al principio de proporcionalidad de infracciones y sanciones
administrativas y de otra naturaleza.

e Garantizar el ejercicio del derecho a la defensa™**.

6 de febrero de 2001, parr. 104 y 105) deben ser observadas y respetadas también por las autoridades
administrativas.

112 Obtenidas o actuadas sin violacion a la Constitucion o a la ley, ya que de ser asi no tendrian eficacia
probatoria y es deber de la autoridad sustanciadora rechazarlas. (Art. 76 numeral 4 Constitucion de la
Republica).

113 £ derecho a la defensa conforme el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion de la Republica incluye
las siguientes garantias: No ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento; contar con el tiempo y medios adecuados para la preparacién de su defensa; ser oido ante
las autoridades en igualdad de condiciones; presentar pruebas de descargo; los procedimientos deberan
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Para la Corte Constitucional de Ecuador, el debido proceso conlleva un minimo
de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un procedimiento y
asegurar el ejercicio del derecho a la defensa. Estos presupuestos y condiciones
minimos se deben cumplir desde el inicio del procedimiento o del proceso, respetarse a
lo largo del desarrollo del mismo, hasta concluir con una resolucion motivada. El
debido proceso en un Estado Constitucional de Derechos, es el conjunto de principios a
observar en cualquier procedimiento, no solo como orientacion sino como deber, con el
fin de garantizar de manera eficaz los derechos de las personas. '

De lo expuesto es que la Corte Constitucional ha concluido que “el debido
proceso es el “axioma madre”, el generador del cual se desprenden todos y cada uno de
los principios y garantias que el Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tutelar.”**.

En el Derecho Administrativo, el debido proceso estd reflejado en el
procedimiento administrativo, ya que es en este cuando las autoridades ejercen la
funcién administrativa. '

El procedimiento administrativo desde finales del siglo XIX ha sido una

secuencia de actos cronoldgicos de la autoridad administrativa relacionados entre si y

ser publicos, donde las partes puedan acceder a todos los documentos y actuaciones; contar con la
presencia de un abogado; asistencia de traductor o intérprete sino comprende el idioma; no ser juzgado
més de una vez por la misma causa y materia; contar con la colaboracion de testigos o peritos (quienes
aportaran luz sobre los hechos); contar con una autoridad competente, independiente e imparcial; recibir
una resolucién debidamente motivada en la cual se expongan las normas o principios juridicos en que se
funda y la pertinencia de su aplicacion a los presupuestos de hecho; recurrir la resolucion final.

114 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N 027-09-SEP-CC de 08 de octubre de 2009.

115 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 007-11-SEP-CC, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 572 de 10 de noviembre de 2011.

' Juan Carlos Cassagne cita a Feliciano Benvenutti quien ensefia que “el procedimiento administrativo
constituye la forma o el cauce formal de la funcién administrativa.”. Cita en: Juan Carlos Cassagne, ob.
cit., 632.
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tendientes a un Gnico fin o resultado.™’ El resultado del procedimiento administrativo es
la emision del acto administrativo™® final que ser4 notificado al administrado.

Entonces, el procedimiento administrativo es un camino 0 cause a Seguir,
conformado por un conjunto de actividades y actuaciones administrativas ordenadas,
previas a la emision de dicho acto administrativo. Este procedimiento es dirigido o
tramitado por la autoridad administrativa, quien es la encargada de tutelar que se
respeten todas las garantias que constituyen el debido proceso y del derecho a la
defensa, mismas que fueron mencionadas anteriormente. **°

Ahora bien, para un correcto desarrollo del procedimiento administrativo es
imprescindible que la administracion abra un expediente administrativo, que no es otra
cosa que la carpeta donde se recogen todas las actuaciones y etapas del procedimiento
de manera documentada, mismas que seran de libre acceso a las partes.

Es importante mencionar tambien que el respeto al debido proceso, impone a
quien dirige la tramitacion administrativa: “(...) la obligacion de observar, en sus actos,
el procedimiento previamente establecido en la ley o en los reglamentos (...).*%°

Vemos aqui también la presencia del principio de juridicidad que fue analizado

anteriormente, ya que es en el camino trazado en las leyes o en los reglamentos, donde

117 Ramon Parada, ob. cit., 201.

118 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo V (Buenos Aires: Editorial PLUS ULTRA, 1971),
222.

119 | a doctrina administrativa ecuatoriana respalda lo manifestado cuando ilustra que procedimiento
administrativo es el “conjunto de actos concatenamos y yuxtapuestos, que de manera coordinada se
orienta a garantizar al ciudadano la vigencia de sus derechos subjetivos o intereses legitimos (...)” y
culmina con la emision de un acto administrativo decisorio final. Cita en: Marco Morales Tobar, ob. cit.,
86.

120 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-980/10.
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se recogen las garantias del debido proceso*?!; y es el ordenamiento juridico el que da el
orden a las actividades que forman parte del procedimiento administrativo.

Por ello, resaltamos que la administracion publica est4 obligada a respetar
todas las etapas del procedimiento, permitiendo el desarrollo de cada una de manera
individualizada'?.

Como se menciond, el procedimiento administrativo tiene como fin la
produccion de un acto administrativo, si el procedimiento administrativo esta viciado, el
acto también lo estara’®. La observancia del procedimiento administrativo es

ineludible?®,

Si la autoridad publica con tarea administrativa ha respetado el
procedimiento administrativo, el acto administrativo resultado del mismo, seria
inobjetable juridicamente.

El procedimiento administrativo es una verdadera garantia para los ciudadanos
para que se respeten sus derechos, como para la Administracion Publica, para su buena
marcha.'?®

Con todo lo manifestado en este apartado, se colige que el respeto al debido

proceso en el desarrollo del procedimiento administrativo en el Estado Constitucional

121 por eso es que la doctrina afirma acertadamente que una de las finalidades del procedimiento
administrativo en garantizar el respeto de los derechos e intereses de los particulares y canalizar su
participacion en la actividad administrativa. Cita en: Catalina Escuin Palop, Curso de Derecho
Administrativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), 153.

122 Manuel Marfa Diez, Derecho Administrativo, Tomo V (Buenos Aires: Editorial PLUS ULTRA, 1971),
219.

123 Por ello es que el jurista espafiol Santiago Mufioz Machado sostiene que el procedimiento
administrativo “(...) constituye una de las exigencias del denominado elemento formal de los actos
administrativos (...). Y se expresa sefialando igualmente que el procedimiento constituye no solamente un
cauce necesario para la produccion de tales actos, sino una verdadera condicion de la validez de los
mismos. (...) Asi pues, los vicios procedimentales han de ser analizados como infracciones que pueden
incidir en la validez de los actos administrativos.”. Cita en: Santiago Mufioz Machado, Diccionario de
Derecho Administrativo, ob. cit., 1976.

124 Manuel Maria Diez, ob. cit., 227.

125 para profundizar en el tema revisar: Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho
Administrativo, ob. cit., 1977.
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de derechos, es un pardmetro para determinar la validez constitucional de los actos
administrativos emitidos por las autoridades, quienes ejercen potestades publicas y
podrian cometer arbitrariedades o afectar derechos de los ciudadanos, por lo que es

inexorable establecer limites como un procedimiento para sus actuaciones.

2.4 Tutela judicial efectiva.

Para referirnos al derecho a la tutela judicial o derecho a la tutela jurisdiccional,
debemos acudir al articulo 75 de la Constitucion de la Republica que dispone que toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva. Esta justicia
debe ser imparcial y oportuna para tutelar los derechos constitucionales.

En resumen, este derecho fundamental significa que cuando las personas planteen
sus controversias ante los jueces o tribunales, es obligacion de los mismos, que se haga
justicia en todos los aspectos, etapas y diligencias relacionados con el juicio incoado.*?®

Es necesario dejar en claro que este derecho, no solo lo posee la persona que
plantea el juicio -es decir el actor-, sino que, es un derecho para todas y todos las
personas que intervengan en el mismo, en el area o materia de Derecho del que verse
este.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su jurisprudencia™?’
se ha pronunciado sobre lo que esta califica como el “recurso judicial efectivo”,
haciendo su interpretacion desde el articulo 25 de la Convencidn Americana de

Derechos Humanos, manifestando que es obligacion de los Estados ofrecer a los

126 Jestis Gonzélez Pérez en cita hecha por Miguel Lépez Ruiz y Miguel Alejandro Lépez Olvera,
Estructura y Estilo en las Resoluciones Judiciales (México D. F.: Editorial Liber luris Novum S. de R. L.
de C. V., 2012), 13.

127 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2002, parr. 52.

56



ciudadanos un recurso judicial efectivo contra actos violatorios a derechos
fundamentales no solo contenidos en la Convencion Americana, sino también aquellos
reconocidos por la Constitucion y la ley de cada Estado.

Es imperioso mencionar que no basta con que el recurso judicial exista
formalmente, sino que este debe tener efectividad; es decir, debe ser sencillo y répido.
Debe ser sustanciado con las reglas del debido proceso ya que este tipo de garantias,
constituyen los pilares basicos, no solo de la Convencién Americana, sino del Estado de
Derecho; y al estar estas garantias contenidas en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador conforme se explico anteriormente, también se constituyen en
pilar basico del Estado constitucional de derechos y justicia.

Bajo estos criterios, no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso o
tipo de juicio dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su
inutilidad haya quedado demostrada por la praxis, porque falten los medios eficaces
para ejecutar sus decisiones o por cualquier otra situacién que configure un cuadro de
denegacién de justicia.*?®

Es decir, la administracion de justicia para garantizar la efectividad de los recursos
y acciones judiciales, debe tener presente a los principios de inmediacion y celeridad.
Nadie, en ningln caso quedara en indefension y las resoluciones se las debe cumplir de
manera inmediata, ya que su incumplimiento ser sancionado.*?°

La ley ecuatoriana, también recoge al derecho a la tutela judicial efectiva en el

articulo 23 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en el cual se dispone que las y

128 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Peril.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009, par. 69.

129 Articulo 75 de la Constitucion de la Republica.
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los jueces tienen el deber de tutelar efectivamente los derechos consagrados en la
Constitucidn, instrumentos internacionales de derechos humanos y en las leyes.
La Corte Constitucional del Ecuador*® nos explica de manera diafana el derecho a

la tutela judicial efectiva sefialando que:

La tutela judicial efectiva que consagra la Constitucién es el derecho de toda persona
no solo a acudir a los 6rganos jurisdiccionales, sino ademas a que, a través de los debidos
causes procesales, y con minimas garantias, obtenga una decision fundada en derecho
respecto de sus pretensiones. (...) Este derecho, por tanto, tiene como objetivo una justicia
efectiva, ya que permite que las personas puedan acceder al sistema judicial del pais, que
en la tramitacién de la causa se cumplan las reglas del debido proceso y que puedan
obtener una sentencia basada en derecho, es decir, libre de arbitrariedad. (Lo resaltado me
pertenece).

Queda comprobado entonces, que el derecho a la tutela judicial efectiva, es otra
herramienta de poder de la moderna linea juridica de proteccion de derechos, con la cual
cuentan las y los jueces, misma que ayuda a combatir las decisiones arbitrarias de las
autoridades publicas y a revisar que se hayan emitido conforme a derecho.

Pero esta revision judicial debe realizarse de manera pronta y oportuna, sin
dilaciones indebidas y sin formalismos indtiles™!; solo asi existira una justicia efectiva,
la justicia perfecta.

Caso contrario, el Estado sera responsable por violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso, de

conformidad con el articulo 11 numeral 9 de nuestro texto constitucional.

130 Corte Constitucional del Ecuador, Resolucién No. 041-10-SEP-CC de 16 de septiembre de 2010,
publicada en el Registro Oficial 294-S de 6 de octubre de 2010.

131 | a interpretacion de las instituciones procesales debe ser amplia, se debe garantizar que la persona

tenga un pleno ejercicio del derecho a la defensa, pero no se puede convertir las diligencias procesales en
obstéculos ya lograr la justicia pronta.
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El objetivo principal del derecho a la tutela judicial efectiva es que los
justiciables no sean sometidos a instancias vinculadas con la arbitrariedad o los

caprichos de quien debe resolver el caso™*? o quien emita un acto administrativo.

2.4.1 Control judicial de actos administrativos.

La Constitucién de la Republica en su articulo 173 dispone que todo acto
administrativo, emitido por cualquier autoridad del Estado, es impugnable tanto en la
via administrativa, como en la via jurisdiccional siguiendo los caminos que el
ordenamiento juridico tenga trazado segun el caso.

En este subcapitulo, nos corresponde analizar el control de legalidad actual
juridicidad que realiza la justicia contencioso administrativa por impugnaciones de actos
administrativos. Es decir en la via jurisdiccional.

En aras de tutelar la observancia del principio de interdiccion de la arbitrariedad
en la emision de actos administrativos de la Administracion Publica, es inexorable que
se cuente con juezas y jueces que controlen que dichos actos administrativos estén
conforme a Derecho.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo 31 reza que:

Las resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e
instituciones del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccién, en que
se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones
jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion Pablica o Tributaria, impugnables
en sede jurisdiccional. (La cursiva me pertenece).

132 Gerardo Eto Cruz, El Derecho Procesal Constitucional: Su desarrollo jurisprudencial (Bogoté:
Editorial Temis S.A., 2011), 210.
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En este orden de ideas, debemos sefialar que el principio de interdiccion de la
arbitrariedad es verificado y su violacion declarada, por las juezas y jueces en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional entregada a ellos.

En materia administrativa, el articulo 217 numerales 1 y 2 del Cddigo Orgénico de
la Funcion Judicial dispone que ésta labor, les corresponde a las juezas y jueces que
integren las salas de lo contencioso administrativo, quienes entre otras atribuciones y

deberes, con respecto a los actos administrativos, tienen las siguientes:

e 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 por la emisién actos administrativos, siempre que tales actos no

tuvieren caracter tributario.

e Supervisar la legalidad de los actos administrativos.

Es decir que, las juezas y jueces que integren los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, son los encargados de realizar la actividad de control de legalidad
actual juridicidad, que consiste en verificar la conformidad o no a Derecho, del acto
administrativo impugnado.

Conforme la normativa expuesta, no existen actos administrativos inmunes al control
judicial.

La doctrina ensefia que:

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

(La cursiva me pertenece).

El catedratico Luciano Parejo Alfonso, se opone al criterio doctrinal citado
manifestando que si los jueces reemplazan el acto administrativo arbitrario por uno
ajustado a Derecho, se estaria violando la divisién de competencias entre las dos
funciones, la administrativa y la judicial, aduciendo que: ‘el Juez administrativo es un
administrador negativo, lo mismo que el Tribunal Constitucional con relacion al
legislativo, pues la competencia judicial de control se agota en los supuestos en que la
decision administrativa no esta en sintonia con el Derecho, siendo éste al propio tiempo
el presupuesto y el limite de la competencia judicial.”134.

Personalmente discrepo con el criterio del profesor Parejo en la critica de que los
juzgadores no podrian sustituir el acto administrativo arbitrario por uno apegado a
Derecho y que su competencia se agota con realizar solo el control judicial de legalidad
actual juridicidad, ya que de ser asi como acertadamente ensefia el profesor Blanquer,
no existiria efectividad en la accion contencioso administrativa planteada, incoada con
el objetivo de impugnar el acto administrativo arbitrario. Es decir, se estaria
desconociendo el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando lo efectivo seria que el
juez al verificar la existencia de arbitrariedad en la decisién de la autoridad publica,

debe emitir una nueva decisibn en la cual se garantice los derechos de los

administrados. Con lo cual, considero que el profesor Parejo yerra en su afirmacion.

133 David Blanquer, ob. cit., 1319.

134 Ramon Parada, ob. cit., 109.
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En la justicia contencioso administrativa ecuatoriana, los jueces no se limitan a
anular'®® o declarar ilegales a los actos administrativos, sino que disponen medidas para
reparar los efectos juridicos negativos que hayan producido la emision de dichos actos.

Asi por ejemplo, tenemos que el articulo 46 de la Ley Organica de Servicio Publico
-LOSEP- (publicada mediante Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre
del 2010) dispone que, si el fallo fuere favorable al servidor pablico destituido, y se
haya declarado nulo o ilegal el acto administrativo impugnado, se debera restituir al
mismo a su puesto de trabajo de manera inmediata, y se ordenara a la institucion
demandada que restituya los valores dejados de percibir, con los respectivos intereses,
durante el tiempo que duro el juicio impugnando el acto administrativo arbitrario.

Como se puede apreciar, el fundamento o finalidad del proceso contencioso
administrativo es la posibilidad de un control juridico de la actividad administrativa.**

En palabras del maestro Eduardo Garcia de Enterria:

“(...) cuando el juez reprocha la arbitrariedad a la Administracion, no lo hace de
una manera estimativa y por simple conviccién subjetiva, de modo que se limite a una
censura abstracta, sin contornos precisos; esto seria, en efecto, activismo judicial. Por el
contrario, esta aplicando la Ley y el Derecho, en este caso nada menos que la
Constitucion, y lo hace precisamente usando una técnica perfectamente objetivada para

los juristas, la técnica de los principios generales del derecho (.. DAt

135 para anular un acto administrativo, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su
articulo 59 dispone que:

“Son causas de nulidad de una resolucion o del procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolucién o
providencia.

b) La omision o incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar una
resolucién o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia, siempre que la
omisién o incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en la decision.”.

138 Juan Carlos Benalcdzar Guerrén, La ejecucion de la sentencia en el proceso contencioso
administrativo (México D.F.: Editorial Liber luris Novum S. de R.L. de C.V., 2011), 35.

137 Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de la Administracién (Navarra: Editorial
Aranzadi S.A., 2009), 162.
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La observancia del principio de interdiccion de la arbitrariedad por parte de la
Administracién Publica y de los érganos que la conforman, implica que deben existir
jueces independientes a las autoridades administrativas, que ejerzan la potestad
jurisdiccional sin ningin temor y juzguen los actos administrativos arbitrarios que
vulneren los derechos de los administrados. (Division de funciones).

Como se dijo en otro apartado de este estudio, toda autoridad publica esta sometida
y limitada por el Derecho; por tanto no puede haber desvios juridicos en sus
actuaciones.

Es deber de los jueces corregir las arbitrariedades de la autoridad y hacer que la
Administracion Publica se someta al Derecho. (Tutela de la juridicidad).

En palabras de Tomas Ramon Fernandez:

(...) juzgar a la Administracion contribuye a administrar mejor, porque al exigir una
justificacion cumplida de las soluciones en cada caso exigidas por la Administracion obliga
a ésta a analizar con mas cuidado las distintas alternativas disponibles, a valorar de forma
mas serena y objetiva las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas y a pesar y medir
mejor sus respectivas consecuencias y efectos, previniendo a las autoridades de los
peligros de la improvisacion, de la torpeza del voluntarismo, del amor propio de sus
agentas, del arbitrismo y de otros riesgos menos disculpables aun que éstos y no por ello
infrecuentes en nuestra realidad cotidiana, de ayer y de hoy.*® (La cursiva me pertenece).

Concuerdo con las palabras del catedratico citado, ya que las autoridades con tarea
administrativa, ya no pueden actuar con libre albedrio porque saben que su actuacion
podria ser revisada por los jueces contencioso administrativos. Esto, como se aludio
anteriormente, obliga a que las mismas no solo administren mejor, sino que

principalmente actden conforme a Derecho. Ademas de aquello, obligara a que sean

138 Tomas Ramén Fernandez, De la Arbitrariedad de la Administracion, ob. cit., 126 y 127.
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mas responsables en su tarea y durante todo el procedimiento administrativo de
formacion de la voluntad de la Administracion Publica.

Juzgar a la Administracion como se apuntd anteriormente, contribuye a una mejor
gestion administrativa de la misma y a la vez coadyuva al logro de los fines
institucionales como organizacion servicial de la comunidad, al propio tiempo que
protege los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.™*®

Es importante también mencionar que es deber de los jueces contencioso
administrativos, investigar la verdad material de la actuacion administrativa puesta en
su conocimiento, con el fin de lograr una administracion de justicia administrativa
efectiva, esto es, incluyendo en su estudio del caso, a todos los hechos acaecidos y actos
emitidos en el procedimiento administrativo previo a la emision del acto administrativo
final. El articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa dispone
que los jueces contencioso administrativos podran disponer de oficio, antes de dictar la
sentencia, la practica de las pruebas que estimen pertinentes para su mas acertada
decision del asunto controvertido. Es decir, para encontrar la verdad material de la
actuacion administrativa, incluyendo no solo los hechos aportados por las partes (verdad
formal), sino también lo que los jueces encuentren con las diligencias probatorias que a

su criterio consideren.

2.4.2 Control judicial de sentencias.

Asi como a lo largo de este trabajo investigativo se ha explicado de la utilidad,

existencia y necesario cumplimiento del principio de interdiccidn de la arbitrariedad de

los poderes publicos o del poder publico, también hay un sector de la doctrina que

139 Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 128.
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critica este principio, y me refiero a dos juristas espafioles como son Miguel Sanchez

Moron4°

y Luciano Parejo Alfonso.'*

Parejo’*? por ejemplo ha manifestado que el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos es un principio demasiado abstracto y general;
dando a entender que el poder judicial (los jueces de las salas de lo contencioso
administrativo para nuestro tema de estudio) al realizar su control de legalidad actual
juridicidad, no esta exento de tomar decisiones tan arbitrarias como aquellas con las que
pretende sustituir la decisién administrativa contraria a Derecho. **3

En parte puedo estar de acuerdo con este criterio, ya que no es suficiente con

limitar solo el poder gubernamental y burocrético, sino a todas las autoridades del sector

149 | o sefiala Tomas Ramén Fernandez a lo largo de su libro intitulado De la Arbitrariedad de la
Administracion citado en éste trabajo de investigacion, a partir de la pagina 24 en la presentacion del
mismo, como en su desarrollo.

41 Sopre lo manifestado se puede encontrar en: Ramén Parada, ob. cit., 108.

142 | uciano Parejo es duramente criticado por Toméas Ramoén Fernandez con respecto a los comentarios
emitidos por el primero en contra del principio de interdiccion de la arbitrariedad y su falta de utilidad.
Tomés Ramén Ferndndez sefiala que el razonamiento de Parejo es “confuso y contradictorio, como
siempre suele ocurrirle cuando, saliendo del ambito juridico urbanistico que es el suyo, aborda temas
generales y se aventura mas alla de la mera exposicion de la literatura alemana, a la que suele dedicar
siempre una parte importante de sus escritos. Por lo pronto, en el que ahora estoy comentando hay
parrafos sencillamente ininteligibles (o0 que seria mejor —para €l- no entender, para ser mas exactos). Asi
el que dice: <<se olvida también que, en la Constitucion, el principio de interdiccion de la arbitrariedad
esta referido, tanto por su ubicacion sistematica (Titulo Preliminar), como por su misma formulacién, a
todos los poderes publicos sin distincion y, por tanto, desde luego para el administrativo, pero también
para el judicial. En consecuencia, por si mismo y directamente no constituye un argumento valido para
determinar el control de este Gltimo sobre el ejecutivo-administrativo>>. Es éste un auténtico nonsense,
cuya ldgica llevaria a negar a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico el caracter de
argumentos validos para juzgar, incluso, a los propios particulares, ya que tanto éstos como los jueces
estan vinculados a la una y al otro, segin proclama el mismo precepto que consagra el principio de
interdiccion de la arbitrariedad. Pero esto es sélo una anécdota. Lo peor y lo que hace confuso el discurso
argumental de Parejo en este punto es que no tiene una conciencia clara de lo que significan las
palabras arbitrariedad y arbitrario, que no sigue una linea logica definida y que involucra ab initio el
problema de la arbitrariedad de una decision administrativa con el de la eventual sustitucion por el juez
de esa decision, que es un problema radicalmente distinto de aquél, que hay que plantear y resolver en
otra sede y a partir de otros preceptos constitucionales y legales y de otros presupuestos conceptuales.
Como yo tuve buen cuidado en separar ambas cuestiones en los escritos que Parejo tan desafortudamente
combate, me cuesta creer que el mezclarlos se deba s6lo a mera torpeza, aunque no lo descarto, y noa un
maniqueismo consciente, que por elemental seria también torpe.”. (Tomas Ramén Fernandez, ob. cit.
146). (La cursiva me pertenece).

143 Ramoén Parada, ob. cit., 108. (Aqui se hace alusion a la critica de Miguel Sanchez Morén y Luciano
Parejo).
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pUblico definido en el articulo 225 de la Constitucién de la Reptblica'**. Pero la critica
de los juristas mencionados, se ha hecho en base a la realidad de sistema juridico
espafiol; en el Ecuador, con respecto a la Funcién Judicial y a las sentencias que dictan
los jueces, estdn sujetas a control tanto control legalidad, en materia contencioso
administrativa, a través del recurso extraordinario de casacion'*®; como a control
constitucional a través de una accién extraordinaria de proteccion*®.

Por eso, si los jueces rebasan su actuacion dentro de los limites asignados por la
ley, sus sentencias también pueden ser revisadas con el fin de ajustarlas conforme a
Derecho y la critica al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos realizada por Parejo y Sanchez Moron quedaria descartada.

En el presente capitulo se analizaron los derechos y garantias como la motivacion,
legalidad y su evolucion a la juridicidad, respeto al debido proceso y la tutela judicial

efectiva, cada uno de estos con diferentes exigencias y requisitos, mismos que sirven de

limite en la actuacion de las autoridades publicas, con el fin de prohibir la arbitrariedad.

14 El articulo 225 de la Constitucion de la Repblica dispone: “El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la
prestacion de servicios publicos.”.

145 El articulo 2 de la Ley de Casacion dispone que el recurso de casacion procede contra las sentencias y
autos que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo.

148 E| articulo 94 de la Constitucién de la Republica dispone que “La accion extraordinaria de proteccion
procederd contra sentencias o0 autos definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos
reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado”, en concordancia con el articulo 58 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que dispone que “La accion extraordinaria de proteccion tiene
por objeto la proteccién de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos
definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por accion u omision
derechos reconocidos en la Constitucion.”.
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Estos derechos y garantias conforme lo dispone la Constitucion de la RepUblica son
de directa e inmediata aplicacidn por parte de toda autoridad publica, es decir, incluye a
las autoridades que emiten actos administrativos y a los jueces que verificaran la
conformidad a la juridicidad de esos actos administrativos.

En el caso de que el acto administrativo no esté conforme a Derecho, los jueces de
las sala de lo contencioso administrativo tienen el deber de declarar la existencia de
arbitrariedad y sustituir el acto arbitrario por uno conforme a Derecho con lo cual se
realizara una verdadera tutela judicial efectiva de los derechos de los ciudadanos.

Al lograr que se emitan actos administrativos conformes a la juridicidad,
respetando el debido proceso, motivados de manera suficiente y con el respaldo de la
tutela judicial efectiva, también se estd garantizando el respeto al derecho a la
seguridad juridica, contenido en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica, esto
es, a la certeza que tienen los ciudadanos de que lo dispuesto por las normas juridicas
vigente se cumplira a cabalidad™*’.

A continuacion en el capitulo final de esta tesis, se expondran algunos temas y

vicios de los actos administrativos que estudia la doctrina administrativista,

147 | a Corte Constitucional de Ecuador con respecto al principio de seguridad juridica y la obligacién del
cumplimiento de las normas y derechos de las partes, dispuestos en los articulos 82 y 76 numeral 1 de la
Constitucion de la Reptblica ha manifestado que: “Los articulos citados emplazan como condicion
necesaria para la satisfaccién del principio de seguridad juridica y el debido proceso, la preexistencia y
estabilidad de las prescripciones normativas que componen el ordenamiento juridico, tanto desde la
perspectiva de su vigencia, como de su aplicacion a casos concretos. También, los principios involucrados
remiten a la coherencia interna de las normas juridicas; si bien no completamente posible desde una
vision estatica del ordenamiento juridico, si alcanzable por medio de mecanismos que la propia Norma
Fundamental prevé para la solucidn de antinomias o integracion de lagunas juridicas. La seguridad
juridica solamente se consigue cuando al verificarse determinado supuesto factico, el ordenamiento
juridico responde con una solucién que sea uniforme respecto de casos en que el mismo presupuesto se
presente; mientras que la garantia de cumplimiento vincula la accion del organismo sustanciador a los
componentes de dicho ordenamiento. Dicho lo anterior, huelgan mayores explicaciones respecto de por
qué la seguridad juridica y la obligacion de aplicar las normas y derechos constituyen pilares del Estado
constitucional de derechos y justicia. Ambas garantias bajo estudio constituyen principios de caréacter
bidimensional, dependiendo de la fuente del derecho de la que se trate. Dado que la seguridad juridica
implica la preexistencia de cualquier norma, constituye en si misma la reivindicacion de las normas y los
mecanismos judiciales establecidos como formas de garantia de la tutela judicial efectiva de los derechos,
tanto si nacen de una norma contenida en la Carta Suprema, como en la legislacion secundaria. Asi el
principio puede ser protegido a través de su aplicacion, tanto en sede constitucional como ordinaria,
dependiendo de la fuente del derecho que se vea vulnerada.”. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia
N 227-12-SEP-CC, publicada mediante Suplemento del Registro Oficial No. 777 de 29 de junio de 2012.
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relacionados también con la arbitrariedad, y se hara un énfasis en la implicita
prohibicion constitucional a la arbitrariedad en la emision de actos administrativos,

encontrada con los derechos y garantias revisados en el presente capitulo.
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Capitulo 111
3. Arbitrariedad, desvio de poder, discrecionalidad, razonabilidad y

prohibicion constitucional.

3.1 Arbitrariedad y desvio de poder.

El poder que es entregado a las autoridades para que ejerzan la funcién
administrativa, puede dar lugar a abusos o desvios del mismo, como menciona la cita
del catedratico David Blanquer sobre la arbitrariedad en el subcapitulo 1.1 de este
trabajo investigativo. Cuando aquello ocurre, estariamos frente a lo que se denomina
como desvio de poder.

En Francia, los desvios de poder han sido “la falta de coincidencia entre los fines
que persigue la administracion con su actividad que normalmente son fines de interés
general, interés social y de orden publico, con otros fines que pueden perseguir los
funcionarios o agentes administrativos... el desvio de poder es causa de anulacion del

acto.” 148

(Lo resaltado me pertenece).

El desvio de poder se relaciona intimamente con la arbitrariedad, entendida esta
como sea ha expuesto en este trabajo, como un acto o proceder contrario a Derecho, a la
justicia, a la razén, originado solo por el capricho de la autoridad. Las autoridades
publicas deben actuar observando al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, con ello, tener presente siempre, que no pueden hacer lo que su
voluntad les ordene sino actuar con respecto al principio de legalidad actual juridicidad.

El desvio de poder se lo utiliza por ejemplo para conseguir fines distintos a los

enconmendados a las autoridades publicas, ya sean: fines privados o de la mera

48 Miguel Acosta Romero (Fernandez Ruiz, Jorge, coor.), Diccionario de Derecho Administrativo, ob.
cit., 126.
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voluntad, causar dafio al adversario politico, obtener algin beneficio para algln
allegado, entre otros.

¢Pero como y ddonde se miden los fines que persiguen las autoridades de la
Administracién Publica?

La respuesta es: en el instrumento que sirve para que la Administracion Publica
manifieste su voluntad. Es decir, en el acto administrativo.

Como se manifesto en apartado anterior en el cual se habla del acto administrativo,
éste recoge la voluntad de la Administracion Publica, ya que pasa por un procedimiento
de formacién de la misma. El acto administrativo produce efectos juridicos y para su
existencia, necesita del cumplimiento de ciertos elementos.

Sobre los elementos del acto administrativo, la doctrina tiene varios criterios, unos
autores estudian y establecen mas elementos que otros; pero de manera general se
coincide en que hay cuatro elementos esenciales los cuales mencionaré a continuacion y
que son: la competencia'®®, el objeto o contenido del acto administrativo™, la

d151

voluntad™ y la forma*®.

149 |_a competencia ya fue explicada en el punto 1.5 de esta tesis.

150 E| objeto es la finalidad o intencionalidad con que fue dictado el acto administrativo, misma que indica
el propdsito con se emitié la misma. Se presume que el objeto del acto administrativo es legitimo y
conforme a Derecho ya que a través de esa intencionalidad esta la proteccion del bien comun. Lo que el
acto administrativo decide, certifica u opina. El objeto del acto administrativo debe ser cierto, claro,
preciso y posible fisica y juridicamente. Es decir, no debe ser prohibido por el ordenamiento juridico, ya
que lo esencial del objeto es su conformidad con el derecho objetivo. Ver méas en: Roberto Dromi, ob. cit.,
367, Patricio Secaira, ob.cit., 187 y Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, ob.cit., 200.

151 | a doctrina ensefia que la voluntad administrativa consiste en el animo administrativo con el que fue
emitido el acto. Estd compuesta por la voluntad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del
legislador (el procedimiento establecido en las normas para la formacion de la voluntad administrativa).
Ver mas en: Roberto Dromi, ob. cit., 368, Patricio Secaira, ob.cit., 180 y Efrain Pérez, ob. cit., 435y 436.

152 Sobre este elementos la doctrina establece que sobre la forma como elemento del acto administrativo,
se entiende al modo de cdmo se instrumenta y se da a conocer la voluntad administrativa. Es decir, el
modo de produccion y exteriorizacion del acto administrativo final. No se puede concebir la existencia de
un acto administrativo carente de forma (ya sea ésta verbal o escrita), ya que ella constituye un requisito
de validez del acto administrativo. (Sobre lo sefialado se puede profundizar en: Roberto Dromi, ob. cit.,
374; Efrain Pérez, ob. cit., 436 y 437; Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, ob.cit., 201, 202,
203, 204 y 205). Al hablar del elemento forma del acto administrativo, estamos hablando del
procedimiento administrativo, los actos previos para la formacion de la voluntad administrativa que se
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Para el estudio de la desviacion de poder, es necesario analizar la finalidad con la
que fue emitido el acto administrativo y dentro de que elemento o elementos se la puede
ubicar.

Sobre la finalidad del acto administrativo, la doctrina no se pone de acuerdo dentro
de qué elemento esencial ubicarla. Unos autores como el profesor Dromi la ubican
dentro de la voluntad®™*; otros como el jurista ecuatoriano Patricio Secaira, la relacionan
con el objeto del acto administrativo™* y otros la estudian como elemento aparte como

el profesor Juan Carlos Cassagne™. Este Gltimo autor citado menciona que:

El elemento finalidad configura otro requisito esencial del acto administrativo
que se relaciona con el aspecto funcional del acto representado en el fin concreto de
interés publico o bien comun que por él se persigue. Ya sea que, por reproducir lo
que acontece con el Derecho Privado, se designe a este requisito bajo el nombre de
causa, 0 bien, se lo ubigque dentro de la propia voluntad, lo cierto es que
practicamente toda la doctrina, reduciendo las discrepancias terminoldgicas,
reconoce su existencia como una condicion de validez del pertinente acto
administrativo.™®

En mi criterio, la finalidad del acto administrativo, en principio estaria dentro del
objeto con el cual se emite el mismo, ya que el significado de objeto es el fin con que se
dirige o encamina una accién®>’. Pero también ese fin, se produce con una intencién o

propésito que es plasmado por la voluntad administrativa que como se ha dicho en

unificardn en la motivacion y exteriorizacion del acto administrativo final, y de su posterior publicacion o
de cdmo se notifico el mismo.

153 Roberto Dromi, ob. cit., 369.
154 patricio Secaira, ob.cit., 187.
155 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, ob.cit., 215.
158 juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, ob.cit., 215.

157 ver significado de objeto segun la Real Academia Espafiola en http:/lema.rae.es/drae/?val=objeto.
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varias ocasiones en este trabajo, se forma con el procedimiento administrativo. En este
sentido también podriamos decir que tiene un poco del elemento voluntad.

Pero en lo que si puede coincidir toda la doctrina es que la finalidad del acto
administrativo tiene que ser encaminada con el interés publico para conseguir el bien
comun, y ese interés publico no puede ser otro que el que esté plasmado en el normativa

juridica vigente'*®

, a que todas las autoridades de la Administracién Publica solo puede
hacer lo que la Constitucién y la ley les permita’®®. Por eso es que si la finalidad del acto
administrativo, no estd sujeta al interés publico y ajustada a Derecho, el acto
administrativo estaria viciado y no tendria validez, ya que como defiende la doctrina
administrativa, entre ellos el profesor Luciano Parejo Alfonso®®, ninguna actividad de
la Administracion Publica escapa al Derecho, ya que éste es un medio y camino
obligado para las autoridades publicas en el que se produce la tarea administrativa. Lo
expuesto contribuye a que la actuacion administrativa esta vinculada con la juridicidad,
en consecuencia, con observancia al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos que estudiamos en esta tesis.

Es por eso que cuando la finalidad o intencionalidad con la que fue dictado el acto
administrativo es diferente a los fines pablicos por los que la competencia fue atribuida,
el acto administrativo tiene vicio de nulidad del acto por desvio de poder.*®*

El concepto de desviacion de poder naci6 en Francia, en las decisiones del Consejo

de Estado, mismas que fueron desarrolladas lentamente con un estudio lento pero que

158 Sobre esto ver: Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, ob.cit., 216; Roberto Dromi, ob. cit.,
369 y Ramén Parada, ob. cit., 129.

159 Conforme el articulo 226 de la Constitucién de la Repdblica.

1601 yciano Parejo Alfonso, Manual de Derecho Administrativo, Volumen I, 4ta. Edicién (Barcelona:
Ariel Derecho, 1998), 63.

161 Gustavo Penagos, El acto administrativo (Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley LTDA., 2011), 429;
Ramon Parada, ob. cit., 129.
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fue evolucionando, con lo cual se cred una institucion trascendental que permite

penetrar en el fondo de la intencionalidad con la que se dictan los actos administrativos.

Esto permite observar sacar a la luz el fin ilicito que ocultan en la aparente legalidad.

Dromi apunta que debe considerarse viciado un acto con desvio de poder, “cuando
el administrador, sin estar juridicamente autorizado, usa el poder de la ley con una

finalidad distinta de la prevista por ella y persigue una finalidad personal o beneficiar a

un tercero o beneficiar a la propia Administracion.”*®,

164

Por su parte el catedratico espafiol Ramon Parada™™" ensefia que “la desviacion del

59165

poder es cercana al abuso del derecho”™, es decir, cuando las autoridades de la

Administracion Publica emiten actos administrativos rebasando los limites del Derecho,
utilizando al poder con una finalidad antisocial y malintencionada, contrario al interes
que el legislador plasmo en la ley.

El catedratico Santiago Mufioz Machado cita sentencias del Tribunal Supremo

Espafiol con el fin de entender mejor al desvio de poder de la siguiente manera:

(...) la STS, Sala 3. 2 de 20 de noviembre de 1998, establece que <<la
jurisprudencia (cfr. Sentencia de 19 de septiembre de 1992) ha precisado los
requisitos que deben concurrir para la apreciacion del vicio desviacién de poder: 1)
Es necesario un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo
persigue un fin distinto al interés puablico querido por el legislador; 2) Se presume
que la Administracion ejerce sus potestades conforme a Derecho; 3) No puede
exigirse, por razon de su propia naturaleza, una prueba plena sobre la existencia de
la desviacion de poder, pero tampoco puede fundarse su apreciacién en meras
presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos o

162 Gustavo Penagos, ob. cit., 430 y 431.

163 Roberto Dromi, ob. cit., 369.

164 Ramon Parada, ob. cit., 129.

165 En concordancia con la cita de Parada, el Santiago Mufioz Machado manifiesta que en Espafia el
término desviacion de poder “empieza a utilizarse como alternativo de las expresiones exceso de poder,

abuso de poder y abuso de derecho. Cita en: Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho
Administrativo, ob. cit., 937.
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elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccion de que la
Administracién acomodd su actuacion a la legalidad, pero con finalidad distinta a la
pretendida por la norma aplicable>>."*® (La cursiva me pertenece).

En otro apartado el mismo autor se refiere a una “delimitacién técnica” de la
desviacion de poder que ha hecho la jurisprudencia en Espafia apoyandose en los

siguientes principios:

a) La desviacion de poder se aplica como técnica de control a cualquier
Administracion Publica; b) puede existir desviacion tanto por accion como por
omision; c) también puede existir desviacion de poder en el ejercicio de las
potestades regladas, y no solo cuando se emplean potestades discrecionales; d) la
desviacion de poder puede concurrir con otros vicios que hagan anulable al acto; la
prueba de la desviacion corresponde a quien ejercita la accion, pero no pueden
exigir pruebas imposibles y se puede exigir que prueba los hechos la parte que
puede hacerlo con més facilidad; e) concurrencia de causa ilicita.*®’

Con estas explicaciones, tenemos como ejemplos de desviacion de poder los
siguientes: 1) cuando en la aprobacion de un proyecto de carreteras como obra publica
de interés social, no se piense solo en la utilidad publica sino en favorecer a un
establecimiento hotelero de propiedad particular con el fin de conectarlo con la autovia;
2) cuando se modifica un plan de urbanismo con el propésito de ponerlo al servicio de
un interés particular, es decir, legalizacidbn de obras que se haya ejecutado y su
ilegalidad haya sido apreciada; 3) incluso en el desarrollo del procedimiento

administrativo con una irregular tramitacion del expediente administrativo, al atender

166 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 939.

167 santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 940. Fundamenta el autor
la cita realizada en la sentencia de 3 de julio de 2001, sentencia de 2 de junio de 1995, 14 de julio de
1995, 20 de noviembre de 1997, 14 de julio de 1998, 16 de marzo de 1999, 26 de octubre de 1999, 5 de
abril de 2000, 13 de junio de 2000, 14 de noviembre de 2000, 9 de diciembre de 2000, 12 de diciembre de
2000, 13 de febrero de 2001 y 31 de mayo de 2001, emitidas por el Tribunal Supremo Espafiol.
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una peticion de un administrado “amigo” de los funcionarios publicos de turno y
otorgando una licencia por ejemplo, perjudicando a otro administrado que ingresé su
peticion de licencia antes que el favorecido con la atencion &gil, 4) en el cese de
funciones de un funcionario publico en la que no se verifica motivacion de caracter
publico sino una finalidad extrajuridica; 5) En el traslado administrativo de un
funcionario publico en la que no se verifique una necesidad de servicio, sino una deseo
injustificado de la autoridad, entre otros.

De lo expuesto en este subcapitulo entendemos que hay desvio de poder cuando las
autoridades de la Administracion Publica emiten actos administrativos con una
finalidad que no tiene como horizonte satisfacer necesidades de los ciudadanos o estar
acorde con el interés publico, sino complacer el deseo o capricho de la autoridad que lo
dicto, ya sea favoreciendo a un tercero o por perjudicandolo.

Con estos requisitos, el acto administrativo emitido contiene un desvio de poder, que
es el vicio que afecta a la finalidad del acto administrativo, contrario a la justicia, a la
razon y al interés publico plasmado en el ordenamiento juridico y por el cual, al

contener ese vicio en su emision puede ser anulado®®

por los jueces contencioso
administrativos'’°.

En consecuencia, es un acto arbitrario que complace el capricho de la autoridad con
lo cual se verifica la relacién entre la arbitrariedad y el desvio de poder que pretende ser

evitado con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. No

olvidemos que el interés publico no puede depender de la subjetividad administrativa o

168 Ejemplos tomados de Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 940
y 941.

169 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., 475.
70 E| articulo 130 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE)

dispone en su numeral 1 que “Son anulables los actos de la administracion que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder”. (Lo resaltado me pertenece).
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del interés particular, sino del interés publico sefialado en la ley que siempre sera un
interés de servir eficientemente a los administrados y satisfacer sus necesidades.

En fin, se debe tener en cuenta que: “Los poderes administrativos no son abstractos,
utilizables para cualquier finalidad; son poderes funcionales, otorgados por el
Ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que apartarse del mismo ciega la

fuente de su legitimidad.”. *"*

3.2 Arbitrariedad y discrecionalidad.

La doctrina ensefia que para realizar un andlisis entre la Discrecionalidad y la
Arbitrariedad es necesario partir del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, ya que este principio realiza una distincion entre la arbitrariedad, fruto
de la mera voluntad o el puro capricho de los administradores y la discrecionalidad que
cuenta con el respaldo mayor o menos, mejor o peor, de una fundamentacion que lo
sostiene. 72

En el analisis de los casos puestos en conocimiento del Tribunal Supremo Espafiol,
mediante sentencias de 13 de julio de 1984, de 21 de noviembre de 1985, 1 de
diciembre de 1986, 19 de mayo de 1987 y otras, éste ha establecido que
discrecionalidad no es lo mismo que arbitrariedad, ya que los dos conceptos son

opuestos, con la siguiente explicacion:

(...) lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes,
discutibles o no, pero considerables en todo caso y no meramente de una calidad que lo
haga inatacable, mientras lo arbitrario 0 no tiene motivacion respetable, sino "pura y
simplemente” la conocida «sit pro rationevoluntas» o la que ofrece lo es tal que

7 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., 475.

172 Tomas Ramon Fernandez, ob. cit., 81.
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escudrifiando su entrafia, denota, a poco esfuerzo de contrastacion, su caracter realmente
indefinible y su inautenticidad.

De lo citado se infiere que para diferenciar lo discrecional de lo arbitrario, hay que
fijarse si existe motivacién en las decisiones (plasmadas en actos administrativos) de las
autoridades de la Administracion Pablica. La motivacion como se manifestd en el
subcapitulo dedicado a su estudio, es infaltable y obligatoria para justiciar los actos
administrativos emitidos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia como es el
ecuatoriano y en un Estado de Derecho como el espafiol.

Sabemos que arbitrariedad es un acto o proceder sin justificacion juridica,
razonable o justa, sino mas bien realizado por la sola voluntad o capricho de la
autoridad, abusando asi del poder que ostenta.

Para analizar el significado de discrecionalidad es necesario reflexionar en que
las normas administrativas no alcanzan a regular con detalle todos los problemas que
suceden en la tarea de la Administracion Publica, contemplando todas y cada una de las
situaciones que son parte de su &mbito de aplicacion.*”

Para solucionar lo manifestado, las normas administrativas deben asignar a la
actuacion de las autoridades de la Administracién Pdblica, un margen o marco de
maniobra y decisién mas o menos amplio*’*, para que la decision de la autoridad pueda
tener varios caminos pero dentro de ese margen 0 marco establecido.

Este criterio ya fue expuesto en el numeral 1.4 del primer capitulo de este trabajo
de investigacion donde se hizo una breve referencia a las potestades regladas y
discrecionales. Sobre las segundas se mencion6 como ejemplo el nombramiento y

remocién de un cargo de libre designacion, donde la autoridad administrativa facultada

173 Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 969.

174 Santiago Mufioz Machado, Diccionario de Derecho Administrativo, ob. cit., 969.
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para aquello, puede designar o remover cuantas veces desee a un funcionario que ocupe
uno de esos cargos, sin lesionar sus derechos, ni que su designacién sea arbitraria.*"

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia,
ha establecido que actualmente no se admite la existencia de actos discrecionales, como
sostenia la doctrina anteriormente, sino que algunos de los elementos de un acto
administrativo tienen el caracter de discrecional. *°

Este criterio también es reconocido por el jurista Efrain Pérez cuando sefiala que
“seria erroneo considerar que el poder discrecional se ejerce a través de la expedicion de
un acto administrativo “discrecional”’’’, explica que lo correcto es que se expide un
acto administrativo, en ejercicio del poder discrecional. Por ello concluye que “en el
ejercicio del poder discrecional la autoridad expide, conforme a la normativa, el acto
administrativo dentro de un margen mayor o menor de discrecionalidad.”*®. La
discrecionalidad esta en un elemento o en una parte del acto administrativo, pero nunca
en la totalidad de los elementos del mismo.

Como se ha expuesto en esta tesis y conforme el articulo 226 de la Constitucion de
la Republica, las autoridades de la Administracién Publica solo pueden ejercer las
competencias y facultades establecidas en la ley. En este sentido, la ex Corte Suprema

ha establecido que:

17> Como ejemplo de lo afirmado, se puede revisar el articulo 85 de la Ley Organica de Servicio Publico -
LOSEP- que a su tenor dispone: “Servidoras y servidores publicos de libre nombramiento y remocién.-
Las autoridades nominadoras podran designar, previo el cumplimiento de los requisitos previstos para el
ingreso al servicio pablico, y remover libremente a las y los servidores que ocupen los puestos sefialados
en el literal a) y el literal h) del Articulo 83 de esta Ley. La remocién asi efectuada no constituye
destitucion ni sancion disciplinaria de ninguna naturaleza.”. (La cursiva me pertenece). En el articulo 83
literales @) y h) a los que se refiere el articulo 85 referido de la LOSEP enumera los cargos excluidos del
sistema de carrera administrativa, considerados como de libre nombramiento y remocion.

176 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia, publicada
en la Gaceta Judicial 9, Serie 17 de 31 de mayo de 2002.

17 Efrain Pérez, ob. cit., 461.

178 Efrain Pérez, ob. cit., 461.
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(...) Asi concebidos esta clase de actos, es evidente que ellos, han de ser originados
Unicamente en la Ley, que es su Unica fuente de origen, y como ensefia la doctrina, al darle
origen la Ley determina a los mismos cuatro elementos reglados en toda potestad
discrecional, los cuales son: La existencia misma de la potestad, su extension (que nunca
podré ser absoluta), la competencia para actuar, que se refiere a un ente y dentro de este a
un organo determinado y no a cualquiera, y, por ultimo, el fin porque todo poder es
conferido por la ley como instrumento para la obtencion de una finalidad especifica, la cual
estara normalmente implicita y se referirda a un sector concreto de las necesidades
generales, pero que en cualquier caso tendra que ser necesariamente una finalidad publica.
(La cursiva me pertenece). }"°

La Corte Constitucional de Colombia también ha aportado con un interesante
criterio, al establecer mediante sentencia No. SU-917 de 2010 de 16 de noviembre de

2010 que:

La discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es absoluta, con lo cual
se evita que se confunda con la arbitrariedad y el capricho del funcionario. La
discrecionalidad relativa atenda entonces la exigencia de motivacion de ciertos actos, adn
cuando no libera al funcionario del deber de obrar conforme a los principios
constitucionales y legales que rigen la funcién administrativa y podrian dar lugar a la
nulidad de actos por desviacion de poder o por las causales previstas en el articulo 84 del
CCA. (La cursiva me pertenece).

Si bien la potestad discrecional no es absoluta o libre para la Administracion
Publica, si contempla un rango amplio de acciones o alternativas posibles que pueden
tomar las autoridades (libertar de actuar en un sentido o en otro), pero siempre dentro de
las competencias establecidas por la ley, lo cual haria que estas acciones también sean
validas juridicamente. Dentro del ejercicio de la potestad discrecional la competencia de
la autoridad, no tiene establecida la decisién que debe tomar la autoridad de manera
rigida, sino que la norma le permite aplicar el criterio mas adecuado y justo para

conseguir los cometidos publicos.

179 gentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia, publicada
en la Gaceta Judicial 9, Serie 17 de 31 de mayo de 2002.
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Con todo lo anteriormente expuesto, queda claro que lo discrecional no es lo mismo
que lo caprichoso o dictado por la mera voluntad de la autoridad, es decir, no es lo
mismo lo discrecional como libertad de actuar dentro del margen establecido por la ley

y lo arbitrario injusto y despético™®’.

3.3 La prohibicién constitucional de la arbitrariedad en la emision de actos

administrativos de la Administracion Publica en el derecho ecuatoriano.

Como se ha expuesto, este trabajo de investigacion parte del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, contenido en la Constitucion
Espafiola en su articulo 9 numeral 3 y desde el rechazo tajante que hace este principio, a
los actos de autoridad publica sin justificacion y contrarios a la juridicidad.

Este principio ha sido estudiado por brillantes juristas de Espafia como el maestro

Eduardo Garcia de Enterria quien ensefia que:

(...) lo que la prohibicion de la arbitrariedad condena es, justamente, la falta de un
fundamento objetivo; la Constitucidén no admite que el poder publico, en cualquiera de sus
expresiones, se ejerza por la sola voluntad del agente o de su capricho, simplemente.
Exige que en cualquier decision del poder publico se hagan presentes los valores
superiores del ordenamiento juridico que formula el articulo.*®* (La cursiva me pertenece).

En estudios posteriores, el maestro Garcia de Enterria junto a Tomas Ramodn
Fernandez, apuntan que el significado y alcance del principio de interdiccion de la

arbitrariedad no puede guedarse en una simple condena a la tirania y al despotismo, ya

180 Siin sujecion a la ley. Lo arbitrario supone infraccion a la misma.

181 Eduardo Garcia de Enterria, ¢Es inconveniente o indtil la proclamacion de la interdiccion de la
arbitrariedad como principio constitucional? Una nota, Revista de Administracion Publica Numero 124,
enero-abril, 1991, 225.
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que eso seria restarle importancia y que no se consiga lo que en realidad pretende este
- 182
principio del derecho.

Han expresado que la novedad de este principio, es que en un Estado social y
democrético de Derecho como el espafiol, se deben defender como valores superiores a
la libertad, justicia, igualdad y pluralismo juridico, por lo que a lo largo del repertorio
del ordenamiento juridico deben existir garantias que aseguren la efectividad de esos
valores superiores; esto haria como exigencia imperativa e inexcusable que toda

183 emitida. Es decir, el

decision emanada del poder publico debe ser razonablemente
simple “porque si” o las decisiones tomadas sin fundamentos por las autoridades
pUblicas quedan totalmente erradicadas.®

Se debe tener presente que el fin principal del Derecho Administrativo, es el de
limitar el poder publico para que este no sea ejercido de manera antojadiza, ilimitada o
arbitraria, pero en este caso, con el apoyo del Derecho Constitucional ademas de
aquello, también se pretende que se cuenten como herramientas que ayuden a hacer
efectivos los derechos constitucionales de los administrados.

Es decir, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia como el ecuatoriano,
las autoridades de la Administracion Publica tienen limites en su actuacion en la tarea
administrativa diaria, y esos limites son los derechos y garantias de los ciudadanos para
defenderse contra los atropellos del abuso poder.

Juan Carlos Cassagne apunta un criterio aceptado por la doctrina y la jurisprudencia,

y es que “las prescripciones constitucionales no deben interpretarse en forma literal

182 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, ob. cit., 486.
183 |_a razonabilidad sera expuesta en el siguiente subcapitulo.

184 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., 486.
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sino, fundamentadamente, en atencion a los fines que persiguen, maxime cuando se
trata de principio generales o de garantias juridicas.”.*®

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, no estd contenido de manera
expresa, ni positivado, el principio de interdiccion de la arbitrariedad; pero considero
que esta contenido implicitamente dentro de la arquitectura constitucional, en el
conjunto de derechos y garantias expuestos en el capitulo 2 de esta tesis como son: la

d'®’, debido proceso’® y tutela judicial

motivacion'®, legalidad actual juridicida
efectiva™, ya que los fines que persiguen los mismos, son limitar que las autoridades de
la Administracion Pablica emitan actos administrativos arbitrarios, sin una motivacion
suficiente, contrarios a Derecho, sin respetar el procedimiento administrativo y sin
perseguir los fines pablicos como el buen vivir.

De encontrarse implicito en nuestra Constitucion de la Republica el principio de
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico, este sirve para limitar y poner un
freno al ejercicio arbitrario del poder y por ello también en la emision de actos

administrativos (arbitrariedad administrativa), ya que como manifiesta Jaime Rodriguez

Arana:

(...) es verdad que muchos principios han llegado al mundo juridico como consecuencia
del trabajo de la doctrina y la jurisprudencia...Podria decirse que son fundamento y que el
ordenamiento se justifica en la medida en que dichos principios inspiran y presiden el
sistema normativo ... Tanto que si no fuera por ellos, probablemente la lucha contra las

185 Juan Carlos Cassagne, La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el poder judicial,
(http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Cassagne/La%20prohibici%C3%B3n%20de%20arbitrariedad
%20y%20el%20%20control%20%20de%201a%20discrecionalidad%20administrativa%20por%20el%20
poder%?20judicial-ult.%20versi%C3%B3n-LL-10-09-08.pdf), 3.

188 Articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion de la Republica.
187 Articulo 226 de la Constitucion de la Republica.
188 Articulo 76 de la Constitucion de la Republica.

189 Articulo 75 de la Constitucion de la Republica.
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http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Cassagne/La%20prohibici%C3%B3n%20de%20arbitrariedad%20y%20el%20%20control%20%20de%20la%20discrecionalidad%20administrativa%20por%20el%20poder%20judicial-ult.%20versi%C3%B3n-LL-10-09-08.pdf

inmunidades del poder de la que habla Garcia de Enterria hubiera sido desigual y con un
claro vencedor.'*

Aplicando la cita a lo presentado en esta tesis, se puede colegir que el principio de
interdiccion de la arbitrariedad -también principio general del derecho publico- preside
el sistema juridico ecuatoriano en el cual se pretende garantizar el respeto de los
derechos y garantias constitucionales por toda autoridad publica, y el fin que persigue
nuestra Ley Fundamental es prohibir que se sustituya la voluntad de la ley por la
voluntad de la autoridad, ya que conforme lo dispone su articulo 226, toda autoridad
publica debe ejercer solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la ley y no mas.

Es una obligacion principal del Estado ecuatoriano, tutelar los derechos de los
ciudadanos con el fin de conseguir que ellos tengan la tranquilidad de que siempre
brillard la justicia (a través de la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica), se
seguird un debido proceso, el derecho a la igualdad™ y se podra actuar libremente
siempre y cuando no se viole la ley.

Montesquieu ha sefialado que “la preservacion de la libertad de las personas se

presenta como el principio fundamental del sistema politico que hace al equilibrio del

1% jaime Rodriguez Arana, Ob. cit., 173y 174.

191 Contenida en los articulos 11 numeral 2 y 66 numeral 4 de la Constitucién de la Reptblica que
disponen:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 2. Todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacién. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor
de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad. (La cursiva me pertenece).

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion. (Lo resaltado me pertenece).
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poder v a la necesidad de evitar el abuso de éste ultimo.” **. Por lo dicho, ha sostenido
que una Constitucion sélo “puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las cosas no
preceptuadas por la ley y a no hacer las permitidas.” %,

Es decir, a través del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos -implicitamente contenido en la Constitucién de la Republica del Ecuador-,
todas las autoridades puUblicas deben justificar, motivar, argumentar, de manera
razonada y en apego a la juridicidad, todas y cada una de las decisiones plasmadas en

los actos administrativos y que también se extiende a la arbitrariedad judicial con los

mecanismos expuestos en este trabajo.

3.4 La razonabilidad en la emisién de actos administrativos como fundamento

de la prohibicion de la arbitrariedad administrativa.

Partiendo de que toda actividad administrativa plasmada en un acto administrativo
debe ser legitima, legal y sobre todo razonable, es pertinente dedicar un espacio en esta
tesis a la razonabilidad en esos actos administrativos.

Segun la Real Academia Espafiola razonabilidad significa “cualidad de

194 o ) )
razonable.”.”™ Y razonable a la vez significa “Arreglado, justo, conforme a razon.

55195
De la cita se entiende que una decision que sea razonable o que respete la razonabilidad,
estara en el marco de lo socialmente aceptado, dentro del respeto por los valores y la

moral. Esto es, 16gico, legitimo y justo.

192 Cassagne, Juan Carlos, La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el poder judicial, ob. cit., 5.

198 Cassagne, Juan Carlos, La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el poder judicial, ob. cit., 5.

194 Definicion segun la Real Academia Espafiola. (http://lema.rae.es/drae/?val=razonabilidad).

195 Definicion segun la Real Academia Espafiola. (http:// http:/lema.rae.es/drae/?val=razonable).
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Toda decision administrativa se hace por alguna razon y para conseguir un

determinado fin pablico, un por qué y un para qué. La doctrina colombiana asevera que:

El concepto de razonabilidad de la decision gubernativa tiene cierto sabor modernizante
en el derecho administrativo, en cuanto que su entorno juridico apenas empieza a dibujarse
en las altas cortes y los publicistas escasamente o mencionan para efectos del analisis del
control judicial (...)."*®

Sin duda la razonabilidad aparecié en los fallos judiciales en el control de
juridicidad de las decisiones administrativas, en defensa de los derechos de los
administrados, de lo coherente y de la justicia.

La razonabilidad en el Ecuador, se encuentra en el articulo 6 del Reglamento para
el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Publica (publicado
mediante Registro Oficial No. 686 de 18 de octubre del 2002), mismo que contiene al
principio de interdiccion de la arbitrariedad, el cual sefiala que estos dos principios son
los mas idoneos para el control de juridicidad que realizan los jueces de los actos
administrativos.

Roberto Dromi ensefia que “el acto administrativo es irracional —y, por tanto
arbitrario- cuando el objeto es absurdo, contradictorio o desproporcionado.”.*%’

Linares por su parte apunta que en la ciencia del derecho el tema de la

razonabilidad aparece conectado a la busqueda de la razon suficiente de la conducta

estatal. “Esta razon puede ser de esencia, cuando la conducta se funda en una norma

19 Jaime Ossa Arbeléez, Derecho administrativo sancionador, 2ta. Edicién (Bogoté: Legis Editores S.A.,
2009), 267.

197 Roberto Dromi, ob. cit., 369.
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juridica, de existencia, cuando el fundamento es el mero hecho de que el
comportamiento juridico se da; y de verdad cuando tiene fundamentos de justicia™®®”*%°.

Es decir, la decision plasmada en el acto administrativo debe tener sentido y debe
ser una consecuencia de lo expuesto en los fundamentos de hecho y de derecho. Las
autoridades publicas deben hacer una valoracion razonable de estos fundamentos y con
el fin de adecuarlos al fin perseguido por el Derecho Publico vigente.

Por su parte, el profesor Manuel Atienza ensena que: “el ideal del Estado
constitucional supone el sometimiento completo del poder al Derecho, a la razon: el
imperio de la fuerza de la razon, frente a la razon de la fuerza.”. °®°

De lo expuesto entendemos que, todo acto administrativo debe tener un sustento
razonable, sino fuera asi “la administracion tendria el campo abierto para la
arbitrariedad y a la alteracion de valores de la simple légica, del buen sentido, del
derecho y la equidad.”. 201

La razonabilidad entones también sirve como instrumento de apoyo al principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, obligando a que el poder se
someta al Derecho y a la razon, emitiendo actos administrativos coherentes, justos y
equitativos. Las decisiones de las autoridades pablicas no pueden ser contradictorias; es
decir, no puede ser un camino que se exponga en la parte considerativa y un resultado
contrario el que esté en la parte resolutiva. Todo el contenido del acto administrativo

debe tener una secuencia y un resultado o motivacion coherente e impecable. Solo asi la

decision de la autoridad pablica sera legitima.

198 Juan Francisco Linares, Razonabilidad de las leyes 2° ed. act. (Buenos Aires: Astrea, 1970), 160.

199 Juan Carlos Cassagne, La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad
administrativa por el poder judicial, ob. cit., 7.

20 Manuel Atienza, Argumentacion juridica y estado constitucional, Estudios Juridicos, 354.

201 Jaime Ossa Arbelaez, ob. cit., 267.
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La Corte Constitucional colombiana ha instituido que “la razonabilidad hace
relacién a que un juicio, raciocinio o idea esté conforme con la prudencia, la justicia o la
equidad que rigen para cada caso concreto. Es decir, cuando se justifica una accién o
expresion de una idea, juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad.”. % Este
criterio de la Corte Colombiana respalda lo expuesto anteriormente sobre la
razonabilidad.

La referida Corte ha calificado a la arbitrariedad como antagonista de la
razonabilidad sefialando que “la razon juridica de la razonabilidad y de la
proporcionalidad no es otra que la necesidad de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos.”.?*® Esto conlleva a respetar este principio previo a la emisién de
actos administrativos por parte de las autoridades.

En fin, se ha comprobado que la razonabilidad ayuda al combate de la arbitrariedad
administrativa en la emision de sus actos, para que estos sean elaborados con prudencia,
coherencia, sin contradicciones y conforme a los argumentos facticos y juridicos que se
expongan en ellos. Solo asi se alcanzara en las decisiones administrativas el respeto a
los derechos y la justicia social, evitando decisiones absurdas e incoherentes, en las
cuales se ponderen otros intereses que no sean los de la norma, que harian que la
decision administrativa se convierta en arbitraria.

En este capitulo final se han expuesto temas relacionados con la arbitrariedad como
el desvio de poder que es la falta de coincidencia de los actos administrativos, con los
fines publicos contenidos en el ordenamiento juridico; y también se hizo alusion a la

diferencia que existe con la discrecionalidad misma que debe tener un mayor o menor

22 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-530 de noviembre de 1993, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, Gaceta Corte Constitucional, T. 11, de noviembre de 1993. p. 115.

203 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-015 de 25 de enero de 1994, M. P. Alejandro Martinez
Caballero, Gaceta de la Corte Constitucional, T. | de 1994, p. 339.
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grado de fundamento o motivacion, en tanto que lo arbitrario no tiene motivacion o
justificacion juridica alguna.

También se ha hecho un especial énfasis en el punto principal de esta tesis, que es
la prohibicion de arbitrariedad en la emision de actos administrativos que se encuentra
implicita en la Constituciéon de la Republica del Ecuador, con los derechos y garantias
tales como la motivacion , legalidad y su posterior evolucién a la juridicidad, el respeto
al debido proceso y la tutela judicial efectiva, mismos que son de directa e inmediata
aplicacion por las autoridades publicas que emiten actos administrativos.

Respetados que hayan sido esos derechos y garantias constitucionales, las
autoridades publicas deben velar también por la razonabilidad en los actos
administrativos que emitan, ya que todo acto administrativo se lo emite por alguna
razon y debe ser una razon coherente, logica y sin contradicciones. Todo lo expuesto

nos permitira emitir las conclusiones correspondientes, fruto de esta tesis.
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Conclusiones:

Hemos visto que el principio de interdiccion de la arbitrariedad significa la
prohibicion y limitacion que tiene la Administracion Publica de actuar conforme
a la mera voluntad, sin sujetarse a la juridicidad, esto es al Derecho vigente en
todo su conjunto. Por ello, este principio tiene gran importancia en el Derecho

Publico Moderno, ya que evita reino de la actividad administrativa arbitraria.

Otra conclusion principal que se ha logrado con este trabajo de investigacion, es
probar que el principio de interdiccion de la arbitrariedad se encuentra
implicitamente contenido en la Constitucion de la Republica del Ecuador
calificada por la doctrina como garantista, ya que tiene varias normas que velan
por el respeto de los derechos bésicos de los seres humanos como son el debido
proceso, la motivacion de las actuaciones de las autoridades publicas, la
juridicidad y la tutela judicial efectiva, mismos que fueron expuestos a lo largo
de este trabajo y que son de directo, inmediato y obligatorio cumplimiento por
toda autoridad publica, sea administrativa, judicial o cualquier otra. El fin de
estos derechos y garantias es el de limitar y prohibir cualquier actuacion
arbitraria. Adicionalmente se debe precisar que con la observancia y
cumplimiento de los derechos y garantias referidos, también se esta garantizando
el respeto al derecho a la seguridad juridica, es decir, a la certeza que tienen los
administrados de que lo dispuesto en el ordenamiento juridico vigente se

cumplira a cabalidad.
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El principio de interdiccion de la arbitrariedad implicitamente contenido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es un instrumento de control para que
los jueces contencioso administrativos al realizar un control de legalidad, actual
juridicidad, protejan los derechos, intereses y libertades de las personas,

sometiendo a la Administracion Publica al Derecho vigente.

Actualmente, en el Estado constitucional de derechos y justicia como es el caso
ecuatoriano, el Derecho Constitucional tiene el apoyo del Derecho
Administrativo y los dos se constituyen en una muralla contra la arbitrariedad.
Es decir, el Derecho Constitucional se refuerza con el Derecho Administrativo
con miras a que cada vez se respeten mas las libertades y los derechos de los
ciudadanos duefios del poder que se entrega a las autoridades publicas. Por ello
es que ahora podemos hablar de la Constitucionalizacion del Derecho

Administrativo.

No se puede exigir menos en estos tiempos a las autoridades de la
Administracion Publica con tarea administrativa, que motiven de manera
suficiente las razones que han llevado a éstas a elegir una solucion concreta, de
las demas soluciones posibles, y plasmarla en un acto administrativo. Es deber
de los jueces declarar la existencia de la arbitrariedad en decisiones carentes de
motivacion ya que de ser asi, serian decisiones o actos administrativos emitidos
con fundamento en la mera voluntad o capricho de la autoridad, lo cual es
inadmisible en un Estado Constitucional de derechos y justicia. Como se explico
a lo largo de este estudio, la exigencia a las autoridades publicas de que

expongan las razones de la decision adoptada en los actos administrativos, es
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algo que nos debe preocupar a todos ya que es una garantia contenida en la

Constitucion de la cual necesitaremos en algiin momento de nuestras vidas.

La falta de motivacion, el irrespeto al derecho vigente y al procedimiento
administrativo en la emision de actos administrativos de la Administracion
Publica, tienen rango constitucional y se constituyen en vicios de arbitrariedad,
con lo cual se afecta la validez de ese acto administrativo emitido conforme a la

voluntad o al capricho de la autoridad.

El control juridico de los actos administrativos de la Administracion Pablica,
contribuye a que la misma tenga una gestion administrativa mas eficiente; esto
es, a que actle en forma mas serena en el desarrollo del procedimiento de
formacion de la wvoluntad de la Administracion Pudblica, analizando
detenidamente las consecuencias y efectos que el acto administrativo emitido
pueda generar. Solo de esta manera, se evitara la torpeza administrativa o peor
que eso, la imposicién de la voluntad o el capricho de la autoridad, es decir, la
arbitrariedad que es inadmisible. Incluso considero que otro efecto paralelo sera
que se busquen los perfiles profesionales mas idéneos para ocupar los cargos

publicos, a fin de garantizar una gestién administrativa de calidad y eficiente.

Conforme lo expuesto sobre la tutela judicial efectiva, los derechos son
plenamente justiciables ya que es deber de las y los jueces garantizar su pleno
ejercicio y respeto por parte de toda autoridad publica. La tutela judicial efectiva
es un derecho fundamental para la defensa y proteccion de los demas derechos

de los ciudadanos cuando una autoridad publica pretenda lesionarlos con sus
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infundadas decisiones. Pero ese control judicial de las actuaciones
administrativas, como se manifestd en este trabajo de investigacion, debe
realizarse de manera pronta y oportuna, sin dilaciones indebidas ni formalismos
indtiles, para que con ello el ciudadano consiga una justicia efectiva, esto es, una

justicia perfecta.

Para lograr la tutela judicial efectiva, es imperativo que las juezas y jueces de la
justicia contencioso administrativa, cuando realicen control de legalidad-
juridicidad, sustituyan el acto administrativo arbitrario por uno conforme a
Derecho, cumpliendo con el deber de motivar y argumentar de manera suficiente
el por qué lo hacen e incluso tratar de que se repare el dafio causado por el acto

administrativo arbitrario.

La razonabilidad evoca un comportamiento administrativo ldégico, que no sea
absurdo ni contrario a los fines publicos contenidos en la norma juridica. Las
autoridades de la Administracion Publica, previo a la emision del acto
administrativo deben hacer una inferencia juridica valida, conforme a los
argumentos facticos y juridicos que se exponen en el acto. Esto es, un estudio
juridico pormenorizado del caso que tenga como consecuencia que se tome una

decision razonable y justa.

El respeto del debido proceso, en el desarrollo del procedimiento administrativo
previo a la emision de todo acto administrativo, la motivacion y debida
argumentacion juridica, implican no solo garantias para el administrado, sino

también persiguen garantizar la juridicidad del obrar administrativo, y que a
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través de aquello, se alcancen los cometidos publicos planteados y se respete la

razonabilidad.

El procedimiento administrativo tiene como fin la produccion de un acto
administrativo, si el procedimiento administrativo estd viciado, el acto
administrativo también lo estard. La observancia del procedimiento

administrativo es ineludible.

Si se cumpliera todo lo aqui expuesto, el acto administrativo emitido por las

autoridades de la Administracion Publica, seria inobjetable juridicamente y

sobretodo justo.
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