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RESUMEN

El presente trabajo académico se propone auscultar el alcance del principio de
legalidad en el sistema administrativo ecuatoriano a la luz de la Constitucion de 2008.
Para el efecto, se remonta a los antecedentes que precedieron la implantacion del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia y los componentes que han pretendido modular su
fisonomia. Profundiza sobre el principio de aplicacion directa de las garantias
fundamentales y la obligacion de los jueces y funcionarios publicos de garantizar su

vigencia.

En el segundo capitulo, se aborda el principio de legalidad y su proyeccion en la
doctrina, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia, poniéndose énfasis en el estudio
de las potestades administrativas y las notas caracteristicas que las clasifican en
regladas o discrecionales, asi como sus formas de control. Como colofén a este capitulo,
se explora la vinculacién de dicho principio, con los del debido  proceso y seguridad

juridica.

El tercer capitulo encara el conflicto entre los principios constitucionales de
legalidad y aplicacién directa de la Norma Fundamental, asi como la facultad de los
operadores juridicos de ponderar su vigencia. Se detiene en el andlisis del surgimiento
irremediable de la pugna entre la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional
por la convivencia de jurisdicciones y la facultad revisora del maximo érgano de control
constitucional. Del mismo modo se proponen mecanismos para armonizar la aplicacion
de ambos principios en el marco de las competencias de los operadores juridicos,

Ilegando a su desenlace mediante planteamiento de conclusiones.
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INTRODUCCION

La expedicion de la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador en octubre de
2008, plante6 nuevos paradigmas en el ordenamiento juridico nacional, desarrollando con
mayor dedicacién la vigencia y aplicacion directa de los derechos fundamentales, lo que
involucra la obligacién esencial de los administradores publicos a respetar y ejecutar este
principio. Correlativamente la proclamacién del Ecuador como un Estado de Derechos y
Justicia presupone que la finalidad Gltima y fundamento de la existencia del propio Estado
radica en la garantia de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, los cimientos que
sustentan la vision formalista y clasica del Estado de Derecho como una organizacién objetiva,
regida por un ordenamiento juridico ante el cual deben subordinarse todas las instituciones y
ciudadanos de tal organizacion juridico- politica, se ha debilitado, cuestionandose con mayor
profundidad, la robustez del principio de legalidad, piedra angular del sistema administrativo, de
la creacion de la institucionalidad estatal y en general, de todo el obrar de quienes ejercen el

poder publico.

Paralelamente no puede soslayarse el raigambre historico del principio de legalidad
como el fundamento del obrar de la Administracion Publica y sustento ineludible de la
edificacion sobre la que se construye la teoria del Estado de Derecho. Partiendo de la premisa de
que la norma juridica crea las instituciones y dota de competencias a los érganos que ejercen
potestades publicas, en un nuevo marco constitucional que transversalmente privilegia la
aplicacion de garantias fundamentales, tomando como eje de todo accion estatal la persona
humana, es evidente que el horizonte del ejercicio de las actividades del Estado, no se

circunscribe exclusivamente a los espacios regulados por la norma.

En ese sentido, la concepcion absoluta que consagra a la norma como principio y limite
de la actividad estatal, asi como de la delimitacion de los derechos de las personas frente a las
potestades publicas, exige que dentro de los nuevos paradigmas constitucionales, se emprenda

una reflexion destinada a vislumbrar el alcance del principio de legalidad bajo estos nuevos
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parametros, a fin de que por un lado, se propongan mecanismos legales que logren salvaguardar
en la practica, la inmediata vigencia de las garantias fundamentales en sede administrativa, v,
por el otro, se planteen limitaciones al sacrificio del principio de legalidad cuando su
inexistencia o inaplicacion rifia con la permanencia de una garantia fundamental, previniendo al
maximo que el obrar administrativo se vea desprovisto de diques que contengan el actuaciones

arbitrarias por parte del poder publico.



CAPITULO I

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

1.1 El alcance de la implantacion de un Estado constitucional de Derechos y

Justicia

El sostenido proceso de desinstitucionalizacion de nuestra incipiente estructura
estatal, acelerado desde el derrocamiento del presidente Abdald Bucaram en 1997 e
intensificado en los posteriores gobiernos, imposibilitados de concluir su mandato,
produjo el surgimiento de una corriente politica de ruptura que consecuente con la
convulsionada historia de la repdblica, posiciond como panacea de los profundos e
irresolubles conflictos de gobernabilidad de nuestro pais, la instauracion de una
Asamblea Constituyente, para la elaboracion de una Constitucion destinada a enterrar
los males que desde tiempos inmemoriales han aquejado a la sociedad ecuatoriana,
apenas 10 afios después de haberse expedido la Constitucion Politica de 1998 que

reformo sustancialmente la Carta Politica de 1979.

En esta voragine revolucionaria los conceptos de legalidad, imperio de la ley o
seguridad juridica se subordinaron a los célculos politicos destinados a allanar el
camino para el disefio de un nuevo orden constitucional. Prueba de aquello constituyen
las pugnas entre los poderes Ejecutivo y Legislativo desatadas a inicios del afio 2007,
las cuales fueron provocadas con gran anticipacion por el entonces candidato
presidencial Rafael Correa, que en su triunfadora camparia electoral, se negé a presentar
lista de representantes al Congreso Nacional dentro del periodo 2007-2011, por

considerarlo un érgano corrupto e ilegitimo y por tanto, de indispensable eliminacion.



El aplastante triunfo de dicho proyecto politico y de su principal promesa de
campafa empezd a instrumentalizarse mediante la expedicion del Decreto 002 de 15 de
enero de 2007, a través del cual el Presidente de la Republica convocd a consulta
popular, ordenando la remision de su estatuto al Tribunal Supremo Electoral a fin de
que disponga el tramite correspondiente, resolucidn que desencadend una tensa disputa
entre los poderes constituidos. De esta contienda, la peor parte la llevaria el Congreso
Nacional, desmembrado por la resolucién® del Tribunal Supremo Electoral que
destituyd al grupo de diputados opuestos a dicho proceso y que sobre la base del
articulo 155 de la Ley de Elecciones®, acus a los parlamentarios de interferir en el
funcionamiento de los organismos electorales. Tal suerte se extenderia posteriormente a
los miembros del Tribunal Constitucional que declararon la inconstitucionalidad de
dicha resolucién®, decision que les costaria su cargo, a través de la resolucién 28-065
del Congreso Nacional, mediante la cual, fueron reemplazados y sus sucesores como

era de esperarse, anularon el acto juridico provocante de la controversia.®

Posteriormente y una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, su primer

mandato, subordind el orden constitucional ““a la voluntad politica de la Asamblea,

'Resolucién PLE-TSE-2-7-3-2007 R.O 39, Segundo Suplemento, 12-03-2007.

2 Art. 155 Ley de Elecciones: “Seran reprimidos con la destitucién del cargo y la suspensién de los
derechos politicos por el tiempo de un afio: e) La autoridad, funcionario o empleado publico extrafios a la
Organizacion Electoral que interfiriere en el funcionamiento de los organismos electorales”

® Luis Fernando Torres refiere que dentro del caso 0448-07-RA que declard la inconstitucionalidad del
acto administrativo que destituy6 a los diputados opuestos al proceso instaurado para la consulta popular
no se permitié que se publique en el Registro Oficial. No obstante “fue notificada a los recurrentes y tiene
calidad de documento publico, al haber sido aprobada por los magistrados, horas antes de ser desalojadas
del Tribunal. Cuenta con la certificacion del Secretario, y, ademas, fue revocada mediante resolucion del
TC publicada en el Registro Oficial 138 (s) de 31 de julio 2007. En Presidencialismo Constituyente,
Cevallos, 2009, pg. 220.
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expresada en mandatos constituyentes, leyes, acuerdos, resoluciones y demas

decisiones™:

Las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerarquicamente superiores a
cualquier otra norma del ordenamiento juridico y de obligatorio cumplimiento para
todas las personas naturales, juridicas y demas poderes publicos, sin excepcion alguna.
Ninguna decision de la Asamblea Constituyente serd susceptible de control o
impugnacion por parte de alguno de los poderes constituidos. Los jueces y tribunales
gue tramiten cualquier accién contraria a las decisiones de la Asamblea Constituyente

seran destituidos a su cargo y sometidos al enjuiciamiento Correspondiente.6

El desconocimiento de la vigencia de los poderes constituidos, subyugados de
forma abrupta al ejercicio del poder pablico sin limitaciones de orden juridico, puede
tomarse como un primer sintoma de la progresiva degradacion que iba a sufrir el
principio de juridicidad, con el derrocamiento de la nocion constitucional de Estado de
Derecho, sustituida posteriormente por la consagracion del Estado de Derechos y

Justicia.

En este orden de ideas y en el marco de la instauracion del Estado de Derechos y
Justicia, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila ilustra sobre la existencia de tres modelos
de Estado: a) el estado absoluto; b) el estado de derecho o estado legal de derecho; c) el
estado constitucional de derecho. Por el primer modelo, la autoridad radica del monarca
por tanto las normas y estructura del poder devienen y se concentran en una sola
persona, razén por la cual, en palabras del autor, no existiria un reconocimiento de

derechos sino a lo sumo de privilegios. Por su parte, el segundo modelo se caracteriza

® Luis Fernando Torres, Presidencialismo Constituyente, Cevallos, Quito, 2009, pg. 258.
® Mandato 1, 29 de noviembre de 2007, Registro Oficial- Suplemento, 233 de 30.11.2007.
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porque la ley determina la autoridad, nocion edificada sobre el principio de triparticion
de poderes, en virtud de la cual “los limites del Estado los impone el parlamento: el
ejecutivo sélo puede hacer lo que establece la ley y el judicial es “boca de la ley”. ” De
manera que, el reconocimiento de derechos precisa de reconocimiento legal y
proteccion jurisdiccional; en este contexto, la principal critica que ha recibido tal
expresion estatal deviene del hecho de que “la burguesia, a traves de la idea de
ciudadania y de la representacion, colmé el parlamento, limité al ejecutivo y controld
al judicial, gracias al principio de legalidad. Al final, tenemos lo que podria
considerarse como una ‘“‘democracia absoluta™” y en este modelo no hay mayor
diferencia al anterior. Las personas que tienen ciertas caracteristicas son ciudadanas;
el resto de personas —que es la mayoria en términos numericos- sigue siendo vasalla o

stbdita”.®

Finalmente, por el tercer modelo, el Estado constitucional, “la constitucion determina el
contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura del poder”.

Sobre este tipo de Estado, afiade el propio Ramiro Avila:

La constitucion es material, organica y procedimental. Material porque tiene
derechos que seran protegidos con particular importancia que, a su vez, seran el fin del
Estado; organica porque determina los érganos que forman parte del Estado y que son
los llamados a garantizar los derechos; procedimental porque se establecen mecanismos
de participacion que procuran que los debates publicos sean informados y reglados,
tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de normas juridicas. En

suma, en el constitucionalismo se conjugan estado como estructura, derechos como

fin y democracia como medio. Los derechos de las personas son, a la vez, limites

" Ramiro Avila, Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia en La Constitucion del 2008 en el
contexto andino: Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, Editor Ramiro Avila, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Ecuador, 2008, pg. 20.
® Ibidem, pg. 21.
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del poder vy vinculos. Limites porqgue ningun poder los puede violentar, adn si

proviene de mayorias parlamentarias, v lo que se pretende es minimizar la

posibilidad de violacién de derechos; y vinculos porgue los poderes de los estados

estan obligados a efectivizarlos, v lo que se procura es la maximizacion del

ejercicio_de los derechos. En el modelo constitucional se distingue entre la

representacion parlamentaria y la representacion constituyente. EI segundo, que es el
instrumento de la soberania popular, limita al primero; por ello las constituciones, como
garantia, son rigidas, y no pueden ser reformadas por procedimientos parlamentarios

ordinarios. La Constitucidn es, ademas, norma juridica directamente aplicable por

cualquier persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma vinculante

requiere de una autoridad competente para sancionar su_incumplimiento (...)” °

(Lo subrayado me pertenece)

En el dmbito doméstico, los pilares sobre los que se erige el sistema juridico-

politico nacional, serian la soberania popular y la democracia; esta Gltima, segun el

autor constituiria el medio para la consecucion de derechos. Interpretacion obsecuente

con el denominador comun de los actos de los poderes publicos a partir de la

convocatoria de la consulta popular para la instauracion de la Asamblea Constituyente

de Montecristi, que ha sido el avasallamiento de lo politico sobre lo juridico. De suerte

tal, que la critica de Avila a los modelos de Estado absoluto y legal de derecho,

invadidos por fuerzas politicas dominantes, es plenamente extrapolable al Estado

Constitucional de Derechos y Justicia, pues al ser dicho modelo estatal, construido

sobre la teoria fundacionista del poder constituyente y la devaluacion del principio de

® {bidem, pg.21.
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juridicidad, el contenido de los derechos y garantias enlistados constitucionalmente

estara también irremediablemente subordinada, a los vaivenes politicos.

Al respecto el jurista ecuatoriano Fabian Corral considera que “la renuncia que
hizo la Asamblea Constituyente a definir al Ecuador como ““Estado de Derecho’ es uno
de los episodios mas significativos en términos politicos y juridicos. Es la abdicacion de
la legalidad como Unica forma de expresion del poder y como medio de relacion entre
la Administracién Pablica y los ciudadanos. Es la huida del principio de la sujecion de

la autoridad a la ley.”*°

Aparentemente esta transformacion dinamitaria la piedra angular del Estado de
Derecho: el principio de juridicidad. En ese sentido, Miguel Carbonell a proposito de la
instauracion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, sostiene que “la
subordinacion de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una
dimension sustancial no so6lo en las condiciones de validez de las normas, sino en la

naturaleza de la democracia.”**

Es incuestionable que el contenido democratico de las normas es un valor
inmanente a un Estado de Derecho construido como medio para la consecucion de la
libertad de los ciudadanos, no obstante, resulta irresponsable y pernicioso que se sefiale

al principio de juridicidad, como antagonico a los valores del Estado constitucional.

En ese sentido, el intenso activismo politico de los jueces constitucionales
patente en sus ampulosos fallos, prdédigos en los halagos a la implantacién de un Estado

constitucional, respetuoso y promotor de los derechos y la democracia, acusado como

10 Fabian Corral, Las Paradojas de la Constitucion Ecuatoriana de 2008 en La Constitucion Ciudadana,
Taurus, Quito, 2009, p. 279.
™ Miguel Carbonell, Pasado y Futuro del Estado de Derecho en Neoconstitucionalismo (s), Trotta,
Madrid, 2003, pg. 19.
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inexistente hasta la expedicion de la Constitucion del 2008 es por decir o menos,

inconsecuente con la realidad.

La propia reforma constitucional de 1998 establecia en su articulo 18:

Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y

ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion
gue mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones o

requisitos no establecidos en la Constitucion la ley, para el ejercicio de estos derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de
los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accion por esos hechos,

0 para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales.

De la lectura de esta norma, fluye con claridad que el Ecuador ya contaba con
una estructura estatal fundamentada en la jerarquia suprema de los derechos y garantias
constitucionales, aplicables directamente ante toda autoridad publica. Por lo que, la
abolicion de la nocion de Estado de Derecho con la consecuente degradacion del
principio de juridicidad no constituye de ninguna manera un avance para el efectivo
goce de los derechos reconocidos en la Constitucion; al contrario, allana el camino para
que el ejercicio del poder por parte de los administradores pablicos, se ejerza en un

escenario de arbitrariedad.
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Si bien es cierto que el principio de juridicidad atraviesa una crisis profunda, no
es menos cierto que el importante elenco de relaciones juridicas que cotidianamente se
generan entre administrador publico y administrado debe sustentarse en normas
juridicas discutidas por los representantes elegidos democraticamente por los

ciudadanos, dotadas de limites precisos, publicadas oficialmente e impugnables.

En su obra previamente referida, Carbonell al abordar la crisis del principio de

legalidad, sostiene:

(...) En el primer aspecto, la crisis afecta al principio de legalidad, que como se ha
dicho es la norma de reconocimiento propia del Estado legislativo de Derecho. Y tiene
su génesis en dos factores: la inflacidn legislativa y la disfuncién del lenguaje legal,
frutos de una politica que ha degradado la legislacién a administracion, difuminando la
distincion entre ambas funciones tanto en el terreno de las fuentes como en el de los
contenidos. Las leyes en todos los ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por
decenas de miles y estan formuladas cada vez en un lenguaje cada vez mas oscuro y
tortuoso, dando lugar a veces a intrincados enredos y laberintos normativos; hasta el
punto de que en ltalia el Tribunal Constitucional ha tenido que archivar como irreal el
clasico principio de la ignoratia legis en materia penal no excusa. Asi, la racionalidad
de la ley, que Hobbes habia contrapuesto a la ““iuris prudentia o sabiduria de los jueces
desordenados” del viejo Derecho comun, ha sido disuelta por una legislacion obra de
legisladores todavia mas desordenados, que abre el camino a la discrecionalidad de los
jueces y a la formacion jurisprudencial, administrativa o privada del Derecho, segun el
antiguo modelo premoderno, con la consiguiente pérdida de certeza, de eficiencia y de

garantias.?

12 |bidem, pg. 20.
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Coincido con el autor en el diagnostico de los males que aquejan al “Estado
legislativo de Derecho” agravada por la potestad de creacion normativa arrogada por la
totalidad de autoridades publicas excepto por aquella que constitucionalmente le
corresponde la expedicion de normas legales, la Asamblea Nacional; nefasta situacion
que genera un entramado normativo desordenado y cadtico. Sin embargo la coherencia
y sistematicidad del ordenamiento juridico constituyen en primer plano, recaudos a ser
garantizados por el legislador, empero la salvaguarda de su vigencia debe ser
efectivizada posteriormente a través del control jurisdiccional y constitucional

encargada a los jueces.

En este contexto, resulta terminante la reflexion del politélogo Teodoro
Bustamante que a proposito de la recepcion del neoconstitucionalismo en nuestro

sistema juridico y tribunales, apunta:

Al leer la Constitucion y conocer que esta ha sido inspirada en el
"neoconstitucionalismo”, queda la sensacion de que esta tendencia del derecho no es
mas que una majaderia adobada con petulancia académica. He tratado de averiguar un
poco sobre ellay he llegado a la conclusién de que tal impresidn es falsa. Lo que se ha

llamado neoconstitucionalismo es fundamentalmente una preocupacion, en la cual

se trata de revalorar la primacia de ciertos preceptos éticos basicos por sobre las

inconsistencias o contradicciones del andamiaje legal mas positivista. En_esa

perspectiva, el neoconstitucionalismo no es, como algunos torpes repetidores de esa

palabra parecerian decir, un anticonstitucionalismo, sino un constitucionalismo

gque quiere tomarse en serio el tema de los derechos bésicos.

En esta perspectiva, se proponen multiples mecanismos para tratar de garantizar en la
vida social real los valores y los derechos que se promulgan. Si eso fuese bien hecho,

creo que nadie tendria nada que objetar. Enfatizan también el rol de los jueces para,
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creando jurisprudencia, dar contenido e interpretar las leyes. Nada demasiado

nuevo, auque Si influenciado por la tradicion anglosajona.

Pero hay maés. Esa corriente expresa claramente la necesidad de examinar la

relacién entre la Ley v el funcionamiento real de la sociedad. Lo que podriamos

llamar una sociologia del derecho. Pero esto parece claramente por sobre las
capacidades de los émulos locales de tal perspectiva. Su discurso nunca aborda la
manera concreta en la que la sociedad funciona, y se limita a producir delirantes
retoricas que, multiplicando derechos, procedimientos y recursos, llegan a producir el
triste resultado redactado en Montecristi.

No, esta interesante corriente del derecho no pretende abolir las normas

elementales de un funcionamiento bajo un Estado de Derecho. No reniega de los

elementales principios de que las leyes deben ser claras, no contradictorias. No

reniega del principio de justo proceso.

Lo que es cierto es que no es una corriente decantada vy, asi, sobre ella pululan

oportunistas que pretenden justificar con este nombre lo que es simplemente

incapacidad para sumir todo lo serio, toda la responsabilidad que exige construir y

mantener funcionado un sistema juridico.”

Comparto con el editorialista que son ajenas a las caracteristicas del

neoconstitucionalismo, la degradacion del principio de juridicidad y la negacion de su

inmanencia al Estado de Derecho, conforme lo han establecido nuestros jueces

constitucionales. En esa direccion es fundamental que en el dmbito jurisdiccional se

confronte la constitucionalidad de las normas tanto en el orden jerarquico para la

salvaguarda del bloque de constitucionalidad como en su confomidad con los valores y

principios reconocidos en la Carta Magna, en aras de su legitimidad y justicia.

3 Teodoro Bustamante, Neoconstitucionalismo y obscenidad, Diario Hoy, Quito, 8 de julio de 2009.
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Precisamente tal garantia constituye uno de los mas altos deberes de todo estado y en
ese sentido es falaz arglir que el nacimiento de dicha obligacion, acaecié con la
implantacion del Estado de Derechos y Justicia.

Los magistrados del Tribunal Constitucional al autoproclamarse jueces de la
Corte Constitucional trazaron las primeras lineas jurisprudenciales que marcarian la
fisonomia de la nocién del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, a partir de la
diferenciacion de los principales sistemas juridicos que rigen al Occidente: Common

Law y Europeo Continental. En su sentencia, los flamantes jueces consideraron:

(...) La conversion de la Ley en fundamento y limite del ordenamiento, supone
la reduccidn del Derecho a la ley y la sumisién de ella a todas las otras fuentes, lo que

significa que en este modelo, la ley no se encuentra sujeta a ninguna norma superior.

En el modelo constitucional francés, la Constitucién gueda reducida a una

mera declaracion politica de principios; y por ende se asiste a la formacion de una

cultura juridica basada en la supremacia de la ley, como la Unica manifestacion

juridica idénea de la voluntad general, de tal suerte que la Constitucion gqueda

reducida en este esquema a un elemento accesorio y dependiente de la formulacidn

legal.

(...) Con el nuevo paradigma constitucional, la Constitucién deja de ser un
programa politico y se convierte en norma juridica, acercando el modelo continental
europeo al modelo del Common Law norteamericano, debiendo recordarse que en la
tradicion juridica norteamericana quien crea el derecho es el juez constitucional y quien
establece el procedimiento del produccién y unificacién del ordenamiento juridico es el
control constitucional, siendo la propia Constituciéon considerada como una norma
juridica directamente aplicable, al tiempo que constituye fuente del resto del

ordenamiento juridico; lo que Kelsen recogid al indicar que las Constituciones no son
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solamente “reguladoras de la creacién de las leyes, sino de su contenido material”, es
decir, que ademas fijan “derechos fundamentales que se convierten en principios,

direcciones y limites para el contenido de leyes futuras”.

(...) Sin_embargo, el ordenamiento_constitucional ecuatoriano_desde su

origen, a comienzos del siglo XIX, ha sido influenciado exclusivamente por el

paradigma constitucional Europeo Continental y por ello, a pesar de la gran

cantidad de cambios constitucionales gque ha sufrido el pais, el sistema de fuentes

que ha regido en Ecuador es substancialmente el mismo desde el origen de la

Republica, v solo ha variado con la publicacién de la nueva Constitucion.**

La constante reiteracion jurisprudencial de la Corte Constitucional que proclama
que en el Ecuador ha regido un modelo constitucional subyugado a la dictadura de la ley
no convierte a esta mera enunciacion en una presuncién incuestionable. En ese sentido,
los flamantes magistrados constitucionales y los neoconstitucionalistas criollos han sido
incapaces de proveer evidencia clara acerca del real predominio de un sistema en el que
los jueces encargados de ejercer la jurisdiccion constitucional, se hayan abstenido de
aplicar la Constitucion de forma directa debido a una subordinacién factica a la ley. En
la sentencia referida, los magistrados al reforzar su argumento de la preeminencia del

“modelo constitucional francés” en nuestro pais, sostuvieron:

“Pese a que las maltiples manifestaciones retoricas incluidas en muchas de las

Constituciones historicas Ecuatorianas y particularmente en las de 1979 y 1998

4 Resolucion del Tribunal Constitucional mediante el cual sus magistrados asumen la calidad de jueces
de la Corte Constitucional, R.O (S) 451 de 22 de octubre de 2008.
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segun las cuales es ““un Estado Social de Derecho”, en Ecuador nunca hubo

Estado social porque no se produjeron ninguno de sus elementos esenciales.”*®

Evidentemente los argumentos invocados por los magistrados constitucionales
no se compadecen con la gravedad de dicho sefialamiento. Tampoco nuestros tratadistas
han podido auxiliar con suficiencia a los magistrados constitucionales, en su intento por

promover la trascendencia de la instauracion un nuevo paradigma constitucional:

Al formularse el caracter constitucional del Estado, se incluye y se supera
cualitativamente el Estado de legalidad y el Estado de Derecho, lo cual implica que la
legalidad se vuelve un componente de la constitucionalidad y que la Constitucion sea
fuente de fuentes, instrumento de los derechos y distribuya las competencias normativas
que se ejerceran bajo la vigilancia de la Corte Constitucional, de tal manera que la
Asamblea Nacional ni podra extender sus competencias en detrimento del poder
constituyente, ni restringirlas en beneficio del poder reglamentario, en tanto que el
Presidente de la Republica se limitara a la ejecucion de las leyes, la regularidad de sus
actos administrativos y la justicia ordinaria aplicara, en forma inmediata y directa, la

Constitucion, haciendo prevalecer los derechos fundamentales. Del régimen de la ley

transitamos al régimen de la Constitucién.”*

En el evidentemente complejo, proceso de construccién conceptual del Estado
Constitucional de Derechos de Justicia, que segln sus criticos, apunta a la

consolidacion del ejercicio discrecional del poder por parte de las autoridades publicas,

15 Resolucion del Tribunal Constitucional mediante el cual sus magistrados asumen la calidad de jueces
de la Corte Constitucional, R.O (S) 451 de 22 de octubre de 2008
6 carlos Castro Riera, Valoracién juridico-politica de la Constitucién de 2008 en Desafios
Constitucionales: La Constitucién de 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Tribunal Constitucional del Ecuador, 2008, pg. 113.
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en razon del vaciamiento del principio de legalidad de dicha nocion, el menoscabo de la

oOrbita de libertades de los ciudadanos seria inminente:

El concepto de Estado de Derecho implica que tanto la base o fundamento del poder,
como los medios para ejercer el poder sean juridicos, no sélo politicos o
administrativos. Es la Unica forma de garantizar la seguridad de los asociados y la
efectiva vigencia de sus libertades, porque entonces las potestades publicas requieren de
motivacién especifica, de legitimacion por la norma preexistente y quedan sometidas a
limites precisos, no simplemente especulativos. Esto implica que tanto la atribucion de
potestades a la autoridad, o asignacion de competencias, cuanto las actividades
reguladoras de la conducta de los asociados, deben consistir en reglas juridicas
promulgadas, publicadas e impugnables por la via contenciosa o de control
constitucional y, por cierto, derivadas de la Constitucion. Eso ademas dota de
estabilidad y previsibilidad a la conducta del poder, lo que no ocurre si el Gobierno
gueda investido constitucionalmente de atributos vagos, indefinidos, como son las

denominadas politicas pL’lincas.17

La incidencia de las politicas publicas en el nuevo disefio constitucional merece
un pormenorizado anélisis académico que excede el &mbito de la presente investigacion,
no obstante, logra advertirse su protagénico papel en la desvalorizacién del principio de
juridicidad en la implantacion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia. El
impacto de tal debilitamiento debe ser cuidadosamente ponderado, pues a la luz de las
reflexiones expuestas, la aplicacion de dicho principio en armonia con los principios y

valores constitucionales, es una herramienta insustituible en la consecucion de los

7 Ibidem, pg. 271.
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derechos y garantias reconocidos en la norma primera y en la construccion de las

relaciones juridicas entre el poder publico y los ciudadanos.

En esta linea resulta paradigmatica, la sentencia interpretativa dictada por los
magistrados de la Corte Constitucional, quienes a propoésito de la supremacia

constitucional y el alcance de un Estado de Derechos y Justicia, concluyeron:

En Ecuador, la tradicién juridica francesa fue dominante hasta la promulgacién
de la actual Constitucion. Efectivamente, la nueva Constitucion establece por primera
vez en la historia constitucional ecuatoriana una nueva forma de Estado, el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, que tiene como rasgos basicos los siguientes: a)
la existencia de una Constitucion no modificable por medio de la ley; b) el caréacter

normativo vy la fuerza vinculante de toda la Constitucion; c) el control judicial de la

constitucionalidad a través de la existencia de garantias jurisdiccionales que permiten
vigilar la conformidad de las normas infra constitucionales respecto de la Constitucion:

d) la directa aplicacion de la Constitucién para resolver todos los conflictos que se

representan en la sociedad; vy, €) la facultad de interpretar todo el ordenamiento a la luz

de la Constitucién, a través de un érgano especializado del poder publico denominado

IlS

Tribunal o Corte Constitucional. = (Lo subrayado me pertenece)

Tal sentencia desarrolla la transformacion progresiva de la Constitucion “hasta
llegar a ser una norma, lo que implica por lo menos, en su formula pura, que todos los
ciudadanos y operadores juridicos habran de tomar el texto integro de la Constitucion

como una premisa de decision, igual que cualquier otra norma. Lo anterior, como bien

'8 Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, Registro Oficial- Suplemento 479, 2 de diciembre de 2008.
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sefiala Ignacio de Otto, trae sustanciales secuelas frente a la interpretacion de la

Constitucién, a saber:”

a)

b)

c)

d)

Habra de interpretarse todo el ordenamiento juridico conforme al texto

constitucional.

Habrd de examinarse, a la luz del texto constitucional, todas las normas del

ordenamiento juridico, para comprobar si son o no conformes con el texto

constitucional y con el llamado doctrinariamente blogue de constitucionalidad.

En la aplicacién concreta del Derecho por los diversos operadores juridicos,

deberén aplicar, en primer lugar, la Constitucién y las normas que tengan su misma

jerarquia, a fin de extraer de ella la solucién a cualquier litigio o problema juridico;

y solo si ésta no dice nada se aplicaran las normas secundarias; v,

La condiciéon normativa de la Constitucién tiene un efecto derogatorio general y

automatico para las normas preconstitucionales (ipso constitutione) v general previa

peticion de parte, para las normas infraconstitucionales posteriores a la

Constitucion.

La consecuencia practica de la adopcién de este modelo constitucional, es que todos
los funcionarios puablicos, incluidos los jueces y los propios particulares, deberan
respetar la Constitucion y desarrollar sus funciones de conformidad con lo que dice
el texto de la Carta Fundamental y las sentencias del drgano encargado de ejercer la

justicia constitucional.” (Lo subrayado me pertenece)

A la luz de esta y posteriores sentencias de la Corte Constitucional que sostienen

que ““con el nuevo paradigma constitucional, la Constitucion deja de ser un programa
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politico y se convierte en norma juridica™"

, lo que propiamente entrafia el
reconocimiento de un blogue de constitucionalidad, resulta totalmente contradictorio
que dentro de esa linea argumentativa, sean los mismos jueces, quienes denuesten el

principio de juridicidad.

Por consiguiente, dentro de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el
ordenamiento juridico es presidido por la Constitucion, lo que implica su aplicacion
prevalente para la resolucién de controversias juridicas, la confrontacion constante ante
las normas infra constitucionales para comprobar la adecuacién a su texto y la
interpretacion obligatoria por parte de todos los operadores juridicos en el sentido que
mas favorezca a su vigencia. La aplicacion de tales recaudos al tiempo que preservan el
contenido de los derechos y garantias constitucionales, resguarda el orden jerarquico y

permanencia del bloque de constitucionalidad.

1.2 La aplicacion directa de las garantias fundamentales.

El principio de aplicacion directa de la Constitucién presupone la existencia de una
norma juridica superior en cuyos fines y valores deben confluir todas las normas de
inferior jerarquia y que en palabras de Gustavo Zagrebelsky produce una funcion
unificadora del derecho:

(...) Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato del que pueda simplemente tomarse
nota, sino que se ha convertido en un dificil problema, la antigua exigencia de someter la
actividad del ejecutivo y de los jueces a reglas generales y estables se extiende hasta
alcanzar la propia actividad del legislador. He aqui, entonces, la oportunidad de cifrar dicha

unidad, en un conjunto de principios y valores constitucionales, sobre los que, a pesar de

!% Registro Oficial 451 de 22 de octubre de 2008.
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todo, existe un consenso social suficientemente amplio. El pluralismo no degenera en
anarquia normativa siempre que, pese a la diferencia de estrategias particulares de los
grupos sociales, haya una conversion general sobre algunos aspectos estructurales de la
convivencia politica y social que puedan asi, quedar fuera de toda discusion y ser
consagrados no en un texto indisponible para los ocasionales sefiores de la ley y de las

fuentes concurrentes con ellas.?

Sobre la base de este consenso general que consagra los valores y principios mas
elevados de la sociedad juridicamente organizada, se proyecta el principio de aplicacion
directa de la Constitucion.

Al respecto los numerales 3y 5 del articulo 11 de la Carta Magna, disponen:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y

ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a

peticion de parte.

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

Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma

juridica para justificar su violaciéon o desconocimiento, para desechar la accidon por

esos hechos ni para negar su reconocimiento.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores

publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma vy la interpretacion

que mas favorezcan su efectiva vigencia.”

DGustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil, Ley, derechos y justicia, Trotta, Madrid, 1997, pg. 40.
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De la lectura de estas disposiciones se evidencia que el principal deber del
Estado se funda en la salvaguarda de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucidon y los instrumentos internacionales al que se articula, la obligacion de toda
autoridad publica de aplicarlos en funcién de la interpretacion que mas favorezca a su
efectiva vigencia.

Conforme se ha analizado a lo largo del capitulo, es indispensable que dentro de
un Estado de Derecho no se pierda de vista a la Constitucién como la ley se suprema
que se ubica en la cuspide del ordenamiento juridico, estructurado en funcion del
cumplimiento de los derechos fundamentales. Al respecto, la Corte Constitucional en su
sentencia interpretativa destinada a dilucidar la conformacion de la Corte Nacional de

Justicia durante el periodo de transicion, concluyo:

Segun se desprende del texto de la decision del 20 de octubre de 2008, esta Magistratura
tenia como meta preservar el caracter normativo de la Constitucion y la eficacia directa
de la Carta Fundamental; y particularmente, de las garantias jurisdiccionales de los
derechos, desde el dia de entrada en vigencia de la misma, prop6sito que por supuesto
es constitucionalmente valioso, desde la perspectiva de la definicion del Estado

ecuatoriano como Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

(...) En el Ecuador, la tradicion juridica francesa fue dominante hasta la promulgacién
de la actual Constitucion. Efectivamente, la nueva Constitucion establece por primera
vez en la historia constitucional ecuatoriana, una nueva forma de Estado, el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, que tiene como rasgos basicos los siguientes: a)
la existencia de una Constitucion no modificable por medio de la ley; b) el caracter

normativo vy la fuerza vinculante de toda la Constitucién; c) el control judicial de la

constitucionalidad, a través de la existencia de garantias jurisdiccionales que permiten

vigilar la conformidad de las normas infra constitucionales respecto de la Constitucion;
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d) la directa aplicaciéon de la Constitucion para resolver todos los conflictos

juridicos que se presentan en la sociedad; v, e) la facultad de interpretar todo el

ordenamiento, a la luz de la Constitucion, a través de un drgano especializado del

poder publico denominado Tribunal o Corte Constitucional. #

En consonancia con los argumentos invocados en este capitulo y lo dispuesto en

el articulo 18 de la Constitucion Politica de 1998, se infiere que los rasgos basicos del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia no difieren con los atribuidos al Estado de
Derecho en el &mbito nacional, que ya conferia a la Carta Magna eficacia directa y
fuerza obligatoria sobre todos los poderes del Estado.
La evidencia jurisprudencial sobre este aserto es abundante de las sentencias emitidas
por los distintos tribunales constitucionales nacionales que precedieron a la
autoproclamada Corte Constitucional y que en el tema que nos ocupa, garantizaron la
aplicacion directa de la Constitucion. EI Tribunal Constitucional al analizar la
naturaleza del apremio y su inconstitucionalidad al convertirse en una medida de
penalizacion indefinida, concluyd:

OCTAVA.- Que la prision por deudas no existe en nuestra tradicion constitucional

desde su abolicion expresa constante en el Art. 26, numeral 5 de la Constitucion de

1906, sin que, como puede ocurrir y ocurre en este caso, por una deficiencia normativa

que en su lectura literal del Gltimo inciso del Art. 141 del Cédigo de la Nifiez y la

Adolescencia, conduce a una restauracion de esta figura superada en nuestra propia

legislacion constitucional y que, debemos pensar, jamas estuvo ni pudo estar en la

intencion del legislador, cuyos limites a la hora del ejercicio legislativo se

encuentran restringidas a lo dispuesto en el mismo texto constitucional. La norma

2! Sentencia Interpretativa No. 001-08-SI-CC, Resolucién s/n (Suplemento del Registro Oficial 466, 13-
X1-2008)
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protectiva y de apremio existe con deficiencia, sin que por ello podamos sostener que
confronte constitucionalmente, pues es su aplicacion literal y restrictiva, bien vale decir

rudimentaria, la que pone en riesgo el derecho a la libertad. Desde luego, es el

operador juridico el que debe aplicar la norma con recto sentido constitucional, y

desde luego, el legislador, el que debe superar sus deficiencias, completandola y

estableciendo un limite de duracién del apremio en el caso que se ha enunciado y

requlado de modo precario.

NOVENA .- Que la interpretacién de la Ley, debe hacerse, en todo caso, por mandato
constitucional, a la luz de su texto y comprension, segln dispone el Art. 273 de la
Constitucion, norma expresa de su jerarquia y supremacia que consta del Art. 272, y
adicionalmente, por su aplicacion directa e inmediata, de contenido y razon material de
realizacion de los derechos que protege, segun dispone el Art. 18 del mismo texto, por
lo que, el mentado Ultimo inciso del articulo 141 que hemos comentado, sélo puede
entenderse a la luz de las disposiciones constitucionales y, mientras no exista legislacion
expresa, en aplicacién del principio pro libertad, dentro de los limites que la propia

9922

norma en su extension completa determina.” (Lo subrayado me pertenece)

De los considerandos expuestos, fluye con claridad que nuestros tribunales ya
habian asumido cabalmente su obligacion constitucional de aplicar directamente los
derechos y garantias previstos en la Carta Magna bajo el régimen del Estado Social de

Derecho®, modelo adoptado también por el constituyente colombiano en su Ley

22 CASO No. 0086-2006-HC, Gaceta Constitucional 22, Enero — Abril 2007, Tribunal Constitucional,
Quito, 2007, pg. 179.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998: Art. 1.- El Ecuador es un estado social de
derecho, soberano, unitario, independiente, democréatico, pluricultural, y multiétnico. Su gobierno es
republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y de
administracion descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que ejerce a través de los
organos del poder publico y de los medios democraticos previstos en esta Constitucion.
29



Fundamental de 1991, que conforme apreciamos de la siguiente sentencia®, no ha sido
Obice para la consolidacién de la Constitucion como una norma juridica suprema,
vinculante a todos los poderes publicos y coincidente con las demandas del
neoconstitucionalismo:
Asi mismo, una particularidad concreta del Estado Social de Derecho que introdujo el
Constituyente de 1991, respecto del marco constitucional anterior, es que la
Constitucion ademas de ser suprema en el ordenamiento juridico, tiene caracter
vinculante o fuerza normativa, lo cual significa que vincula a todo el poder publico.
Dicho en otros términos: no es apenas un referente formal o retorico en el sistema de
fuentes formales del derecho, sino que se trata de una verdadera norma juridica.
Caracter vinculante de la constitucidn que, para el neoconstitucionalismo, significa que
ademas de regular la organizacion del poder y las fuentes del derecho, genera de modo
directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles. Por tal razén, puede
afirmarse como lo hace el profesor Luis Prieto Sanchis®®, “que los documentos
adscribibles al neoconstitucionalismo se caracterizan, efectivamente, porque estan
repletos de normas que les indican a los poderes publicos, y con ciertas matizaciones
también a los particulares, qué no pueden hacer y muchas veces también qué deben
hacer. Y dado que se trata de normas y mas concretamente de normas supremas, su

eficacia ya no depende de la interposicién de ninguna voluntad legislativa, sino que

es directa e inmediata.””(Subrayas y negrilla por fuera del texto original).

El Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas de los ecuatorianos. El castellano es el
idioma oficial. El quichua, el shuar y los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos
indigenas, en los términos que fija la ley.

La bandera, el escudo y el himno establecidos por la ley, son los simbolos de la patria.
2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T267/10 de diecinueve (19) de abril de dos mil diez
(2010), tomada de la pagina web: http://www.corte.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-267-
10.htm.
% Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Neoconstitucionalismo (s). Edicién de Miguel
Carbonell, Ed. Trotta, cuarta edicién, Madrid, 2009; Citado en la sentencia T267/10 de diecinueve (19) de
abril de dos mil diez (2010).
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Sentencias como la citada, provocan irremediablemente inquirirnos acerca del
motivo que ha incitado el empecinamiento de nuestra autoproclamada Corte
Constitucional, en vilipendiar el sistema constitucional amparado en el modelo del
Estado Social de Derecho a la luz de la Constitucion Politica de 1998 y acusarlo de
subordinarse a un modelo legicétrinco, cuando es evidente que los rasgos basicos que
jurisprudencialmente se han atribuido al Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
no difieren a los que caracterizan a un Estado de Derecho, excepto en la interpretacion
que ha acufiado nuestra corte, respecto a la vigencia del principio de juridicidad a la luz

del nuevo paradigma constitucional.

Reforzando dicha argumentacion, sobre el principio de aplicacion directa de la

Constitucidn, la propia Corte Constitucional de Colombia ha concluido:

Al respecto, este Tribunal en sentencia T-1094 de 2008% dijo que “[I]a fuerza
normativa de la Constitucion significa entonces que se ha constituido de manera
definitiva en si misma en fuente del derecho y por tanto aplicable directamente por los
jueces en el cumplimiento de la misién que les ha sido confiada, pasando de ser norma
de aplicacion indirecta para ser norma que se aplica junto con la ley o incluso frente a

ella.?

Profundizando nuestro estudio en el marco de obligacion de toda autoridad
publica de aplicar directamente la Constitucion asi como la consolidacion del
neoconstitucionalismo en el ordenamiento juridico, debe evaluarse el alcance de la labor
interpretativa de tales autoridades, tomando en consideracion que dicha corriente

privilegia la ponderacion en el anlisis de la conformidad normativa a la Carta Politica.

2% M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
2 Considerando citado en la Sentencia T267/10 de diecinueve (19) de abril de dos mil diez (2010).
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En esta linea, acota Jaime Cardenas Gracia:

El neoconstitucionalismo, a diferencia del “excesivo positivismo”, presenta a la
Constitucion cono el centro, base y fundamento de todo el sistema juridico; pero es una
Constitucion pensada en términos de principios y directrices que se interpretan no bajo
el vetusto esquema de métodos tradicionales del derecho sino mediante la ponderacidn.
La Constitucion es omnipotente en cualquier analisis, asunto o caso; la ley pasa a
segundo plano, es mas, la ley y cualquier otro ordenamiento deben verse siempre bajo el
prisma de la Constitucion y, algo muy importante, el derecho no representa un esquema
homogéneo de sociedad sino otro heterogéneo en donde los sentidos y significados de la

Constitucion son plurales y en ocasiones, dificilmente compatibles.?®

Este pasaje exhibe con mucha claridad los nuevos desafios ante los que se enfrentan
las autoridades que ejercen jurisdiccion constitucional. Los sentidos y significados
constitucionales que por su pluralidad son acusados por el autor como dificilmente
compatibles, deben clarificarse con una prolifica labor jurisprudencial por el maximo
intérprete de la ley fundamental, la Corte Constitucional. Sin embargo y teniendo
presente las obligaciones que imponen a los funcionarios puablicos aplicar directa e
inmediatamente la Constitucion asi como interpretar los derechos y garantias
constitucionales en el sentido que mas favorezca su efectiva vigencia, las cuales se
imbrican con su subordinacion al principio de legalidad, debe dilucidarse el real alcance
que la ponderacion y colocacion de ley en segundo plano, tendria en el dmbito

administrativo.

%8 Jaime Cérdenas Gracia, Diez tesis sobre nuestro atraso juridico en Neoconstitucionalismo y Estado de
Derecho, Limusa, México, 2006, p. 45.
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1.3 La obligacion de los jueces y los funcionarios publicos de garantizar la

aplicacion directa de la Constitucion.

El principio de aplicacion directa e inmediata de la Constitucion® impone una
obligacion ineludible a las autoridades publicas, que entrafia de manera indiscutible,
una tarea de interpretacion de los derechos constitucionales en sede administrativa. Bien
afirma Agustin Grijalva que “por una elemental necesidad l6gica y politica”, la Corte
Constitucional “no es el Gnico intérprete de la Constitucién”. ** En ese sentido, los
articulos 11, numeral 5, 426 y 427 de la Ley Fundamental, consagran la aplicacion de
la norma e interpretacion que mas favorezca a la efectiva vigencia de los derechos y
garantias constitucionales, asi como su aplicacion directa por parte de todas las

personas, autoridades e instituciones, incluyendo juezas y jueces. De manera que, puede

% a Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional y las Reglas de Procedimiento
para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion han
enlistado al principio de aplicacion directa e inmediata de la Constitucién como principios de la justicia
constitucionales:

a) Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Art. 4.- Principios
procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios procesales:

2. Aplicacion directa de la Constitucion.- Los derechos y garantias establecidas en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte.

b) Resolucién PLE-CNE-9-11-2-2009 (Registro Oficial 554, 23-111-2009).

Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion:

Art. 3.- Principios de la justicia constitucional.- La justicia constitucional ecuatoriana se regira por
los siguientes principios:

b) Aplicacion directa e inmediata de la Constitucion.- Las normas constitucionales y las de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado, que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucion, son de aplicacion directa e inmediata.

No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni
para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos deberan aplicar la
Constitucion en los casos sometidos a su conocimiento, aunque las partes no la invoquen.

%0 Agustin Grijalva, Interpretacion constitucional, jurisdiccién ordinaria y Corte Constitucional en La
Nueva Constitucion del Ecuador: Estado, derecho e instituciones, Corporacion Editora Nacional, Quito,
2009, pg. 273.
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colegirse que la Corte Constitucional es el maximo interprete de la Constitucion, pero
en relacion a otros intérpretes como jueces y autoridades administrativas, a quienes
también se les ha encargado la obligacién de aplicar los referidos mandatos
constitucionales.

En este &mbito profundiza el mismo Grijalva, que “la creacion- imposible por
cierto- de un intérprete Unico significaria la muerte de la Constitucion, puesto que ella
constituye un marco axiologico permanente y dindmico para infinidad de actos y

normas por parte de maltiples operadores juridicos, y de los ciudadanos mismos™.*

Siguiendo esta reflexion, fluye con claridad que la aplicacion de las normas
constitucionales no puede someterse exclusivamente a la subsuncion mecénica e
inanimada de prescripciones normativas a casos concretos, no obstante no puede
soslayarse la naturaleza de la Constitucion como norma juridica y el principio de
juridicidad, como garantia del debido proceso.

Al respeto, resulta esclarecedora la sentencia emitida por la Sala de lo Laboral y
Social de la Corte Suprema de Justicia, con fecha 13 de octubre de 2008, que en el
analisis del principio de supremacia constitucional, concluyo:

La Constitucion de la Republica, es la Ley Suprema; y las normas secundarias y de
menor jerarquia deben mantener conformidad con los preceptos constitucionales; de
consiguiente, no tendran valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, u otras
disposiciones que de cualquier manera se hallaren en contradiccion con la Constitucion

o0 alteren sus prescripciones; por ello, el principio de supremacia de la Carta Politica

sobre los demas actos juridicos que integran el ordenamiento del pais da como resultado

*! |bidem, p. 273.
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el instrumento del constitucionalismo, garantizando el ejercicio democratico del poder

frente a los riesgos del autoritarismo y la arbitrariedad.*

En este marco, resulta razonable que los 6rganos encargados de interpretacion
constitucional distintos a la Corte Constitucional, se constituyan en garantes de la
vigencia de las prescripciones de la Constitucion de la Republica y de su jerarquia
suprema en el ordenamiento juridico.

En este orden queda claro que la interpretacion del alcance del contenido de los
derechos constitucionales corresponderia en primera instancia a los d&rganos
jurisdiccionales y de forma generalmente obligatoria a la Corte Constitucional.
Quedando a los intérpretes administrativos, la vigilancia del orden jerarquico de
aplicacion normativa, a menos de que se someta a su conocimiento una transgresion
manifiestamente grosera y evidente a la Carta Politica.

Jaime Cérdenas Gracia, autor previamente citado, acerca de la experiencia
mexicana en la aplicacion directa de la Constitucion, expone:

Un concepto clave para el Estado de derecho consiste en que los jueces y
autoridades apliquen el derecho valido. Este postulado es de dificil realizacién en
México. Los jueces comunes y las autoridades administrativas no saben si la norma que
aplican es valida o, lo peor, tienen que aplicarla a sabiendas de que es invalida, pues no
tienen el poder, por lo menos asi lo dice el dogma, para apartarla aun en el caso de que
sea evidentemente contraria a la Constitucion. El conjunto de nuestros jueces y
funcionarios no puede tener un papel critico con su derecho, ni un compromiso con su

actuacion: son autdmatas que suelen pronunciar mecéanica y maquinalmente las palabras

de la ley.®

%2 Gaceta Judicial. Afio XCVIII. Serie XVI. No. 13. Pag. 3597. (Quito, 13 de Octubre de 1998)
* |bidem, pg. 51.
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Afortunadamente, nuestra Carta Magna consagra como deber primordial del
Estado, garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y los instrumentos internacionales (articulo 3), reconoce
el principio de aplicacidn directa e inmediata de los derechos y garantias establecidos en
la Ley Primera y en los instrumentos internacionales ante cualquier servidor publico
administrativo o judicial (articulo. 3, numeral 11), impone a toda autoridad
administrativa o judicial precautelar el debido proceso a través de la vigilancia del
cumplimiento de las normas y derechos de las partes (articulo 76, numeral 1) y exige la
que las normas constitucionales se interpreten por el tenor literal que se ajuste a la
Constitucidn en su integralidad (Art. 427).

Sobre la vinculacién del Derecho administrativo con los derechos fundamentales, el
jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas, manifiesta:

La Administracion Publica- que es un término simplificador de una realidad
distinta, como es la existencia de las administraciones publicas- en Ecuador es,
consecuentemente, tutora y garante de los derechos fundamentales que consagran
nuestra Constitucion y los tratados internacionales validos y vigentes en la republica.
Tales derechos, como hemos dicho, transversalizan todo el ordenamiento juridico

nacional y el Estado en su actividad legislativa, administrativa, judicial, de control y en

la participacion democrética, tiene por finalidad su vigencia.*

El analisis de este autor corrobora el delicado deber de la Administracion
Publica en la salvaguarda de los derechos fundamentales que garantiza la Constitucion.
En esa direccion, el articulo 4 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales

sefiala dentro de los principios procesales de la justicia constitucional, el debido proceso

% Jorge Zavala Egas, La Constitucion de 2008 y la Administracion Publica en Ecuador en La
Constitucion Ciudadana, Taurus, Quito, 2009, pg. 70.
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y el de aplicacion directa de la Constitucion; éste ultimo rige sobre todo servidor
publico, administrativo y judicial, de oficio o a peticion de parte.

Se desarrolla dicha disposicion en el articulo 142 del mismo cuerpo legal en el
que se dispone:

Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas vy jueces, las autoridades

administrativas y servidoras vy servidores de la Funcion Judicial aplicaran las

disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en

otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir,

menoscabar o0 inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, sélo si tiene

duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la

Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que

establezcan derechos maéas favorables gue los reconocidos en la Constitucion,

suspenderd la tramitacién de la causa y remitird en consulta el expediente a la

Corte Constitucional, la que en un plazo no _mayor a cuarenta y cinco dias

resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso
seguird sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la
resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accién extraordinaria de
proteccién por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién
contraria a la resolucidn de la Corte Constitucional.

No se suspendera la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza
0 juez es resuelta en sentencia.

El tiempo de suspensidn de la causa no se computara para efectos de la prescripcion de

la accién o del proceso.
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A la luz de articulo, si bien es cierto que se reitera la obligacion de los jueces,
autoridades administrativas y servidores de la Funcién Judicial de aplicar las
disposiciones constitucionales sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en
normas de menor jerarquia, se establece la limitacion de que unicamente en el caso del
surgimiento de duda razonable debidamente motivada, provocada por una norma
juridica contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, sean los jueces de oficio o a peticion de parte, quienes suspendan la
tramitacion de la causa y remitan en consulta el correspondiente expediente a la Corte
Constitucional. El articulo 143 **de dicho cuerpo legal desarrolla los efectos del fallo.

En ese sentido se extrae que en el caso del surgimiento de una controversia por
la identificacion de una norma contraria a la Constitucion dentro de un proceso,
unicamente los jueces estan legitimados a suspender la causa y remitir su expediente a
consulta.

En consecuencia, se infiere que en sede administrativa, si bien se establece la
obligatoriedad de las autoridades a aplicar directamente la Constitucion, en el
surgimiento de un caso analogo previsto en la norma precitada, no estaria reconocida la
facultad de suspender el trdmite de un procedimiento, ni de remitir su expediente a

consulta.

% ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: Art. 143.- Efectos del
fallo.- El fallo de la Corte Constitucional tendra los siguientes efectos:

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

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la disposicion juridica,
el fallo tendrd efectos entre las partes y para casos andlogos. Para tal efecto, se deberd definir con
precision el supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el futuro las mismas hipotesis de hecho
tengan la misma solucidn juridica, sin perjuicio de que otras hipétesis produzcan el mismo resultado.
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Tanto maés el articulo 141 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, dispone que la finalidad y objeto del control concreto de

constitucionalidad, es “garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las

disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales™ y; que, corresponde a los

jueces “la aplicacion de las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.”

De modo general, podria concluirse que las autoridades administrativas estaria
vedadas de inaplicar disposiciones contrarias a la Constitucion y menos aun interpretar
0 ponderar principios o valores constitucionales.

Sobre tal imposibilidad que en el sistema juridico mexicano se extiende a los
jueces, el tantas veces citado, Jaime Cardenas Gracia reclama:

“Lo que resulta intolerable para nuestro derecho es la ausencia, aun con el

mantenimiento del control concentrado, de un mecanismo juridico para que los jueces y

las autoridades puedan preguntar al drgano de control constitucional sobre la

constitucionalidad de la norma secundaria. Urge en México el establecimiento de la
cuestion de inconstitucionalidad como via para que el Poder Judicial Federal, o en su
caso, el futuro Tribunal Constitucional, se pronuncien sobre la legitimidad de las
normas secundarias a pedido de los jueces y de las autoridades administrativas de pais,

tal como ocurre en Austria, Alemania, Espafia, Italia y Bélgica, que regulan en su

ordenamiento este control concreto de normas.” *

Volviendo al &mbito domeéstico, la limitacion que se advierte en materia
interpretativa a las autoridades administrativas tiene relacién directa con el principio de

juridicidad y la presuncion de legalidad de las normas juridicas.

% |bidem, pg. 53.
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Acerca de la interpretacion constitucional de caracter administrativo, Héctor Fix-
Samudio, ilustra:
(...) Lo anterior significa que las propias autoridades administrativas deben armonizar
las disposiciones ordinarias que deben aplicar directamente con los preceptos
constitucionales, los cuales a su vez, sirven de fundamento de validez de las propias
normas legales ordinarias. Esta interpretacion constitucional administrativa debe
estimarse menos amplia que la que realizan los organismos jurisdiccionales, que en la
mayor parte de ordenamientos de nuestra época pueden decidir con efectos particulares

0 generales sobre la constitucionalidad de las leyes, en virtud de gue las autoridades

administrativas no estan facultadas para desaplicar, y mucho menos, anular, las

disposiciones legislativas por estimarlas contrarias a las normas constitucionales.*

(Lo subrayado me pertenece)

Este razonamiento ademéas de concordar plenamente con las normas juridicas
invocadas, resguarda la vigencia del principio de juridicidad. En este contexto resulta
indispensable que la aplicacion directa de normas constitucionales mas aun ante el
evento de surgimiento de conflictos sea modulada con rigurosidad en sede
administrativa, en aras del principio de seguridad juridica y sujecion del poder publico

al ordenamiento juridico.

En este orden de ideas y en armonia con lo sefialado por Agustin Grijalva, una
de las tareas urgentes y centrales de la nueva Corte Constitucional es la de “contribuir
al desarrollo jurisprudencial del contenido de los derechos constitucionales™, aunque

“los contenidos esenciales de los derechos puedan hallarse en la propia Constitucion y

$"Héctor Fix Samudio, Lineamientos esenciales de la interpretacién constitucional en Interpretacion
Constitucional, Tomo I, UNAM- Porrda, México, 2005, pg. 557.
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en el Derecho internacional de los derechos humanos, asi siempre éstos sean
demasiado generales y abstractos frente a la complejidad y diversidad de la legislacion
y de los casos concretos que se aplica”.*®

Ademas de las dificultades anotadas, la inexistencia del orden jerarquico de
derechos conforme lo establecido en el articulo 11, numeral 6 de la Constitucion,
demandan establecer con claridad el alcance interpretativo de los operadores juridicos
administrativos “a partir de una comprension de la Constitucion como orden o sistema
de valores que se proyecta sobre el derecho ordinario o infraconstitucional”, de
acuerdo a la teorfa neoconstitucional *, complejidad que se desarrolla en el articulo

427% de la Carta Magna, que exige la interpretacién de las normas constitucionales por

el tenor literal que més se ajuste a la Constitucion en su integralidad.

Sobre este aspecto, Agustin Grijalva en base del caracter democrético de la
Constitucion, cita a Peter Haberle, quien “ha planteado la necesidad de una sociedad

abierta de los intérpretes de la Constitucion™:

“En los procesos de interpretacion constitucional estan incluidos potencialmente

todos los 6rganos del Estado, todos los poderes publicos, todos los ciudadanos y

los grupos. No hay un numerus clausus de intérpretes de la Constitucion.” **

% Ibidem, p. 279.

% pedro Serna Bermudez, Neoconstitucionalismo e interpretacion. Dos reflexiones en torno a la
interpretacion constitucional en Neoconstitucionalismo y Estado de Derecho, Limusa, México, 2006, pg.
213.

“'CRE, Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que més se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretardn en el sentido que més favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional.

41 peter Haberle, El Estado Constitucional, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2003, p. 150

en Interpretaciéon constitucional, jurisdiccién ordinaria y Corte Constitucional, Agustin Grijalva,
Corporacion Editora Nacional, Quito, 2009, pg. 273.
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No obstante, reflexiona Grijalva que dicha concepcion “corresponde a la de
una sociedad democratica en que mayorias y minorias se sujetan a los derechos y
procedimientos constitucionalmente establecidos, pero permanente debatidos en su
alcance por todos los ciudadanos™. En este orden, concluye el jurista nacional que debe
diferenciarse el valor juridico y efecto préctico de las interpretaciones en funcion de sus

intérpretes.*?

En este sentido, la Corte Constitucional sefialando la dificultad que genera a los
operadores juridicos, el principio de inexistencia de orden jerarquico entre derechos,
invoca los principios de interpretacion constitucional para la resolucion de conflictos y
determina como los mas importantes a los de unidad de la Constitucion, armonizacion y
ponderacion®’, mismos que se recogen en los articulos 2 y 3 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales.*

“2 fbidem, pg. 275.

3 Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, Registro Oficial- Suplemento 479, 2 de diciembre de 2008.

“ Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios establecidos en la
Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que se
sometan a su conocimiento:

1. Principio de aplicacion més favorable a los derechos.- Si hay varias normas o interpretaciones
aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja los derechos de la persona.

2. Optimizacion de los principios constitucionales.- La creacion, interpretacion y aplicacion del
derecho deberd orientarse hacia el cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales.

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos de la Constitucion
fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante.
La Corte podrd alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender ni denegar la
administracion de justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma juridica.

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que
mejor respete la voluntad del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se
utilicen uno o varios de ellos:

1. Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se
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Tales principios no pueden soslayar la vigencia del principio de legalidad que
postula “la primacia juridica de la Constitucion y de la Ley en sentido material; es
decir la sumision total de la accién administrativa a lo que se ha denominado el

1’45

“bloque de legalidad™, plexo normativo al cual se circunscribe también, la obligacion
constitucional de los operadores juridicos de aplicar directa e inmediatamente los
derechos y garantias establecidos en la Carta Suprema, que en aspectos
correspondientes al debido proceso (articulo 76), garantias penales (articulo 77) vy
jurisdiccionales (articulo 86), por ejemplo, constituyen verdaderos preceptos juridicos

que para desplegar sus efectos, no requieren ni admiten de ningun tipo de interpretacion

de acuerdo al articulo 426 de la Ley Primera.

Al respecto, resulta ilustrativa la consulta absuelta por la Procuraduria General

del Estado, acerca de la composicion de los miembros activos del CONARTEL.:

aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no
sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccion constitucional.

3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro.

4. Interpretacion evolutiva o dindmica.- Las normas se entenderan a partir de las cambiantes
situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas
contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

5. Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto
general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el
texto normativo.

7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin
perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de
interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere
necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los
principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.

% Fernando Garrido Falla, La Justicia Administrativa, Tecnos, Madrid, 2005, pg. 18.
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CONARTEL: DETERMINACION DE MIEMBROS ACTIVOS

CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE RADIODIFUSION Y TELEVISION,
CONARTEL.

CONSULTA:

Sobre la aplicacion del Art. 5-B de la Ley de Radiodifusion y Televisién que
contraviene el alcance del Art. 232 y de la Disposicién Derogatoria de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, para determinar si los representantes de la Radiodifusion y
Television pueden ser miembros activos del Consejo Nacional de Radiodifusion y
Television, considerando que este es el organo de regulacion y control que tiene a su
cargo las decisiones y resoluciones vinculadas con la concesion o negativa de
frecuencias de radiodifusion o canales de televisidon u otros medios, en los que podrian
tener interés dichos miembros respecto a las "areas que vayan a ser controladas o
reguladas o representen a intereses de terceros que los tengan".

PRONUNCIAMIENTO:

El Presidente de la Asociacion Ecuatoriana de Radio y Television (AER) y el Presidente
de la Asociacion de Canales de Television del Ecuador (ACTVE) o quienes les
subroguen, no pueden ser miembros activos del Consejo Nacional de Radiodifusion y
Television, CONARTEL.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye interpretacion de la
Constitucion Politica de la Republica expedida en el afio 1998, que era facultad
privativa del Congreso Nacional; igualmente, no implica interpretar la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador, atribucion conferida a la Corte Constitucional

por el Art. 429 de la Constitucion vigente.*®

“ OF. PGE. No.: 04581 07-11-2008.15-X11-2009 (R.O. 143, 4-111-2010.
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De acuerdo a lo que se ha desarrollado a lo largo del presente capitulo, el
conflicto devendria de la aplicacion jerarquica de la Carta Magna, por una norma
preconstitucional que contravendria una de sus disposiciones. No obstante no
corresponde ni al CONARTEL ni a la Procuraduria General del Estado®’, en su calidad
de 6rganos administrativos, declarar la inaplicabilidad de la norma, pero dentro de su
ambito, es su obligacion aplicar la disposicion jerarquicamente superior ante una
contradiccion expresa, entre la norma legal y la constitucional.

Por otra parte, puede apreciarse con mayor claridad, dentro de la consulta
formulada por la Contraloria General del Estado, la solucion de un conflicto de jerarquia

normativa:

1. "La Contraloria General del Estado esta incluida dentro del &mbito de aplicacion a
que se refiere el Art. 2 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, y por tanto se
encuentra sujeta a las disposiciones de dicha Ley.

2. De ser afirmativa la respuesta a la primera pregunta, los débitos de los excedentes de
caja de la Contraloria General del Estado dispuestos por este Ministerio al amparo del
Art. 29 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico son procedentes; y, por tanto, el
Ministerio de Finanzas no tiene ninguna obligacion de restituirlos".
PRONUNCIAMIENTOS:

En el caso que se analiza no se cuestiona la vigencia de la Ley de Presupuestos del
Sector Publico sino la prevalencia de una ley organica sobre una ley ordinaria, que no

puede modificarla ni prevalecer sobre ella ni siquiera a titulo de ley especial; y por

“"Constitucién de la Republica del Ecuador.- Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador
General del Estado, ademas de las otras funciones que determine la ley:

3. El asesoramiento legal v la absolucién de las consultas juridicas a los organismos y entidades del
sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas
en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.
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respetable que sea la doctrina, las normas constitucionales, son claras, no requieren de
interpretacion alguna y deben aplicarse imperativamente.

Los criterios doctrinarios emitidos por anteriores administraciones de la Procuraduria
General del Estado, no obligan a una administracion posterior, tanto mas cuanto que se
apartan de los principios constitucionales vigentes.

La Contraloria General del Estado no se encuentra sujeta al Art. 2 de la Ley de
Presupuestos del Sector Publico; y por tanto, el Ministerio de Finanzas debe reintegrarle

los recursos requeridos por dicho organismo de control.®

Las consultas invocadas permiten vislumbrar el &mbito limitado de
interpretacion reconocido juridica, jurisprudencialmente y doctrinariamente, a los
organos administrativos, especialmente en lo tocante a la inaplicabilidad de normas que
aparentemente contrarien la Constitucion.

En tal sentido, bien afirma Héctor Fox- Samudio:

(...) Pero si los érganos de la administracion no pueden realizar una
interpretacién constitucional de tipo negativo, es decir, negarse a aplicar una disposicion
legal por considerar que se opone o se aparta de las normas fundamentales, por el
contrario estan facultadas e inclusive obligadas, a realizar una interpretaciéon positiva,
para adecuar, como se ha dicho, los textos legislativos en que apoyan su actuacion con
las normas, principios y valores de la Constitucion, los cuales a su vez, son el

fundamento de los preceptos legales ordinarios.*

%8 OF. PGE. N°: 08958 de 12-03-2008. (R.O. 365, 23-VI-2008)

9 |bidem, pg. 558.
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De acuerdo a los argumentos desarrollados al largo del capitulo, la interpretacion
positiva a la que alude el autor, debe subordinarse en sede administrativa, a la aplicacion
de normas constitucionales que contengan preceptos juridicos inequivocos que
reguarden el orden jerdrquico del sistema juridico, en el caso de un conflicto entre

normas.

Por consiguiente, la labor interpretativa de las autoridades publicas distintas a la
Corte Constitucional, deberia circunscribirse exclusivamente en el ambito
administrativo y preliminarmente en sede judicial, a determinar que se respete el orden
jerarquico de aplicacion de normas y a impedir la emision de actos que contradigan las
normas constitucionales de forma expresa e inobjetable, sin perjuicio de la facultad
reconocida a los jueces de suspender la tramitacion de una causa ante la identificacion
de una norma con vicios de constitucionalidad. De modo que, en resguardo del
principio de juridicidad no es aceptable que en sede administrativa se dilucide el alcance
de principios y valores constitucionales o se declare la inaplicabilidad de una norma

juridica.
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CAPITULO Il
EI PRINCIPIO DE LEGALIDAD: APUNTES NORMATIVOS, DOCTRINARIOS

Y JURISPRUDENCIALES
2.1 Las potestades de la Administracion

El reconocimiento de la importancia histérica del principio de legalidad™ y de
su valor paradigmatico en la abolicion del absolutismo y en la construccién de un
sistema objetivo de relaciones de poder, erigido a partir de la limitacion de prerrogativas
del monarca en cuya voluntad residia la emision, aplicacion y ejecucion de normas, las
cuales ademas estaban blindadas de cualquier posibilidad de impugnacion, ha sufrido
una agresiva arremetida en la actualidad, por el surgimiento de corrientes que han
sefialado la necesidad de trascender de la tradicional concepcion de la Constitucion
como norma suprema y cuspide del ordenamiento juridico, a su proyeccion como un
conjunto de valores y principios destinados a dotar de legitimidad a la funcion estatal,

organizar la convivencia humana y garantizar el efectivo goce de derechos.

Sin perder de vista la supremacia de la Constitucion y la aplicabilidad directa de
los derechos que la sustentan, la instauracién de un Estado de Derechos y Justicia que se
aparta del Estado de Derecho consagrado en la Carta Magna de 1998, ha provocado en
nuestro sistema, el menoscabo del principio de legalidad, practicamente intocado hasta
la actualidad. En ese sentido, el quiebre planteado por los doctrinarios afines al
neoconstitucionalismo, radica en avanzar del estadio del positivismo juridico al de

constitucionalidad.

%0 En la Constitucién grancolombiana de 1821 que en su articulo 55 regulaba las atribuciones
“exclusivamente propias” del Congreso, se incluy6 una nota que resaltaba que, ““El principio de legalidad
en materia tributaria ha regido ininterrumpidamente desde los tiempos pre-republicanos hasta la
actualidad”.
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Como prueba fehaciente de la recepcion de tal corriente por parte de nuestra
autoproclamada Corte Constitucional, resulta muy ilustrativa su posicion frente a la

nocion de Estado de Derecho, como producto de la Revolucion Francesa:

El Estado de Derecho en su version francesa, conocido también como Estado de
legalidad o Estado legicéntrico, se identifica por ser un Estado legislativo, lo que
implica la supremacia del Parlamento sobre los otros poderes del Estado; la reduccion
de todo el Derecho a la ley; la supremacia de la ley sobre el resto de los actos
normativos del Estado (principio de legalidad); la subordinacion a la ley, de los
derechos de los ciudadanos; la limitacion del poder judicial a la aplicacién subsuntiva
de la ley; y a la conversion de la Constitucion en una simple ley de organizacion del
poder, que puede ser modificada por el procedimiento ordinario de expedicion de las
leyes. En definitiva, en el modelo de Estado de Derecho francés, la Constitucion queda
reducida a una declaracién politica de principios y se asiste a la formacion de una

cultura juridica basada en la supremacia de la ley.*

No obstante es indispensable dilucidar si la cultura juridica basada en la
supremacia ley ha sido efectivamente tuitiva de los derechos de los ciudadanos o si por
el contrario su fortalecimiento ha contribuido a petrificar el status quo, que por arbitrio
de quienes dominan el procedimiento legislativo, ha vaciado los principios y valores

que primigeniamente convocaron a los pueblos a promulgar una carta de navegacion.

Tal inquietud, que anima el debate entre constitucionalistas clasicos y
neoconstitucionalistas y sobre el que ciertamente se ha gastado mucha tinta, sin haberse

alcanzado hasta el dia de hoy soluciones pacificas, tiene una incidencia directa en el

* Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion; Resolucion S/N, Suplemento del Registro Oficial 466, 13-X1-2008.
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quehacer administrativo cotidiano, al constituirse su sede, en un espacio de dilucidacion
de derechos constitucionales, de conformidad con el articulo 11, numeral 3 de la norma

primera.

En este orden de ideas, merece indicarse que la ley contiene su razon de ser en la
limitacion del poder. Con razén, afirma Jorge Zavala Egas que ““el poder limitado o
ejercido de acuerdo a Derecho es creador de éste y, por ello, las normas de derecho
positivo no tienen otra fuente que el poder y estas mismas normas son sancionadas por
el poder, de tal suerte que las normas juridicas tienen por mision limitar el poder que

las crea y que las sanciona.”*

En ese sentido, la subordinacion del poder al derecho es una principio inmanente
al Estado; sin tal garantia simplemente una sociedad objetivamente organizada, que
contenga el cotidiano desbordamiento del obrar publico en proteccion de los derechos

fundamentales, no podria existir.

El jurista ecuatoriano Juan Carlos Benalcazar Guerrén concibe como los
principales caracteres del Estado, la division de funciones y mutuo control de los
organos que las ejercen, la legitimacion democratica del poder publico, la
subordinacion del poder al derecho, el reconocimiento de los derechos
fundamentales y la responsabilidad pablica. Bajo la premisa de que la soberania
y el poder del Estado no son absolutos ““sino que tienen limites objetivos que vienen

dados por la misma naturaleza del Estado y por la norma juridica, cuya principal
mision es el establecimiento de la justicia y del bien comun”, condicionados ademas por

los derechos subjetivos de las personas cuya razonable regulacion corresponde también

%2 Jorge Zavala Egas, La Agonia del Derecho, Edino, Guayaquil, 2008, pg. 17.
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a tal organizacion objetiva a la luz del pacto social; sobre la subordinacion del poder al

derecho, el referido autor manifiesta®:

(-..) El conjunto de todos estos limites objetivos del poder y de la soberania del Estado
provienen de su naturaleza y configuran el Derecho al que el Estado esta sujeto y del
gue no puede apartarse sin renunciar a su ley constitutiva y esencial. Derecho que, tanto
en su fondo como en su forma, no es el que rige las relaciones interindividuales, sino el
derecho propio del cuerpo y de la institucion estatal, es decir, el Derecho Publico o
Politico. «No se trata, en efecto, de someter al Estado a una norma exterior “apolitica”,
sin relacién con la materia misma a la que debe dedicar sus esfuerzos, sino a una norma
directamente basada en las exigencias funcionales de lo politico y que lo regula segun
su principio propio. De este modo, no sélo se concilia muy bien la soberania estatal con
la sumision del Estado a un derecho objetivo, de naturaleza propiamente politica, sino
que no se comprende ni concibe sino mediante esta sumision: el concepto de una
soberania absoluta del Estado o de sus 6rganos, haciendo abstraccion del fin propio del
Estado, destruye la idea misma de la agrupacién estatal. Por alto que sea un poder,
aunque sea soberano, permanece, por su naturaleza de poder, encadenado a su funcidn,
dominado por su fin. O, si no, deja de ser un poder de derecho para degenerar en un

puro fenémeno de fuerza».>

5 Juan Carlos Benalcdzar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Fondo Editorial
Andrade y Asociados, Quito, 2007, p. 13.

5 Jean Dabin, Doctrina General del Estado, traduccién de Héctor Gonzéalez Uribe y Jestis Toral Moreno,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp.
115 y siguientes, en Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Juan Carlos Benalcazar Guerrén,
Fondo Editorial Andrade y Asociados, Quito, 2007, p. 14.
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Es impensable despojar a la produccion del derecho de las corrientes
politicas que la inspiran, no obstante, el ejercicio de dicho poder requiere
encausarse dentro de los diques que la norma modula en el marco del respeto de
los derechos fundamentales y el cumplimiento de los fines del Estado. El
principio de legalidad en si, constituye la fuente y el marco de la actuacion
administrativa, limitacion y garantia destinada a la proteccion de los derechos de
los ciudadanos, que en tanto destinatarios del ejercicio de funciones publicas,
precisan de certeza y racionalidad en el accionar de la Administracién, mismo
que debe estar subordinado de modo incondicional e irrestricto al ordenamiento

juridico.

En ese sentido resulta incontestable, que el principio de legalidad se
encuentra intimamente ligado al de division de funciones, tomando en cuenta que
ambos se orientan a impedir el abuso del poder. Conforme reza la célebre frase
de Montesquieu en su obra “El espiritu de las leyes”, ““es necesario que por la

disposicion de las cosas, el poder detenga al poder™.

Por consiguiente, el principio de legalidad como fuente y limite del obrar
administrativo reconoce la supremacia de la Constitucion en el ordenamiento juridico y
por tanto su supremacia se proyecta en el bloque normativo. Adicionalmente dicho
principio debe garantizar y traducir “actitudes y respuesta que se reclaman en un

Estado de Derecho de base constitucional’’, que en palabras de Victor Bazan, son:

“La obligacién de garantizar el valor seguridad juridica, lo que equivale a afianzar

niveles sustentables de predictibilidad y previsibilidad juridicas, certidumbre en las
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relaciones con el poder y regularidad estructural y funcional del sistema por medio

de sus normas e instituciones.

- La prohibicién de arbitrariedad, es decir, el imperio del principio de razonabilidad
gue — en palabras de ZAGREBELSKY- ha pasado de requisito subjetivo de jurista a

requisito objetivo del derecho; y entre otros aspectos.”

- La misién de propender al desarrollo humano y al progreso econémico con justicia
social, disminuyendo los niveles de marginalidad, exclusion y pobreza y
procurando que la distribucion de la riqueza sea mas equitativa, punto en el que —en
clara sintesis- HABERLE advierte que aunque las formulas usadas por distintas
Constituciones varian (Estado Social, Estado Social y Demaocratico; etc.); en el
fondo quieren decir lo mismo: El Estado Constitucional comprometido con la

justicia social.”®

En virtud de lo expuesto, fluye con claridad que el principio de legalidad es el
pilar del sistema administrativo y que la germinacion de nuevos paradigmas, que se
traducen en obligaciones a los operadores juridicos en especial en lo tocante a los
agentes administrativos, cuando se someta a su conocimiento la aplicacién directa de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, impone la necesidad de
dilucidar el alcance de dicho principio y la garantia de su vigencia, al ostentar
igualmente categoria constitucional, conforme lo determina el articulo 226 de la Carta

Magna:

%% Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, CA ed., Trotta, trad. De Marina
Gascon, Madrid, 1999, p.147, en Estado de Derecho: Perfiles y exigencias actuales, Victor Bazan,
Konrad Adenauer Stiftung, Quito, 2009, pg. 7

% peter Haberle, El Estado constitucional, UNAM y Pontificia Universidad Catdlica del Perd, trad. de
Héctor Fix Fierro, Lima, 2003, pp.224-225, en Estado de Derecho: Perfiles y exigencias actuales, Victor
Bazan, Konrad Adenauer Stiftung, Quito, 2009, pg. 7.
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Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer

efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Merece indicarse que la redaccion del articulo 119 de Constitucion Politica de
1998 referente al reconocimiento del principio de legalidad como fundamento del obrar

publico, coincide en su redaccion de modo casi integro con el articulo 226 transcrito.’

De la lectura de esta norma se extrae que, por un lado la atribucion de
potestades Unicamente puede devenir de la Constitucion y la ley y por el otro, que su
ejercicio no puede rebasar los limites que las configuran. Es decir que la atribucion de
potestades por parte de la Constitucion y la ley, al tiempo que habilita el ejercicio de

competencias por parte de un 6rgano, las limita.
Como bien ilustran Garcia de Enterria y Ramén Fernandez:

El principio de legalidad de la Administracion, con el contenido explicado, se
expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la
Administracidn, precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacidn, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracién para su accion
confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta asi

como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y

57 Constitucién Politica de 1998, Art. 119.- 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, tendran el deber de coordinar sus acciones para la consecucion del bien comun.

Aquellas instituciones que la Constituciéon y la ley determinen, gozaran de autonomia para su
organizacién y funcionamiento
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construido. Sin una atribucion legal previa de potestades la Administracion, no puede

actuar simplemente.*®

Los referidos autores desarrollan con claridad meridiana los alcances del
principio de legalidad en armonia con lo prescrito en el articulo 226 de la

Constitucion.

En ese sentido, el principio de legalidad garantiza que el poder publico se
ejerza por los cauces legitimamente constituidos y por tanto su vigencia
constituye garantia de proteccion de los derechos ciudadanos y expresion
fundamental del debido proceso, conforme concluyo la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de 27 de febrero de 1998, al referirse a la prescripcion de

acciones del servidor publico:

SEXTO.- En el escrito en el que se funda el recurso de apelacion del fallo de la Junta de
Reclamaciones, el demandado sostiene que en el fallo apelado se ha analizado
solamente las formalidades de hecho desechando los aspectos de fondo, como son los
actos en los que el actor fue protagonista, siendo asi, por otra parte que la Direccién
Nacional de Asesoria Juridica no ha intervenido en los sumarios, razones por las

cuales solicita se revoque el fallo venido en grado. Ante todo conviene sefialar que

si bien es cierto que, conforme ensefia la doctrina, lo administrativo esta exento de

simples solemnidades, sin _embargo, la misma doctrina ha consagrado como

principio universalmente aceptado el de el debido proceso, el mismo que exige el

acatamiento irrestricto de la normatividad vigente, gue no se la puede considerar

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas -Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas,
Madrid, 2006, p. 449.
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simple formalidad, sino requisito esencial para el debido ejercicio de los derechos

del administrado, entre otros el de legitima defensa. De alli que las omisiones de

plazos, asi como la intervencion de funcionarios extrafios a quienes estan llamados a

realizar los juicios sumarios administrativos correspondientes, no_constituye la

omision _de simples solemnidades sino _una_ abierta violacion del principio de

legalidad, que es la base del accionar del acto administrativo reconocido por

nuestra Constitucion y las leyes. En consecuencia, tales omisiones e irregularidades

obligan necesariamente al juzgador a declarar la ilegalidad del acto impugnado por mas
gue la motivacién de éste fuera aceptable y justificare la resolucién adoptada.”® (Lo

subrayado me pertenece)

A la luz de esta sentencia debe quedar claro que el principio que proscribe
el sacrificio de la justicia por omision de solemnidades® debe imbricarse con el
de benignidad administrativa, los cuales conjugados con el principio de legalidad
se orientan a la proteccién de los derechos de los administrados, para cuya
afectacion ineludiblemente debe respetarse el debido proceso y procurarse la

previsibilidad de las actuaciones publicas.

El articulo primero de la Constitucién que consagra la instauracion del
Estado de Derechos y Justicia, dispone ademas que “la soberania radica en el

pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los

organos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

59 Expediente No. 4-99, R.O. 214-S, 17-V1-99

8 Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.
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Constitucion.

De este articulo puede extraerse que, si bien la soberania radica en el pueblo y su
voluntad es el fundamento de la autoridad, su ejercicio debe efectuarse a través de los
6rganos de poder publico y las formas de participacion previstas en la ley fundamental.
En lo que respecta al ejercicio de la soberania a través de los 6rganos de poder publico,
se infiere que aquellos pertenecen al poder constituido por lo tanto, regido al
ordenamiento juridico y como tales, dotados de potestades que derivan de la
Constitucién y la ley, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 226 de la Carta
Politica.

En este orden de ideas, la Sala de lo Contencioso Administrativo, ha sido
contundente en ratificar al principio de legalidad como el fundamento del obrar

administrativo:

Por lo general los actos administrativos se exteriorizan a través de acuerdos,
resoluciones, decisiones, decretos, disposiciones, Ordenes, autorizaciones, permisos,
etc., emitidos por cualquiera de las tres funciones del Estado. Es asi como Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y ademas sus organismos y dependencias expiden actos
administrativos. Ahora bien, los actos administrativos producen efectos juridicos
directos que crean, modifican o extinguen derechos subjetivos y que pueden ser
impugnados judicialmente ante la jurisdiccién contencioso administrativa. Lo _que es

evidente es que la nocidn de acto administrativo, estd intimamente relacionada con

la_ sumisién de la Administracion Publica a un determinado régimen de derecho o

dicho en otras palabras al principio de legalidad, verdadera clausula regia dentro

de un estado de derecho. Al respecto cabe citar al tratadista espafiol Eduardo Garcia de

Enterria, quien manifiesta que: ‘el acto administrativo nace como una expresion
necesaria de una potestad que es lo que conecta el acto a la legalidad y lo funcionaliza

de una manera peculiar en el seno de la misma’. (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
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Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Octava Edicién, Civitas,

Madrid, 1997, p. 539). El acto administrativo al expedirse, nacer o crearse ha de

expresar _una de las potestades previamente especificadas por el ordenamiento

juridico, entonces el acto no nacerd si no hay una norma especifica que lo autorice

y prevea ya que el acto administrativo se diferencia sustancialmente del negocio

juridico privado por cuanto es esencialmente tipico desde el punto de vista legal,

nominado, no obedece a ningln genérico principio de autonomia de voluntad, sino

exclusivamente a la prevision de la ley. Del analisis anterior se desprende claramente

que para que pueda iniciarse una accién contencioso administrativa, debe existir una
manifestacion de la voluntad de la administracién que vulnere un derecho o interés
directo del recurrente, situacién que no ha ocurrido en el caso por lo que bien hizo el

Tribunal ‘a quo’ al desechar la accién por prematura.®* (Lo subrayado me pertenece)

Es incontestable por tanto, la imperatividad de tutelar la vigencia del principio
de legalidad en el ejercicio de los poderes publicos; por esa razon no es admisible
asumir que el principio de aplicacion directa de la Constitucion transita en contravia al
de legalidad, al tener que considerarse, que la propia Carta Magna es la norma que
preside el ordenamiento juridico y constituye la base a partir de la cual, se proyectan

ambos principios.

Sin embargo la jurisprudencia de la autoproclamada Corte Constitucional, ha
sido renuente a reconocer al principio de legalidad como un fundamento esencial del
Estado de Derecho, conforme se aprecia del siguiente extracto, que se apoya en uno de

los ensayos académicos de su presidente:

81 Resolucion No. 407, R.O. 50, 28-111-2003.
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Contrario a lo dicho, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica (2008) establece
una nueva forma o modelo de Estado, profundamente distinto a aquel previsto en la
Constitucion Politica de 1998. [...] El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia. Asi, el Ecuador, ha adoptado la férmula del paradigma del Estado
Constitucional, que involucra, entre otras cosas, el sometimiento de toda autoridad,

funcién, ley, o acto a la Constitucion de la Republica. El_neoconstitucionalismo

pretende, entonces, perfeccionar al Estado de derecho sometiendo todo poder

(legislador vy ejecutivo incluidos) a la Constitucion vy apelando a la

Constitucionalidad v no a la legalidad; vale decir que coloca a la jurisdiccién

constitucional como garante y Ultima instancia de cualquier materia juridica a

evaluar vy decidir vicisitudes de una nueva realidad politica, econémica y social.®

En virtud de lo analizado en el capitulo precedente, ni la Corte
Constitucional ni los neoconstitucionalistas nacionales, han logrado proveer de
suficiencia y autonomia conceptual a la denominada “férmula del paradigma
constitucional”. Segun Luis Fernando Torres, el transito del Estado social de
derecho a Estado constitucional de derechos y justicia Unicamente ha significado
que “el derecho ya no tiene el encargo primordial de limitar al poder politico”
con la complicidad de la justicia constitucional, representada por la Corte
Constitucional, a la que “se le encargé una amplia de competencias para que

refunde el derecho ecuatoriano™, con la condicion de que “la interpretacion

®2patricio Pazmifio Freire, en, Desafios Constitucionales, La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2008, p. 11; tomado de la Sentencia
No. 002-09-SAN-CC, R.O. 566-S, 8-1V-2009.
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constitucional la realice sobre la base de la voluntad de los constituyentes de

Montecristi.””®®

Criticando la intencionada deformacion de la teoria constitucional en el

ambito domeéstico, el mismo autor reflexiona:

No es conveniente que el neoconstitucionalismo se apodere totalmente del
derecho ecuatoriano. Por ello, es urgente recuperar los ideales del
constitucionalismo clasico, tal como los entendieron los ingleses en los
siglos XI11'y XVII: la limitacion del poder por medio de la separacion de
poderes y la comprensién de la ley como norma general, abstracta,

declarada y no creada artificialmente. (...)

La Asamblea constituyente de Montecristi fue invadida por el
neoconstitucionalismo. ¢Qué tipo de Estado constitucional construyo esta
Asamblea? ¢Acaso un Estado concentrado, sin el concepto tradicional de
Ley, con wuna pluralidad de ordenamientos juridicos y jueces

constitucionales poderosos que le dan coherencia al sistema?

El lado negativo del neoconstitucionalismo es el excesivo poder de los
jueces constitucionales. El lado positivo, su vocacion por los derechos
fundamentales. En todo caso, es importante descubrir lo que preserva el

neoconstitucionalismo del constitucionalismo clasico.*

% Ibidem, Presidencialismo constituyente, pg. 329.
® Ibidem, Presidencialismo constituyente, pg. 330.
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Evidentemente la recepcion de este desdibujado neoconstitucionalismo en
nuestro sistema juridico tiene una incidencia directa en la plena vigencia del
principio de legalidad, al pretenderse despojar de los rasgos basicos del flamante
modelo de Estado, a la juridicidad como fuente y limitante del ejercicio del poder

constituido.

En el &mbito de la atribucion de potestades de la Administracion y su
vinculacion indisoluble al principio de legalidad, Eduardo Garcia de Enterria y

Tomas — Ramon Fernandez, ensefian:

No tendria objeto que intentdsemos precisar aqui las relaciones entre el
Estado (en el amplio sentido de toda forma politica suprema) y el derecho.
Si debe decirse, no obstante, que toda organizacion politica se apoya
necesariamente en una concepcién determinada del derecho y actia desde
y en virtud de la misma. En la medida en que todo poder pretende ser
“legitimo” (ningun poder se presenta como usurpador e ilegitimo, todos
pretenden “tener derecho” al mando), todo poder es un poder juridico, 0 en
términos mas categoricos, toda forma histérica de un Estado es un Estado
de derecho. La formulacion kelseniana de una identificacion entre Estado
y derecho es una simple expresién, mas o menos afortunada de este

postulado.®

% |bidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 413.
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Este categdrico argumento, invalida cualquier posibilidad de atribucion de
potestades por fuera de la juridicidad. En este contexto, afiaden los propios
autores que “toda accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un
poder atribuido previamente por la ley y por ella delimitado y construido. Sin
una atribucion legal previa de potestades la administracion no puede actuar

simplemente.”®

El Tribunal Constitucional del Ecuador, al abordar los componentes basicos de

un Estado Social de Derecho a prop6sito de la potestad de creacion de tasas, considero:

Que, el articulo 1 de la Constitucion Politica, preceptda que el Ecuador es un Estado
social de derecho. La nocién de Estado social de derecho esta conformada por tres
principios que deben presentarse simultdnea y univocamente: ‘juridicidad

responsabilidad vy control’. Por el principio de juridicidad ‘El derecho regula

minuciosa e imperativamente la vida y la actividad del Estado, la sistematizacion y

el funcionamiento de sus érganos y de sus relaciones con los derechos de los

individuos’, el cual debe ser respetado en su concepcién mas amplia, es decir, tanto

el derecho positivo como sus principios generales, que son la expresion del derecho

natural. Pero no son soélo los gobernantes quienes deben someter sus actos a la

juridicidad, sino todos los hombres. El principio de responsabilidad supone que la

violacién a la juridicidad acarrea consecuencias juridicas. Finalmente, el principio de
control establece la necesidad de que los 6rganos del poder publico fiscalicen el respeto

a la juridicidad.®” (Lo subrayado me pertenece)

% Ibidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 423.

87 Resolucion No. 017-2002-TC, R.O. 692, 28-X-2002
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De la lectura de este extracto, se evidencia que nuestras magistraturas

constitucionales regidas al Estado social de derecho avanzaron del ambito del principio

de legalidad estrechamente vinculado al positivismo juridico, al de juridicidad que se

proyecta no solo en el campo regulado por la norma, sino en el de los principios

generales y los derechos fundamentales proclamados en la Constitucion.

ilustra:

Acerca de este avance conceptual, el jurista ecuatoriano Marco Morales Tobar,

En la actualidad, se debe mirar el principio de legalidad con mucha mayor amplitud,
puesto que el administrador publico y la funcién administrativa no solo que han de estar
a lo dispuesto en la normativa juridica vigente, sino a la juridicidad de sus actos, esto es
han de tener presente al derecho en su conjunto, a la mision que como funcion publica
deben desarrollar, es decir la consecucién del bien com(n, todo ello enmarcado dentro
del principio de responsabilidad en su actuacién, para que conforme el mandato del
articulo 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 que deben
fundar sus actuaciones sera social, con lo que la libertad de sus realizaciones estara
siempre restringida al &mbito de lo social. De otra parte, lo novedoso de la nueva carta
radica en el hecho de que las actuaciones de los servidores publicos, siempre estaran
sujetas a evaluacion, cuestion que luce coherente con el sentido del nuevo orden
juridico, en tanto lo que se quiere lograr son niveles de la mayor calidad, eficiencia y

excelencia.

% Marco Morales Tobar, Derecho Procesal Administrativo, Editorial de la UTPL, Loja, 2010, pg. 17.
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En tal sentido podria afirmarse que, de de la vigencia del principio de juridicidad
irradian las garantias de la limitacion en el ejercicio del poder, seguridad juridica y

debido proceso.

De manera que no es posible escindir al interés puablico del ejercicio de las
potestades administrativas, que, ““no es el interés propio del aparato administrativo,
sino del interés de la comunidad, a la cual, como precisa el articulo 103. 1 de la
Constitucion espafiola, “la administracion publica sirve con objetividad a los intereses
generales (...)”. Lo cual comporta dos consecuencias, que viene a subrayar un nuevo
apartamiento de la figura técnica de la potestad respecto de la del derecho subjetivo;
negativamente, las potestades administrativas no pueden ejercitarse sino en servicio de
ese interés comunitario, que es ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la
administracién como organizacién; positivamente la administracion esta obligada al
ejercicio de sus potestades cuando ese interés comunitario lo exija, obligacion que

marca incluso las potestades discrecionales mas amplias™.%°

De lo anotado, se infiere que la atribucion de potestades por parte del
ordenamiento juridico debe adherirse al fin publico que se expresa en el texto
constitucional. Tal mecanismo ““condiciona la validez de los actos

administrativos en que se expresa el ejercicio de las potestades™™.

Como conclusién a este acapite bien vale indicar, que las potestades

administrativas se dividen en potestades regladas y potestades discrecionales.

% Ihidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 428.
™ |bidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 428.
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2.2 Las potestades regladas

Sobre la base de los principios proclamados en la Declaracion de los Derechos
de 1789, que consagran el derecho a la libertad (“los hombres naces y mueren libres”;
articulo 1), legalidad (“todo lo que no esta prohibido en la ley no puede ser impedido y
nadie puede ser forzado a hacer lo que ella no ordena; articulo 5)", reserva de ley en
cuya virtud se exige que toda restriccion a la libertad originaria precise de una ley
(articulo 4), Garcia de Enterria es categorico al afirmar que ““la administracion no puede
pretender un poder general sobre los ciudadanos, que era el dogma basico del
absolutismo, sino solo potestades concretas, construidas por la ley analiticamente,
como simples excepciones singulares a la situacion basica de libertad”. En tal sentido,
“la existencia de tales libertades o derechos fundamentales impide necesariamente
reconocer poderes ilimitados a la administracion frente a los ciudadanos; es

justamente, la primera funcién de institucion de tales libertades o derechos basicos™."

Queda claro que la atribucién de potestades publicas a la Administracion en
aplicacién del principio de juridicidad constituye un recaudo para la vigencia de las
libertades de los ciudadanos, quienes también en su relacion con el Estado, estan

obligados constitucionalmente a respetar el ordenamiento juridico.”

™ a Constitucion de la Reptblica del Ecuador, al reconocer los derechos a la en su articulo 66, desarrolla
en su numeral 29, letra d)

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.

"2 Ibidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 432.

"Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:

1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.
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La indeterminacion de fronteras para el ejercicio del poder desconoce tanto el
ambito subjetivo de los derechos de la personas, como el objetivo, en el caso de las

organizaciones, lo que se traduce en la anulacién del derecho a la libertad.

Partiendo de la premisa de que la atribucion expresa de potestades
administrativas en aplicacion del principio de legalidad rige tanto al ambito reglado
como discrecional, en el primer caso “la ley puede determinar agotadoramente todas y
cada una de las condiciones del ejercicio de la potestad, de modo que construya un
supuesto legal completo y una potestad aplicable al mismo también definida en todos
sus téerminos y consecuencias (...)” o en el segundo caso; definiendo “en virtud de las
exigencias de explicitud y especificidad de de la potestad que atribuye a la
administracion, algunas de las condiciones de ejercicio de dicha potestad”, remitiendo
a “la estimacion subjetiva de la administracion el resto de dichas condiciones, bien en
cuanto a la integracion dltima del supuesto de hecho (por ejemplo: construccion de una
obra publica, ascensos o designaciones colectivas de funcionarios o de cargos), bien en
cuanto al contenido concreto, dentro de los limites legales de la decision aplicable (por
ejemplo: fijacion del quantum de una subvencion, determinacion del contenido de la

norma reglamentaria, plan urbanistico, etc,), bien de ambos elementos”.”*

De manera que el ejercicio de las potestades regladas ““reduce a la
administracion a la constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del
supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y a aplicar en presencia del

mismo, lo que la propia ley ha determinado también agotadoramente”.”

™ Ibidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 435.
" |bidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 435.
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Al respecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia, al comparar las potestades regladas de las discrecionales, ha concluido:

(...) Con fines doctrinarios, cabe sefialar que la facultad o poder discrecional es
el conjunto de facultades que la autoridad ejerce sin que ninguna regla positiva de
derecho le trace el camino que debe seguir en cada caso (Rafael Bielsa, Derecho

Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1966, p.152), en tanto que la potestad reglada,

vinculada u obligatoria, es aquella que la ley otorga y exige imperativamente al

organo administrativo, v cuyo cumplimiento es una obligacién ineludible.

Entonces, una actuacion es reglada cuando la ley o el reglamento lo prevé

expresamente v determina, de manera rigurosa su contenido y forma. La doctrina

moderna del derecho administrativo sostiene que las facultades discrecional y

reglada pueden coexistir en el acto administrativo y son consideradas como

cualidades del mismo; por lo tanto, no se puede aceptar la alegacion del actor en el

sentido de que si la Ministra Fiscal tenia facultades discrecionales no las tenia

regladas. En el caso en examen, el proceso de convocatoria, otorgamiento de

puntajes y conformacion de la terna constituyen actos reglados por naturaleza, en

tanto que para la designacién entre los tres mejor puntuados, el Ministerio

Publico, debe hacer uso de su facultad discrecional, la misma que esta atribuida a

todos los érganos publicos. Sin ese margen de discrecionalidad, la administracion

simplemente no podria funcionar. Sin que sean necesarias otras consideraciones,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza el recurso de casacion interpuesto.- Sin costas.-

Notifiquese, devuélvase y publiquese. ...”."® (Lo subrayado me pertenece)

" Resolucion No. 67-07, Sala de lo Contencioso Administrativo, E. E. 9, 11-1-2008
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En virtud de los argumentos expuestos, puede determinarse de manera
concluyente, que la Administracion ante una potestad reglada cumple una mera labor
de ejecucion al verificar el cumplimiento del presupuesto de hecho, labor que no precisa

de valoracion subjetiva alguna, por parte del administrador.

2.3 Las potestades discrecionales

Al iniciar el anlisis de las potestades discrecionales, en su célebre ensayo ““La
lucha contra las inmunidades del Poder”, Eduardo Garcia de Enterria, citd al jurista
suizo Hans Huber, quien elocuentemente se refiri6 a aquellas “como el verdadero

caballo de Troya en el seno del Derecho Administrativo de un Estado de Derecho”.””

Y ciertamente tal manifestacion no es exagerada, habida cuenta que la
discrecionalidad, definida por el propio Garcia de Enterria, como la “libertad de
apreciacion por la Administracion”, ha sido una fuente inagotable de conflicto en el

ambito doctrinario, normativo y jurisdiccional administrativo.

En este orden el articulo 2 del Reglamento de Control de la Discrecionalidad,

dispone:

Art. 2 del Reglamento de Control de la Discrecionalidad.- DE LOS ACTOS
DISCRECIONALES.- La potestad discrecional de la administracién en la produccion
de actos administrativos se justifica en la presuncién de racionalidad con que aquella se
ha utilizado en relacidn con los hechos, medios técnicos y la multiplicidad de aspectos a

tener en cuenta en su decision, a fin de que la potestad discrecional no sea arbitraria, ni

" Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo,
pg. 9, documento tomado de la pagina web,
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1962 038 159.PDF, julio de 2010.
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sea utilizada para producir una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de
fundarse en una situacion féctica probada, valorada a través de previos informes que la
norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la

racionalidad del fin que aquella persigue.

La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién de una entre varias
opciones igualmente validas, dentro de los limites de la potestad y de la competencia del
organo. Todo acto administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional reglada

es impugnable en via administrativa o judicial.

En el acépite anterior se habia manifestado que las potestades discrecionales
difieren de las regladas, en el sentido de que la misma ley reconoce un margen de
interpretacion al administrador expresado en uno de los elementos del acto. Eduardo
Garcia de Enterria, sefiala cuatro elementos reglados por la ley en toda potestad

discrecional:

(...) la existencia misma de la potestad, su extension (que nunca podra ser absoluta,
como ya sabemos), la competencia para actuarla, que se referird a un ente y-dentro de
este-a un 6rgano determinado y no a cualquiera, y, por dltimo, el fin, porque todo poder
es conferido por la ley como instrumento para la obtencién de una finalidad especifica,
la cual estara normalmente implicita y se referira a un sector concreto de las necesidades
generales, pero que en cualquier caso tendrd que ser necesariamente una finalidad

publica.”

™ |bidem, La lucha contra las inmunidades del poder, pg. 437.
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En este ambito, resulta evidente que la discrecionalidad constituye una expresion
del principio de legalidad con limites especialmente tasados, encadenados al fin de la
actividad puablica que es atribuida al organismo, titular de la potestad. Por lo que la
doctrina ha sido categoérica en insistir que la discrecionalidad no significa bajo ningln
punto de vista arbitrariedad. Buen ejemplo de aquello, constituye lo anotado por el

doctor Marco Morales Tobar:

El margen de actuacion de la autoridad administrativa, no le puede llevar a
consideraciones extralege, su libertad de actuacion y el sentido de apreciacion de la
realidad factica en ningln caso le puede alejar de la determinacion racional de las cosas,
de tal suerte que como veremos mas adelante, el obrar administrativo no puede
convertirse en arbitrario, despotico, totalitario ni atrabiliario, es decir, debe guardar
ciertas formas y rituales en su proceder, a los efectos de que al momento de fiscalizar
dichas actuaciones, las mismas tengan sustento en cuestiones de orden juridico y

técnico.”

De manera que debe reconocerse que el reconocimiento de potestades
discrecionales es consustancial a la dinamica administrativa, en virtud de cuyos fines es
indispensable asumir al ordenamiento juridico como una estructura versatil y cambiante.
No se compadece con la realidad, la postura tendiente a defender la gestion
administrativa como un “simple juego automatico de normas™, asi su control, constituya

“un desaffo para la justicia”.®

La Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en armonia con la

concepcion juridica moderna sobre la discrecionalidad administrativa, concluyd:

™ Ibidem, Derecho Procesal Administrativo, pg. 30.
% |hidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 437.
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(...) La ley es la Gnica fuente de los actos administrativos, exista 0 no en estos
elementos discrecionales (Art. 119 de la Constitucion Politica de la Republica). La
diferencia esta en que la ley o el reglamento en la mayor parte de los actos regla hasta el
detalle la realizacion de los actos administrativos, siendo este el caso de los actos

reglados, pero puede suceder que, si_bien la ley regla la posibilidad del nacimiento

del acto administrativo, deja algin detalle o elemento sin reglar, dejando al

criterio subjetivo del administrador v en tal evento estamos ante la existencia de

actos administrativos en los que el administrador puede ejercer la potestad

discrecional. La labor del Juez en el primer caso, es decir en el de los actos

administrativos _totalmente discrecionales, se reduce a establecer si el

administrador cumplié con toda la normatividad establecida por la ley; en tanto

que habiendo elementos discrecionales en un acto administrativo, el Juez debe

gjercer _su labor de control de la legalidad, primero estableciendo si el

administrador al producir el acto administrativo, cumpli6 con los elementos

reglados que en él existen v si esto ocurre, tendra que someter el caso a los métodos

de control de la discrecionalidad que la moderna doctrina administrativa los

acepta universalmente. Y es que conforme hemos demostrado anteriormente en todo

acto administrativo existen elementos reglados aunque coexistan elementos
discrecionales. La doctrina universal ha establecido la existencia de por lo menos cuatro
elementos reglados en todo acto administrativo en el que se haya ejercido la potestad
discrecional, los cuales aparecen de la normatividad legal. Estos son: a) La existencia
misma de la potestad; b) La extension de tal potestad discrecional, la cual conforme
seflalamos anteriormente no puede ser absoluta; c¢) El o6rgano atribuido de la
competencia para ejercer la potestad discrecional; y, d) El fin por el cual la ley ha
concedido tal potestad discrecional al administrador (...)”.*" (Lo subrayado me

pertenece)

8 Resolucion No. 298-2001, R.O. 552, 10-1V-2002.
71



Por consiguiente, no debe perderse de vista que la discrecionalidad se refiere a la
existencia de elementos discrecionales dentro de un acto administrativo que se compone
tanto de actos especificamente tasados como de ‘‘otros configurados por la
administracién subjetiva de la administracién ejecutora”.®> Por lo tanto, tales
elementos discrecionales en la medida que constituyan una manifestacion legitima de

autoridad publica, encuentran su origen y limites en la propia norma juridica.

2.3.1 El control de la discrecionalidad administrativa

Los denodados intentos por sustraer a la discrecionalidad administrativa del
control judicial, histéricamente han activado el debate acerca del alcance de la

actividad administrativa y de su control en sede jurisdiccional.

Nuestra vetusta Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1968, en
su articulo 6, ha apartado de la jurisdiccion contencioso administrativa, las cuestiones
que “por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que

verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion.”

Salta a la vista la inconstitucionalidad de dicha disposicion, irregularidad que no
ha constituido obstaculo para que se examine la constitucionalidad y legalidad de los
actos discrecionales en los tribunales domésticos, debiendo aceptarse no obstante, la

penosa concertacion jurisprudencial entorno a dicho criterio.

8 |bidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 437.
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Garcia de Enterria, al referirse a la Ley de lo Contencioso Administrativo
espafola de 1952, en la que constaba una disposicion similar a la transcrita, acusando la

inaceptabilidad de su contenido en un Estado de Derecho, resefiaba:

Conocen ustedes sobradamente el concepto de poderes discrecionales, de actos
discrecionales. El sistema de la inmunidad judicial de los mismos, presente todavia en la
Ley anterior de 1952, era el de la eliminacién pura y simple de todos los actos
discrecionales en bloque. Alli donde se daba un acto discrecional—y debemos decir que
raro es el acto administrativo donde no se dé un elemento de discrecionalidad-—, alli, el
juez, sin mas, constatando el hecho de que esta discrecionalidad estaba presente en el

acto, se abstenia de entrar en el fondo del mismo.®

El origen de la inmunidad judicial que se les ha pretendido atribuir a los actos
discrecionales radica en su histérica equiparacion a los actos politicos o de imperio
conforme se aprecia del articulo 6 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa

del Ecuador.

7

De modo afortunado, surgié ““tempranamente (en el primer tercio del siglo XIX)
en Francia el recurso llamado de “exceso de poder” como una excepcion a esa
inmunidad, para controlar, aunque excepcionalmente, los actos de autoridad en alguno

de sus aspectos, ya que no en su fondo” %

En la actualidad, todo intento por sustraer cualquier acto de la administracion
publica del control constitucional, constituye una violacién flagrante a la vigencia del

Estado de Derecho y a los derechos fundamentales que consagra.

8 Ibidem, La lucha contra las inmunidades del poder, pg. 117.
8 |bidem, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pg. 446.
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El mismo Garcia de Enterria es categorico, al sostener que no existe acto de la

Administracion Publica, exento de control jurisdiccional:

Proclamar la inmunidad jurisdiccional de la Administracion en estas materias, asi
genérica e imprecisamente llamadas politicas, implica ni mas ni menos que consagrar
que la Administracién puede obrar en las mismas sin limite legal ninguno, incluso
atropellando los derechos mas elementales y mas obvios de los ciudadanos, puesto que
no existe medio técnico ninguno, ni de imponerle esos limites legales, ni de exigirle el

respeto a esos derechos hipotéticamente atropellados.®

En este contexto, la disposicion del articulo 173 de la Constitucion dispone:
“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes drganos de

la Funcion Judicial.”

Son incontables las veces que la Administracion Pablica ha pretendido sustraer
el control de sus actuaciones a través del patético mecanismo de atacar la
impugnabilidad de los mismos, en funcion de su denominacion. De modo que el
término “actos administrativos”, no debe mirarse de modo restrictivo conforme la
definicion que le ha conferido la ley y la doctrina, sino que debe asumirse como toda
manifestacion de la potestad administrativa. Sobre este aspecto, el voto salvado emitido
a proposito de las facultades del Congreso Nacional en relacion a la designacion de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, patentiza el deber ser del alcance del

control de las actuaciones administrativas en un Estado de Derecho:

® |bidem, La lucha contra las inmunidades del poder, pg. 191
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SEXTA.- En el desarrollo del Derecho Administrativo, dos manifestaciones de poder
han buscado la exclusion del control, a saber, los llamados actos discrecionales y los

actos politicos o de gobierno; sin_embargo, en el orden doctrinario, legislativo y

jurisprudencial, estas prerrogativas que favorecen la arbitrariedad han sido

excluidas, aunque no por ello, el poder deje de ser recurrente en invocar estas

figuras para justificar ciertas actuaciones y excluirlas del control. En nuestro

ordenamiento constitucional, es importante remitirnos, en orden de comprension
sistematica, a las siguientes disposiciones normativas de valor superior: el Art. 196 de
nuestra Constitucion que consagra el principio fundamental de tutela general de los
actos administrativos generados por cualquier autoridad publica, por la que, entonces,
no existe acto, manifestacion de poder que no esté sometida a control; los Arts. 20, 21y
22 que establece los principios de responsabilidad publica, lo que es lo mismo decir la
nocion y principio de un Estado Responsable o justiciable, por sus acciones y
omisiones; vy, lo dispuesto en los Arts. 120 y 121 de nuestra Constitucién, por la que se
consagra el principio de responsabilidad de los dignatarios, autoridades, funcionarios y
servidores publicos, los que, en ningln caso, estan exentos de responsabilidades en el

gjercicio de Funciones publicas. Por_tanto, en un Estado de Derecho, donde el

control judicial y constitucional es consustancial a su propia existencia como

Estado, tal control no puede ser mera declaracién vy se desenvuelve en los &mbitos

simultaneos v concurrentes sefialados: a) No existe manifestacion de potestad, de

ninguin 6rgano ni funcién publica excluida de control; b) El Estado es responsable

por las acciones y omisiones de sus funcionarios; ¢) La funcién publica, definida

como _servicio _a la colectividad que exige capacidad, honestidad vy eficiencia,

impone responsabilidad a los funcionarios, dignatarios vy servidores, sin exclusién,

en el cumplimiento de sus Funciones y servicios.®®

8 Resolucion No. 0003-2005-TC, R.O. 413-S, 8-X11-2006
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Apuntala lo defendido en dicho voto, lo sefialado por el Dr. Marco Morales
Tobar en relacién a la afieja e incansable practica administrativa, de sustraer sus actos

de control jurisdiccional:

En consecuencia, no es aceptable que simples formulas denominativas o
apasionados debates doctrinarios, sustraigan a las manifestaciones de actuacion
administrativa de la tutela judicial efectiva y de su control jurisdiccional. Categdrico es
Pablo Esteban Perrino (2003), al concluir que el acto administrativo no es el objeto del
proceso “solo se constituye en un determinado tipo de controversia contenciosa
administrativa, en un presupuesto de aquélla”. (El derecho a la tutela judicial efectiva,
Revista de Derecho Puablico: Proceso Administrativo I, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,

p. 264)%

Por los argumentos expuestos, fluye con claridad que las potestades
administrativas indistintamente de que sean regladas o discrecionales, devienen del
ordenamiento juridico y por lo tanto la legitimidad de su ejercicio, se perfecciona con el
cumplimiento de sus fines, los cuales indefectiblemente habitan en la norma juridica. De
manera que, la divergencia entre ambos tipos de potestades radica en la inclusion de un
elemento discrecional dentro del acto, lo que involucra que dentro del control

jurisdiccional se evalGe la concordancia de su aplicacion con el propdsito de la norma.

En definitiva, asumir a la legalidad como una posibilidad y no como un
imperativo dentro de un Estado de Derecho, significa la demolicion de la estructura de

una sociedad regida a las disposiciones de un poder objetivo, juridicamente organizado.

8 Ibidem, Curso de Derecho Procesal Administrativo, pg. 114,
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Se ha demostrado que tanto la degradacion del principio de legalidad como la
insistencia en la inmunidad judicial de determinados actos de la Administracion,

apuntan al derrumbamiento de los controles para el ejercicio del poder pablico.

Como colofon al presente acépite, el diagndstico de Fabian Corral respecto a

esta nueva nocion constitucional es muy decidor:

Todo este esquema previsto en la Constitucién esta relacionado con la laxitud de las
normas juridicas para el Estado, bajo el argumento, que paulatinamente se ira
perfeccionando, de que al no ser Ecuador un “Estado de derecho” en los términos
ortodoxos y liberales del concepto, la “legalidad” sera no un mandato, sino una opcién,
y las politicas se convertiran en fértil campo para ejercer potestades discrecionales no

impugnables.®

2.4 El principio de legalidad y su vinculacion con los principios del debido proceso

y seguridad juridica

Teniendo presente que el principio de legalidad constituye la piedra angular de un
Estado de Derecho, no es forzoso inferir que su respeto constituye presupuesto de la

vigencia de los principios del debido proceso y seguridad juridica.

El articulo primero de nuestra Constitucion al proclamar que la soberania radica
en el pueblo, “cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de
los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

Constitucion”,® estd reconociendo el establecimiento de una sociedad organizada

% |bidem, Las Paradojas de la Constitucion Ecuatoriana de 2008, pg. 274.
8 Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 1.- ElI Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de repudblica y se gobierna de manera descentralizada.
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juridicamente que tolera el ejercicio del poder a través de los 6rganos constituidos cuyo

nacimiento y potestades devienen de la norma juridica.

Correlativamente el mas alto deber del Estado que consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Carta Politica, se lo liga al principio de
responsabilidad de la Administracion Publica®, garante fundamental de los principios y

reglas del debido proceso.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de
los 6rganos del poder publico y de las formas de participacién directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable,
irrenunciable e imprescriptible.

%Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor piblico estara
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, 0 por sus omisiones,
y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes
0 recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciardn y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no
tengan las calidades antes sefialadas.
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El articulo 76" de la norma primera dispone que ““en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al

debido proceso”, que se compone basicamente de las garantias a a que toda autoridad

% Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y
los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y seré tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria.

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

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza.
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General del Estado,
por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor
publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccidon o por
defensora o defensor pablico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su
defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar
los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la
jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o
autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por
tribunales de excepcidn o por comisiones especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables
seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.
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administrativa o judicial salvaguarde el cumplimiento de las normas y los derechos de
las partes; la presuncion de inocencia; el principio de reserva legal en materia de
tipicidad de infracciones; la nulidad de pruebas obtenidas en violacién a la Constitucion
o la ley; la proporcionalidad entre infracciones y sanciones, la aplicacion de la sancién
menos rigurosa en caso de conflicto de leyes asi como el elenco de los derechos a a la
defensa que se enlistan en el numeral 7 del referido articulo, de los cuales destacan en el
ambito administrativo, los derechos de motivacién y a recurrir a las resoluciones en

todos los procedimientos en los que se decidan derechos.

Asimismo el articulo 169 de la Carta Magna proscribe el sacrificio de la justicia
por la sola omision de solemnidades y destaca como principios del sistema procesal a
los de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, los cuales deben destinarse a asegurar las garantias del debido proceso.

A este elenco de garantias, debe agregarse el derecho a la seguridad juridica
prescrito en la Constitucion®, el que ademas ha sido consagrado jurisprudencialmente

como componente del derecho fundamental al debido proceso:

SEGUNDO.- Cuando se acusa violacion a las disposiciones constitucionales, este cargo
ha de ser analizado en primer lugar, ya que al ser la Constitucion Politica de la
Republica la norma suprema del Estado, a la cual han de ajustarse todas las normas
secundarias y las actuaciones de la autoridad publica y de los ciudadanos, la afirmacion
de que se estd desconociendo los mandatos contenidos en la Constitucion impone

revisar en primer lugar y con especial detenimiento tal aserto, ya que de ser fundado el

% Constitucién de la Republica del Ecuador.- Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes.
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cargo, todo lo actuado quedard sin valor ni eficacia alguna, por lo que no puede
realizarse ligeramente una afirmacion de esta naturaleza, sino que se ha de proceder con
seriedad, responsabilidad y respeto tanto frente al texto constitucional como en relacién
con la autoridad y los ciudadanos en general. El principio contenido en el numeral 26
del articulo 23 de la Carta Politica, al igual que otros principios constitucionales que
aseguran el debido proceso y el acceso a los tribunales de justicia, y las demas garantias
constitucionales establecidas en los instrumentos internacionales, las leyes o la
jurisprudencia ‘... constituyen garantias basicas sobre las cuales se construye el sistema
juridico del pais y, particularmente, el sistema judicial. Son guias para que el legislador
dicte las normas que los van desarrollando, y para que éstas se interpreten y apliquen en
forma cotidiana y permanente en los casos concretos que estan en conocimiento de los
jueces. Pueden éstos violar tales principios, pero al mismo tiempo se violaran las
normas secundarias que son la aplicacién concreta de estas garantias, de tal manera que
si se alega que en una resolucion judicial se ha producido tal violacion, ésta debe ser
probada puntualmente, determinando con absoluta precision en qué parte de la sentencia
se desconoce el principio constitucional invocado. No cabe la violacion en abstracto de
tales principios, ni puede constituir el fundamento de la alegacion, la insatisfaccion que
puede sentir un litigante si el juez no acepta su pretension o la acepta parcialmente,
porque considera, con la plenitud de su potestad de juez, que no existen en el proceso
los fundamentos de derecho o de hecho que sustenten la reclamacion formulada...”,
conforme lo dijera este Tribunal en su Resolucion No. 50 de 11 de marzo del 2002,
dictada en el juicio 173-2001. Sobre la garantia constitucional a la seguridad juridica,
Alberto Wray (‘El debido proceso en la Constitucion’, en luris Dictio, revista del
Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, vol. 1, No. 1,
enero 2000, p. 39) dice: ‘En la doctrina, el concepto alude al conjunto de condiciones
necesarias para anticipar las consecuencias juridicas de la conducta personal y de la de

terceros. Propuesto como principio constitucional, significa que el orden juridico
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proscribe cualquier practica en el ejercicio del poder que conduzca a la incertidumbre,
es decir, a la imposibilidad de anticipar o predecir las consecuencias juridicas de la
conducta. No se trata de una regla susceptible de invocarse para valorar los actos de
poder creadores de normas particulares, si son el resultado de facultades regladas. Si
tales actos se apartan de lo ya establecido en la ley, habra un problema de legalidad del
acto en si, sin que pueda decirse que esta en juego la garantia constitucional de la
seguridad juridica, porque el conjunto de condiciones que la configuran no ha sido

alterado. Distinto es el caso de los actos creadores de normas generales: las leyes,

las ordenanzas, los reglamentos, pueden atentar directamente contra la sequridad

juridica en cuanto establezcan reglas de alcance general de cuya aplicacidon se

genere la _incertidumbre juridica. Esto ocurre, por ejemplo, con las leyes

retroactivas. De aqui nace la vinculacidn entre el debido proceso y la garantia

constitucional a la sequridad juridica. De hecho, esta Ultima no es sino una regla

del debido proceso aplicable al ejercicio del poder normativo.” La sequridad

juridica no es sinénimo de inmovilismo; el derecho tiene una dinamica acorde con

la_evolucidn de las sociedades y debe permanentemente ajustarse a las necesidades

de ésta. En la especie, el recurrente se ha limitado a decir que se ha violado su derecho
a la seguridad juridica, ‘al establecer el nefasto precedente de que cualquier persona por
el simple hecho de elaborar facturas a nombre de terceras personas, pueda demandarlas
y exigir el cumplimiento de obligaciones inexistentes, sin probar el origen o motivo de
las mismas.’, argumento que no se compadece con lo que la jurisprudencia y doctrina
citadas dicen, por lo que esta acusacion carece de fundamento.” (Lo subrayado me

pertenece)
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Queda claro que el principio de seguridad juridica se proyecta en el ejercicio de
la potestad normativa y no en las manifestaciones individuales del érgano en el ejercicio

de sus funciones.

Acogiendo la defensa de los derechos fundamentales como el pilar fundamental
sobre el cual descansa el Estado de Derecho, el Tribunal Constitucional, en sentencia de
21 de julio de 2003, ante la accion de amparo constitucional propuesta en contra del
Gerente del Primer Distrito de la CAE por la imposicién de una salvaguarda y/o
sobretasa a la importacion de bienes y servidos, en la parte considerativa de su sentencia

manifestd®:

Que, el inciso primero del articulo 257 de la Constitucion de la Republica
dispone que "S6lo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer,
modificar o extinguir tributos". Esta norma consagra el principio de reserva de ley en
materia tributaria, el cual es recogido por el Codigo Tributario en su articulo 3, cuando
determina que La facultad de establecer, modificar o extinguir tributos es exclusiva del

Estado, mediante Ley; en consecuencia, no hay tributo sin Ley". Ahora bien, el

establecimiento de un tributo implica la determinacién de sus elementos esenciales,

a saber, el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia o la forma de

establecerla, v las exenciones y deducciones, tal como lo prevé el articulo 4 del

Codigo Tributario.

Tal determinacién de elementos constituye una exigencia gue impone, no una

norma _especifica, sino el ordenamiento juridico todo. En efecto, si en éste se

encuentran incorporados derechos fundamentales, y si el actuar de los poderes publicos

% RO 129, 21 de julio de 2003, Nro. 151-03-RA
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esta condicionado por la legalidad y la legitimidad, juridicamente la aplicacion practica

del tributo reclama definiciones. Tal es una exigencia de la sequridad juridica, del

respeto_al derecho de propiedad y de la subordinacion de la administracion

tributaria al derecho, conforme a los articulos 23 numerales 23 v 26, v 119 de la

Constitucion de la Republica”. (Lo subrayado me pertenece)

Con razén concluyo el maximo Tribunal de interpretacion constitucional, que la
aplicacion practica del tributo debe acreditar la preexistencia de una norma juridica que
defina sus elementos esenciales, independientemente de su jerarquia, pues tal demanda
constituye una exigencia del ordenamiento juridico ya que en el caso de la relacion
juridica tributaria, se involucran indefectiblemente derechos fundamentales de los
cuales pueden destacarse, los de propiedad, seguridad juridica y subordinacién de los

poderes publicos al Derecho.

Por consiguiente es nitida la relacion indisoluble entre los principios de
legalidad y seguridad juridica en la vigencia del debido proceso, mismos que conforme
se ha demostrado, tienen una presencia transversal en la propia Constitucion de

Montecristi, que fundo el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

De tal suerte que, es por decir lo menos irresponsable interpretar que la
categorizacion del estado como “constitucional de derechos y justicia” se orienta a la
progresiva degradacion del principio de legalidad conforme ha pretendido la
autoproclamada Corte Constitucional. La propia Carta Magna en instrumentos que

penetran el sistema juridico en mdaltiples aspectos, como el caso de las politicas
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publicas, contempla su sometimiento al orden juridico y la consecuente posibilidad de

impugnarlas en el 4mbito judicial y constitucional.*

Como colofon, resulta ilustrativa la sentencia del Tribunal Constitucional cuyos
miembros posteriormente se autoproclamaron magistrados de la Corte Constitucional,
en la cual tales jueces se declararon incompetentes para revisar los mandatos

constituyentes en resguardo del principio de juridicidad®:

Existen también claras razones juridicas que sustentan esta decisién y que tienen que
ver con la naturaleza juridica y la funcion constitucional que desarrolla el Tribunal

Constitucional.

En el plano juridico constitucional, no hay que olvidar que el Tribunal Constitucional es

un 6rgano del poder constituido, lo cual significa que estd supeditado al principio de

legalidad establecido en el articulo 119 de la Constitucién, segin el cual: “las

instituciones del Estado (...) no podran ejercer otras atribuciones gue las consignadas en

la Constitucion y en la ley”.

En la medida que los articulos 276 de la Constitucion Politica, 18 y 23 de la Ley de

Control Constitucional, establecen cuéles son las atribuciones del Tribunal, y en ellas no

% Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 88.- La accion de proteccién tendréa por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica
no judicial; contra politicas pdblicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho
provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.

% Citando al autor De Otto, en dicha sentencia el Tribunal Constitucional, definio al principio de

juridicidad :

Principio de Juridicidad es el nombre contemporéaneo del clasico principio de legalidad segun el
cual mientras los particulares son libres de hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido por la ley, el Estado solo puede hacer aquello que le esté estrictamente atribuido en
una norma juridica. Sobre el particular Ver: De Otto, |. Derecho Constitucional: Sistema de
Fuentes, Editorial Ariel, Barcelona, 1988.
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se incluye la facultad de revisar la constitucionalidad de los Mandatos Constituyentes,
ni de ningln acto de la Asamblea desarrollado en ejercicio del poder constituyente, es
evidente que el Tribunal Constitucional carece de competencia para juzgar la

constitucionalidad de este tipo de actos.

En consecuencia, la conclusién es obvia, en el caso que nos ocupa, existe lo que la

doctrina procesal internacional, se conoce como inepta demanda, por falta absoluta de

196

competencia.

Resulta inadmisible que el Tribunal Constitucional haya resignado su deber
juridico irrenunciable de revisar la constitucionalidad de toda manifestacion juridica de
los poderes publicos, cobijdndose falazmente en el principio de legalidad. Sin embargo
en el tema que nos ocupa, la promocion y proteccion de los derechos fundamentales que
constituye el deber méas alto del Estado constitucional de Derechos y Justicia no es
alcanzable sin la limitacion juridica del ejercicio de poder, a través de la expedicién de
normas claras, determinadas y ciertas en aras del derecho de seguridad juridica que al

igual que el principio de legalidad, se inserta en las garantias del debido proceso.®’

% Expediente No. 0043-07-TC, Pleno del Tribunal Constitucional, R.O. 286-S, 3-111-2008

%7 La Corte Constitucional de Colombia al analizar el alcance de la cosa juzgada dentro de la sentencia C-
467/09, establecio que el principio de legalidad forma parte del debido proceso:

“El principio de legalidad, que forma parte del debido proceso, se halla consagrado en varias normas
constitucionales, principalmente en los articulos 6 y 29 que establecen que los servidores publicos no
pueden ser juzgados “sino conforme a las leyes preexistentes” y que “solo son responsables por infringir
la constitucion y la ley y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Asi mismo,
acerca de la regulacion de las atribuciones de los funcionarios puablicos, los articulos 122 y 123, inciso 2,
determinan que estos “ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento” y que “no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”.
Por altimo, en cuanto a la responsabilidad de los empleados publicos, el articulo 124 superior establece
que la ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos.”
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CAPITULO 11

3. LA TENSION ENTRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA APLICACION

DIRECTA DE LA CONSTITUCION

3. 1. Conflicto entre dos principios reconocidos constitucionalmente

Demostrada la categoria de los principios de juridicidad y aplicacion directa de
la Constitucion, como pilares fundamentales de un Estado de Derecho, no es admisible

que la vigencia de uno, signifique el vaciamiento del contenido del otro.

Por el contrario y a la luz del articulo 11, numeral 6 del Codigo Constitucional,
la interdependencia e idéntica jerarquia de los principios y derechos reconocidos en la
en ley fundamental, exige que los operadores juridicos armonicen su aplicacién de
forma integral a fin de no menoscabarlos en su labor interpretativa, en el grado que

corresponda a cada uno, sean éstos jueces o autoridades administrativas.

Sobre este respecto el Tribunal Constitucional del Ecuador ha concluido:

Que, se hace necesario sefialar que el Juez Constitucional debe tener presente
ciertos principios de interpretacion, enriquecidos por la doctrina internacional

constitucional, como aquel de la unidad de la constitucién. Segun este principio, la
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norma constitucional no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe

considerarse dentro del conjunto constitucional, y agregariamos, en concordancia

con los instrumentos internacionales legalmente aprobados. El sequndo principio

es el de concordancia practica, sequn el cual los bienes constitucionales protegidos

deben ser coordinados y ponderados en un momento dado y frente a un caso

concreto, se tiene que establecer prioridades, porque a veces entran en conflicto

derechos fundamentales previstos en normas de la Constitucion. El tercer

principio es el de eficacia integradora de la Constitucion, en virtud del cual, uno de

los propésitos fundamentales de ésta, es lograr la unidad politica y de todos sus

componentes y hacia alla hay gue dirigir una serie de decisiones (agregariamos que

la concepcion correcta es la de la unidad politica, como medio de paz y de armonia
sociales y de un desarrollo sostenido, equitativo y dignamente justo). Por dltimo el
principio de la fuerza normativa de la Constitucion, claramente consignado en nuestra
Carta Politica, segun el cual se reconoce su supremacia, cuyas normas prevalecen sobre
cualquier otras las que deben mantener conformidad con sus disposiciones, caso

contrario carecen de valor (articulo 272).% (Lo subrayado me pertenece)

Lamentablemente, nuestra Corte Constitucional se ha atrincherado en la posicion
de consagrar el nuevo paradigma constitucional inaugurado por el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, arremetiendo contra la nocién del Estado de

Derecho:

Se ha criticado mucho esta forma de Estado escogida por la Asamblea

Constituyente, tildandola, generalmente sin _argumentos, de noveleria

% Expediente No. 078-99-TP, R.O. 346-S, 24-X11-99.
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constitucional. Quienes sostienen esta tesis critica, consideran que la Unica forma de
Estado, no es mas que una digresion retérica dirigida a encubrir el autoritarismo

implantado en el Ecuador.

(...) El Estado de Derecho hace tiempo, después de la primera guerra mundial,

abandoné en casi todo el mundo la forma de Estado de legalidad, como una

manera de salir de la crisis social derivada de las carencias del Estado policial, que

solo garantizaba la igualdad formal de los ciudadanos a través de la ley, pero que

mantenia intactas las desigualdades e inequidades sociales. Dio paso al Estado social

de Derecho, que fue reemplazado en América Latina y en algunos lugares del sur de

Europa y Europa del Este después de 1989, por el Estado social del mercado.

La crisis del modelo neoliberal vy las promesas incumplidas del Estado social de

mercado, han llevado a la discusion tedrica sobre la necesidad de reemplazarlo,

especialmente en Ameérica latina, donde el Estado social nunca tuvo realizacion

efectiva y esta sustitucidn se hace, precisamente por el Estado Constitucional de los

derechos.

Cuando se habla del Estado constitucional de los derechos, nos referimos a un tipo de
Estado democratico e igualitario, que busca superar las limitaciones del Estado liberal
en sociedades altamente inequitativas como las latinoamericanas. ES un estado
constitucional porque se trata de una forma estatal sometida al derecho, pero en primer
lugar, a la norma constitucional; es un estado igualitario, porque busca garantizar a la
poblacion minimas condiciones de vida digna y la eliminacién progresiva de las
desigualdades sociales; y se trata de un estado democratico, porque propone la
superacion de la democracia representativa (democracia formal), a través de la
participacion protagénica de la ciudadania en los asuntos del Estado (democracia

sustancial).
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Finalmente, lo que es mas importante, se trata de un Estado juridicamente vinculado a la
realizacion de los derechos, porque éstos dejan de ser postulados retéricos y maximas de
optimizacidn, para convertirse en razén de ser material del estado mismo, que adopta
una funcion instrumental que le dota de legitimidad: la realizacién efectiva de los
derechos fundamentales, lo cual significa hacerse cargo de los problemas reales y
cotidianos de las personas de carne y hueso, para lo cual, lo primordial es la garantia

efectiva, via judicial de los derechos.

El Estado constitucional de los derechos, constituye efectivamente el perfeccionamiento
del Estado de legalidad, en el que se redimensiona en primer lugar, el caracter de la ley,
como fuente principal material del ordenamiento juridico, en el que se consagra sin
embargo una supremacia constitucional meramente formal; en el nuevo paradigma, la
primacia de la Constitucion es real e implica que todas las fuentes del derecho, incluida

la ley tienen la posicion subordinada que la Constitucion les asigna.

Este nuevo Estado ecuatoriano no es, por supuesto, un Estado de legalidad como el

que imperaba en el Ecuador hasta el 20 de octubre de 2008; v por tanto, no puede

ser _enjuiciado, como pretenden los criticos de la nueva Constitucion, con las

categorias analiticas que explicaban teéricamente al Estado europeo decimondnico.

El estudio del Estado constitucional de los derechos, implica la adopcién de nuevas

metodologias e instrumentos de interpretacién y compresién de la realidad

juridica, que van mas alla de la separacion de poderes y la consagracion formal de

los derechos de las personas. El Estado ecuatoriano actual es un estado

juridicamente comprometido con la realizacién efectiva de los derechos, que se han

convertido en instrumentos de materializaciéon del buen vivir gue propugna la

99

Constitucion.”™ (Lo subrayado me pertenece)

% Sentencia Interpretativa 002-08-SI-CC, Segundo Suplemento de Registro Oficial, 12 de diciembre de
2008.
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La sentencia transcrita patentiza el intenso activismo politico de la Corte
Constitucional, que avasalla aquella nocién de estado asentada en la delimitacion
juridica del poder como garantia a las libertades ciudadanas, privilegiando la
concepcion de un estado, comprometido con ““la realizacion efectiva de derechos™ y la
“materializacion del buen vivir”, a ““través de nuevas metodologias e instrumentos de
interpretacion y comprension de la realidad juridica”,*® mecanismos indeterminados
Cuyos rasgos basicos, la maxima magistratura, ha sido incapaz de desarrollar hasta la
fecha. Correlativamente, la delimitacion de las fronteras, dentro de las cuales deban
aplicarse tales “metodologias e instrumentos”, en sujecion a la norma constitucional que

impone a las autoridades juridicas aplicar directamente la Constitucion, conlleva la

necesidad de delimitar el alcance de dicha obligacion en sede administrativa.

Es tramposo asumir al principio de legalidad como la mera conformidad a la ley,
en los términos acufiados por nuestra Corte Constitucional. Si bien el principio de
legalidad primordialmente, establece la competencia y el control de los organismos
publicos, lo que demanda que tales componentes se proyecten en una norma juridica, no
puede inferirse que dicha condicion se traduzca en “el irracional apego a la ley”, al
contrario, su salvaguarda, ampara la prevision de que toda limitacién de derechos que
opera al activarse toda manifestacion del poder publico tenga su sustento en el
ordenamiento juridico. Tal recaudo evidentemente debe ser una condicién sine qua non
de todo Estado de derecho, independientemente del grado de diferenciacion que

alcance; léase Estado social de derecho, Estado social de mercado, etc.

En este contexto, Roberto Islas Montes, acota:

19 |hidem, Sentencia Interpretativa 002-08-SI-CC.
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Por otra parte, existe un grado de legalidad superlativo: la constitucionalidad o

supralegalidad. Rolando Tamayo y Salmoran dice que “es facil percatarse (de) que el

“principio de constitucionalidad” (...) no es sino un caso especial de legalidad. Esta

establece la _competencia y el control, v la conformidad del ejercicio de la

competencia vy el resultado de ella con el ordenamiento supremo del Estado;

ademas, faculta vy vigila la adecuacion de los actos de autoridad al orden

supralegal, porque

(...) en un Estado de derecho moderno, no basta con la existencia de normas juridicas y
con el apego a las mismas por parte de quién (es) detenta (n) el poder politico sino que

€S _necesario, para garantizar efectivamente el imperio de la legalidad, que esas

normas cuenten con una serie de caracteristicas en su origen y estructura...y que

sean aplicadas respetando determinados criterios (...)'""-

La diferencia entre la legalidad y la constitucionalidad es que aun las leyes como actos

del Estado deben adecuarse al ordenamiento juridico; asi, el principio de legalidad

establece que todo acto emanado del Estado se adecue a las leyes y a la

Constitucion, v que aun aguellos actos no subordinados a ley alguna deben

102

adecuarse a la Constitucion.” (Lo subrayado me pertenece)

En tal sentido, es coherente asumir que los principios de constitucionalidad y
legalidad si bien difieren en el grado, convergen en un mismo fin, el cual radica en la
salvaguarda del ordenamiento supremo del Estado, cuyo deber mas alto consiste en

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

101 Cita de Los publicistas, o.cit. “Excursus 117, p.241 en Sobre el principio de legalidad, Rubén Islas
Montes, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer, Uruguay,
2009, pg. 103.

192 Rubén Islas Montes, Sobre el principio de legalidad en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Fundaciéon Konrad Adenauer, México, 2009, pg. 103.
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La tension suscitada entre los principios de legalidad y aplicacion directa en el
ambito administrativo se desencadena en el escenario de la interpretacion normativa. De
manera que, se infiere que la aplicacion directa de la Constitucion no puede ser
escindida de la obligacion constitucional contenida en el articulo 427 que dispone que
las normas constitucionales deban interpretarse por el tenor literal que mas se ajuste a la
Carta Magna en su integralidad y en caso duda, en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, de

acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

Sobre la fuerza normativa de la Constitucion y su proyeccion en los principios

de interpretacion constitucional, la Corte Constitucional del Ecuador, concluyo:

Respecto a la Fuerza normativa de la Constitucién el ex Tribunal Constitucional
ecuatoriano se pronuncié de la siguiente manera: "[...]Jel principio de la fuerza
normativa de la Constitucidn, claramente consignado en nuestra Carta Politica, segln el

cual se reconoce su supremacia, cuyas normas prevalecen sobre cualquier otras las

que deben mantener conformidad con sus disposiciones, caso contrario carecen de

valor (articulo 272). Si una ley admite dos interpretaciones o mas debe escogerse

aquella _que sea conforme con la Constitucién y/o con los instrumentos

internacionales referentes a los derechos fundamentales del hombre. Jorge Carpizo,

Linares Quintana y otros concuerdan en que los principios de interpretacion
constitucional son en especial: 1.- La unidad de la Constitucién; 2.- El principio ‘favor

libertatis'; 3.- La_ mayor jerarquia de la norma constitucional; 4.- El principio de la

divisibilidad de las normas impugnadas; y, 5.- Tener como principal referente las
situaciones sociales, econdémicas y politicas existentes. De la amplia gama de principios
o reglas mencionadas, por los distintos tratadistas, existe concordancia o coincidencia,

con ligeras variantes en lo siguiente: a) Al dictar una resolucion el Juez Constitucional
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debe interpretar las normas constitucionales, no sélo como un medio para promover el
actuar de la Carta Politica, tomada en su integridad, sino como una unidad y en su
conjunto, en relacion directa con los instrumentos internacionales vigentes y en
particular con la Carta Internacional de los Derechos Humanos de la ONU; b) Debe
existir concordancia entre las normas antes mencionadas y si existe discrepancia darle
preferencia a la parte dogmatica sobre el resto de la Constitucion y sobre todo la

efectiva vigencia de los derechos humanos; ¢) El principio de la fuerza normativa de

la Constitucién no puede ser eludido en ninguna circunstancia ya que sus normas

prevalecen sobre las demas leyes, sean éstas referentes al derecho publico o al

derecho privado y consecuentemente sobre las disposiciones de la Ley Organica de

la_Funciéon Judicial o Cédigo de Procedimiento Civil; d) Las sentencias o

resoluciones deben ser razonadas y ese razonamiento darse en todas las etapas de

la misma, es decir, sus considerandos deben estar s6lidamente fundamentados, basados
en principios generales y doctrinarios sin obedecer a la voluntad del juzgador o de
cualquier otra contingencia; e) Las sentencias dictadas en un debido proceso deben
cumplirse; y, ) Por Gltimo el Juez Constitucional no puede ignorar la realidad politico
social y econdmica dentro de cuyo contexto debe dictar su resolucion y proyectandola a
un futuro cercano, sin crear conflictos mayores y por el contrario coadyuvando para un
ambiente de paz, armonia y justicia sociales. Si aplicamos estos parametros, podemos

acertar en la resolucion del caso concreto [...]".* (Lo subrayado me pertenece)

Si bien las directrices establecidas en la sentencia estan destinadas a los jueces,

las normas constitucionales invocadas (aplicacion directa y supremacia de la

Constitucion e interpretacion que mas se ajuste a su tenor literal y que favorezca la

vigencia de los derechos y garantias fundamentales), se extienden a las autoridades

103 gentencia No. 003-10-SCN-CC, R.O. 159-S, 26-111-2010.
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administrativas. Desde luego, la labor interpretativa que demanda la aplicacion de los
referidos principios se desarrolla en un espectro reducido en el &mbito administrativo,
por lo que dicha tarea no puede invadir competencias constitucionales conferidas a otros
6rganos, como la suspension de tramitacion de causas en el caso de que un juez
considere que una norma contraviene la Constitucion'® o la dilucidacion de la

constitucionalidad de las normas, como bien le corresponde a la Corte Constitucional.

En ese sentido y en concordancia con lo establecido en el capitulo precedente, la
obligacion de las autoridades administrativas de armonizar su actuacion a los preceptos
constitucionales, no puede tomarse como una facultad de éstas, para decidir acerca la
constitucionalidad de las normas, a través de su desaplicacion o anulacion, toda vez que

la norma primera no le reconoce tales facultades.

Por consiguiente y en aras de la vigencia de la constitucionalidad, la aplicacion
directa de la Constitucion no puede invadir terrenos de interpretacion constitucional que
corresponden a érganos distintos a los previstos en la norma primera, recaudo que
compagina con los postulados del principio de legalidad en torno a la limitacion del

poder y designacion de competencias.
3. 2 La ponderacion de los operadores juridicos

Resulta interesante que la problemética abordada por este trabajo de

investigacion se haya desatado previamente en el Peru, a propdsito de la sentencia del

104 Constitucion de la Republica del Ecuador.- Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a
peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de
la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion
correspondiente.
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Tribunal Constitucional, que reconocio a las autoridades administrativas la facultad de

ejercer el control difuso de las normas de la Carta Magna.

Precisamente, dentro del caso Salazar- Yarlengue, el demandante interpuso la
accion de amparo constitucional a fin de que se ordene ““a la Municipalidad Distrital de
Surquillo admitir a tramite los medios impugnatorios que desea hacer valer frente a
una resolucion de multa emitida por dicha entidad, sin que por ello tenga que pagar
previamente un derecho de tramite que la municipalidad emplazada ha establecido y
que el recurrente considera violatorio de sus derechos constitucionales de defensa y de
peticidn, consagrados en los articulos 139.°, inciso 3 y 2.° inciso 20, de la Constitucion,

respectivamente.”'%°

Al respecto dentro de los fundamentos principales de su resolucion, el maximo

tribunal concluyo:

5. Un razonamiento en este sentido obliga a este Tribunal a hacer algunas precisiones
previas. En primer lugar, se debe recordar que tanto los jueces ordinarios como los

jueces constitucionales tienen la obligacion de verificar _si_los actos de la

administracién publica, que tienen como sustento una ley, son conformes los

valores superiores, los principios constitucionales vy los derechos fundamentales

gue la Constitucién consagra. Este deber, como es evidente, implica una labor que no

solo se realiza en el marco de un proceso de inconstitucionalidad (previsto en el articulo
200.% inciso 4, de la Constitucion), sino también en todo proceso ordinario Yy
constitucional a través del control difuso (articulo 138.°).

6. Este deber de respetar v preferir el principio juridico de supremacia de la

Constitucion también alcanza, como es evidente, a la administracién publica. Esta,

195 Tribunal Constitucional de Perd, Caso Salazar Yarlengue, EXP. N.° 3741-2004-AA/TC.
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al iqual que los poderes del Estado vy los érganos constitucionales, se encuentra

sometida, en primer lugar, a la Constitucién de manera directa y, en sequndo

lugar, al principio de legalidad, de conformidad con el articulo 51.° de la

Constitucion. De modo tal que la legitimidad de los actos administrativos no viene
determinada por el respeto a la ley —mas aln si esta puede ser inconstitucional- sino,
antes bien, por su vinculacién a la Constitucion. Esta vinculacién de la administracion a
la Constitucion se aprecia en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, el cual, si bien formalmente ha sido
denominado por la propia Ley como «Principio de legalidad», en el fondo no es otra
cosa que la concretizacion de la supremacia juridica de la Constitucion, al prever que
«[l]as autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al

derecho (...)» (énfasis agregado).

7. De acuerdo con estos presupuestos, el Tribunal Constitucional estima que la
administracion publica, a través de sus tribunales administrativos o de sus 6rganos

colegiados, no sélo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitucién —dada su

fuerza normativa—, sino también el deber constitucional de realizar el control

difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a

la_Constitucion o a la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal

Constitucional (articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional). Ello se sustenta, en primer lugar, en gue si bien la Constitucién, de

conformidad con el parrafo sequndo del articulo 138.°, reconoce a los jueces la

potestad para realizar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha potestad les

corresponda Unicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice

Unicamente dentro del marco de un proceso judicial.
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21. El debido procedimiento en sede administrativa supone una garantia genérica que
resguarda los derechos del administrado durante la actuacion del poder de sancion de la
administracion. Implica, por ello, el sometimiento de la actuacion administrativa a
reglas previamente establecidas, las cuales no pueden significar restricciones a las
posibilidades de defensa del administrado y menos aln condicionamientos para que

tales prerrogativas puedan ser ejercitadas en la practica.

22. En conclusién, este Tribunal estima que, en el presente caso, el establecimiento
de una tasa o derecho como condicidn para ejercer el derecho de impugnar la
propia decisién de la Administracion, vulnera el debido proceso reconocido en el

articulo 139.3 de la Constitucion.

En su categorica sentencia, el maximo tribunal se remite a los albores del Estado
Constitucional y a la estructura que lo precedia, forjada en el siglo XI1X y asentada en la
proteccion irrestricta del principio de legalidad en su sentido positivista y formal. En ese
sentido se aboga por el redimensionamiento del principio de legalidad en sede
administrativa y se acusa como intolerable escudarse en el mismo, para aplicar
“normativa manifiestamente inconstitucional”. En palabras del tribunal, dicho proceder
““subvierte el principio de supremacia juridica y de fuerza normativa de la Constitucion
y la posicion central que ocupan los derechos fundamentales en el ordenamiento
constitucional, en el cual «la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad

son el fin supremo de la sociedad y del Estado» (articulo 1.°).”

Coincido con dicha magistratura que el principio de legalidad no solo en el
Estado constitucional sino en todo Estado sometido al derecho, ““no significa y simple y

llanamente la ejecucion y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino también, y
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principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de principios y valores

constitucionales™.

No obstante y reconociendo que la administracion publica debe examinar las

normas ““aplicando criterios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad™, en

razon de su finalidad orientada a la proteccion del interés general a través de la garantia

de derechos, considero extralimitada la interpretacion de los magistrados, que de

conformidad con tales argumentos, reconocié a las autoridades administrativas a través

del establecimiento de un precedente vinculante, el control difuso de la Constitucion:

A)

(...) Hechas estas precisiones conceptuales, el Tribunal considera que, sobre la base de
lo expuesto, en el presente caso, las reglas de derecho que se desprenden directamente

del caso pueden ser resumidas en los siguientes términos:

Regla procesal: El Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, tiene la facultad juridica para establecer,
a través de sus sentencias que adquieren la autoridad de cosa juzgada, un precedente
vinculante cuando se estime una demanda por violacion o amenaza de un derecho
fundamental, a consecuencia de la aplicacion directa de una disposicién por parte de la
administracion puablica, no obstante ser manifiesta su contravencion a la Constitucién o
a la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo VI del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional), y que resulte, por ende,
vulneratoria de los valores y principios constitucionales, asi como de los derechos
fundamentales de los administrados.

Regla sustancial: Todo tribunal u érgano colegiado de la_administracién publica

tiene la facultad v el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicion

infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el

fondo, de conformidad con los articulos 38.°, 51.° y 138.° de la Constitucion. Para
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ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (1) que dicho examen de
constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia planteada dentro de un
proceso administrativo; (2) que la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada de

conformidad con la Constitucion.” (Lo subrayado me pertenece)

La critica principal de los doctrinarios peruanos a este fallo radica en la
manifiesta falta de competencia del Tribunal Constitucional para estatuir una
competencia en favor de los 6rganos administrativos, inexistente en la Constitucion y la
Ley.’® De modo que es imperativo reiterar la necesidad de separar el principio de
aplicacion directa de la Constitucion, con la facultad exclusiva de determinar la
constitucionalidad de las normas, que en nuestro ambito corresponde Unicamente a la
Corte Constitucional. En tal sentido la facultad de interpretacion constitucional que
posteriormente provoque la inaplicabilidad de una norma, no deviene principalmente de
la aplicacion del principio de supremacia directa de la ley primera. En ese sentido si
bien los érganos administrativos tienen la facultad y obligacion de aplicar directamente
las disposiciones constitucionales, lo dicho no involucra per se, la facultad de éstos
para inaplicar normas contrarias al Cédigo Constitucional, conforme la conclusién a la

que arribo el Tribunal Constitucional del Peru.

1% Ericka Baldwin Gayoso, acerca de este polémico fallo sostiene: “Si bien compartimos la mayoria de
los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional a favor del control difuso de la
Administracion, cabe preguntarnos como la Administracion Pablica podra ejercer una facultad que no le
ha sido otorgada por la Constitucion ni por la ley”.

Tomado del ensayo “El control difuso en sede administrativa”’, pagina web
www.grijley.com/jusjuris/alerta/jcoment/comentjuris4_1.pdf, pagina consultada en el mes de julio de
2010.
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En ese sentido a la luz de los “principios de conservacion de la ley y de presuncion
de constitucionalidad””*”’, la propia ley fundamental debe sefialar de modo taxativo los
organos con facultad de interpretarla y debe demarcar el procedimiento que éstos debe

seguir, previo a decidir la inaplicabilidad de una norma.
3.3 El surgimiento de un conflicto

Resulta sumamente enriquecedor el debate suscitado en la atmdsfera juridica
peruana a propoésito del fallo constitucional invocado en el acépite precedente, que
encarna la impostergable necesidad de una definicion normativa, doctrinal vy
jurisprudencial, ante la colision de los principios que proclaman la aplicacion y eficacia
directa de la Constitucion, frente al principio de juridicidad que sustenta la actividad

administrativa, en el camino de consolidacion conceptual del Estado constitucional.

En este contexto el jurista peruano Alfredo Bullard, en su sugestivo ensayo “Kelsen
de Cabeza: Verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las
autoridades administrativas™, en base a la sentencia constitucional referida previamente
a la cual se suscribe con entusiasmo, realiza un completo analisis de los principios de
legalidad y jerarquia constitucional, abordando la problematica del choque de ambos
principios, que a la luz de una lectura restrictiva de la Constitucion, significaria que una
autoridad administrativa estaria imposibilitada para inaplicar una norma en sujecion al
principio de legalidad. En ese sentido el autor denuncia el absurdo de dicha
interpretacion que se traduciria en un disposicion de la propia Ley Fundamental, a que
el administrador actle inconstitucionalmente, al tener que aplicar en resguardo del

principio de legalidad, una norma que la contravenga.

97 |bidem, EI control difuso en sede administrativa, pg. 18.
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Al respecto, Bullard plantea la siguiente hipotesis:

“Existen funcionarios de carne y hueso que han tenido que enfrentar el dilema
del funcionario de nuestro ejemplo. Imaginemos qué sucede si el Congreso promulga un
tributo que es claramente inconstitucional porque discrimina a los contribuyentes o
porgue no cumple con algunos de los requisitos establecidos por la Constitucion para su
validez. El Tribunal Fiscal ¢deberia o no considerarse facultado a inaplicar ese impuesto
por inconstitucional? En caso que no pudiera, el administrado tendria que ir al Poder
Judicial y recién ahi podria cuestionar la validez de ese tributo, luego de un largo
proceso Yy, quizas, hasta del cobro de un tributo inconstitucional. Podrian ser

embargados sus bienes, privado de su propiedad, y sujeto a la violacién de su

derecho, solo porque la Administracién Publica estd obligada a ser injusta. Pero

cuando el caso se ha presentado en la realidad, no es extrafio encontrar situaciones en

las que los funcionarios han actuado prefiriendo la Constitucién sobre otra norma

1108

legal.”™™® (Lo subrayado me pertenece)

Planteada la situacion de esta manera, resultaria irrefutablemente injusta la
aplicacion de esta norma, no obstante en esta valoracion no debe dejarse de advertir la
gravedad que implicaria inaplicar una norma tributaria por su importancia en el
financiamiento de cargas publicas en el caso concreto, lo cual conduciria a la
relativizacion de la presuncion de constitucionalidad de las normas juridicas por

cualquier funcionario publico.

Sobre la facultad de interpretacion constitucional de las autoridades

administrativas, el autor abunda:

108 Alfredo Bullard, “Kelsen de Cabeza: Verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las
autoridades administrativas” en Revista de Derecho Themis 51.
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Sin perjuicio de la discusion directa sobre la aplicacion del control difuso, los propios
funcionarios han encontrado caminos para hacer mas o menos lo mismo sin entrar a la

discusion de si se puede o no aplicar control difuso. Asi, cuando se han encontrado

con un texto de dudosa constitucionalidad, han dicho que de dos interpretaciones

posibles de una norma se debe preferir aquella que es consistente con la

Constitucion, aplicando el principio de conservacion de normas segin el cual el
intérprete debe preferir de dos posibles interpretaciones, aquella que conduce a la
eficacia y validez de la norma. Ello implica identificar dos posibles interpretaciones,
una de ellas constitucional y la otra no. Entonces, el intérprete, en este caso un
funcionario de la Administracion Publica, usa su facultad de interpretar las normas para
descartar aquella interpretacion de efectos inconstitucionales y quedarse con aquella que

conduce a la vigencia y plena. aplicabilidad de la misma. Asi, sin perjuicio de gue se

discuta si tiene o no facultades para inaplicar la norma, no se le puede negar su

facultad de interpretarla. Pero esta salida no resuelve todos los problemas. No

resuelve el caso en que no se encuentren dos interpretaciones razonables, siendo una de
ellas consistentes con la Constitucion y la otra no. Si solo hay una interpretacion o,
habiendo dos, ambas son inconstitucionales, el dilema no tiene solucion via
interpretacion. Cuando ello se presenta, la discusion sobre la facultad de ejercer control

difuso se torna inevitable.’® (Lo subrayado me pertenece)

En ese sentido, se aprecia el limitadisimo espectro de interpretacion de las

autoridades administrativas, las cuales en el caso de conflicto estarian autorizadas a

optar por la interpretacion de la norma que sea consistente con la Constitucion, pero en

ningun caso a declarar su inaplicabilidad.

19 I pidem:;
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En esta linea, Segundo Linares Quintana al desarrollar las reglas de
interpretacion constitucional, sefiala aquella que prescribe que, “los actos publicos se
presumen constitucionales en tanto mediante una interpretacion razonable de la

Constitucién pueden ser armonizados con ésta.”**

Sobre esta regla el tratadista argentino ensefia:

Como no puede suponerse por parte de los poderes publicos un propoésito sistematico y
deliberado de ejecutar actos contrarios a la ley fundamental de la nacion, los tribunales

deben presumir la constitucionalidad de los mismos mientras no se demuestre lo

contrario. “Para decretar la invalidez de una ley- ha dicho la Corte Suprema-, deben
mediar motivos reales que asi lo impongan, por su discordancia sustancial con los

preceptos de la Constitucion...Aun en los casos de duda entre validez o invalidez, ha

de estarse siempre por la legalidad. También ha resuelto el tribunal supremo

argentino que “la presunta conformidad de las leyes nacionales o provinciales con las
normas constitucionales, que es el principio cardinal de la division, limitacién y
coordinacion de los poderes en nuestro régimen institucional no debe ceder-
protrasgresion a ese principio y a esas normas- sino ante una prueba contraria tan

111

contraria y precisa como sea posible.” (Lo subrayado me pertenece)

Corroborando la posicion asumida a la largo de la investigacion, la desaplicacion
de una norma debe darse en casos especialmente tasados por Organos

constitucionalmente reconocidos.

Al respecto el tratadista espafiol Javier Pérez Royo sostiene:

110 sequndo Linares Quintana, La Interpretacién constitucional en Interpretacién Constitucional: Tomo
Il, Porrda, México, 2005, pg. 774.
1 |bidem, pg. 774.

104



(...) La Constitucion, por el contrario tiene intérpretes privilegiados. La
Constitucion no es una norma destinada a ser interpretada por los ciudadanos y que
dicha interpretacion sea “verificada” por los jueces. Al contrario. La Constitucion es el
marco dentro del cual los ciudadanos se mueven para interpretar la ley. Es su
interpretacion de la ley la que controlan eventualmente los jueces. La interpretacion de

la Constitucion camina basicamente por otros derroteros.

(...) La Constitucion no es, por lo tanto una norma pensada para que los ciudadanos la
interpreten en pie de igualdad y los jueces “verifiquen” cual de las interpretaciones
contradictorias es la mejor, sino que es una norma pensada para recibir una
interpretacidn politica controlada en su manifestacién normativa en dltima instancia por

un 6rgano ad-hoc no integrado en el Poder Judicial.**?

Del argumento transcrito y de las normas constitucionales domésticas, se infiere
que nuestro sistema consigna el monopolio de la maxima interpretacion constitucional,
a la Corte Constitucional. En tal sentido y de acuerdo al articulo 428 de la Norma
Primera, los jueces ordinarios cumplen con la obligacion de remitir a la maxima
magistratura de control constitucional el expediente en el que aparecen normas que
consideren, contravengan la Carta Magna; por lo que se descarta la competencia de los

jueces a ejercer el control difuso de las normas constitucionales.

Si bien es cierto que el carécter vinculante de la Constitucion presupone el
reconocimiento de varios intérpretes, conforme se ha venido afirmando, es imperativo
que dicha labor interpretativa deba gradarse en funcion del 6rgano que la ejerza. Al

respecto y sobre la “interpretacion ejecutiva”, José Antonio Rivera Santivafiez sostiene:

112 Javier Pérez Royo, La Interpretacion de la Constitucién en Interpretacion Constitucional: Tomo II,
Porrda, México, 2005, pg. 889.
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“La interpretacion ejecutiva es aquella que desarrolla el 6rgano Ejecutivo al
tiempo de elaborar las normas que son de su competencia, es decir, al elaborar
los decretos o resoluciones supremas, con objeto de que las mismas se encuadren

a los principios, valores y normas previstas en la Constitucion.”***

Como conclusion al presente acépite puede afirmarse que en nuestro sistema
juridico, los 6rganos administrativos estan desprovistos de la atribucion para determinar
la inaplicabilidad de una norma. Por lo tanto y de acuerdo al articulo 226 de la
Constitucién que consagra el principio de legalidad y su articulo 428 que establece el
procedimiento para ejercer control constitucional, las autoridades administrativas deben
aplicar la normativa vigente, disponiendo de un limitado margen de apreciacion, lo cual
por un lado no obsta a que sus actuaciones sean revisadas en sede judicial o contenciosa
de acuerdo a los articulos 173 y 436 de la norma primera; tal limitacion desde luego, no
autoriza a los administradores a emitir actos nulos de pleno derecho, al enfrentarse ante

una norma una categdricamente inconstitucional.

No obstante debe advertirse que de acuerdo a las férreas presunciones de legalidad y
ejecutoriedad de los actos administrativos, inclusive la emisién de un acto
administrativo por la aplicacion de una norma manifiestamente inconstitucional, puede

desencadenar efectos juridicos:

(...) Hasta aqui, sin embargo, el planteamiento se mueve en el terreno de los principios.
En el terreno de la realidad hay que tener en cuenta que la eficacia de un acto es un
problema de hecho y que la administracién puede imponer materialmente sus actos, siempre

que el acto mismo sea susceptible por si de producir efectos. Dicho de otro modo, salvo en

113 José Antonio Rivera Santivafiez, La Interpretacion Constitucional en Interpretacion Constitucional:
Tomo I, Porrda, México, 2005, pg. 997.
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el supuesto de actos inexistentes (pueden tenerse por tales la multa de trafico impuesta por
un simple particular o la orden de un agente publico de ir a la Luna en automovil), todos los
demas actos administrativos, aun los afectados de un vicio de nulidad de pleno derecho,
pueden ser materialmente eficaces, y esta eficacia material solo podra ser destruida por el

particular que la soporta utilizando las vias de recurso procedentes. ***

Por lo tanto, es menester que la jurisprudencia module la obligacion de los
administradores publicos para confrontar sus actuaciones con las disposiciones

constitucionales y su orden jerarquico en el sistema juridico.

3.4 La pugna entre la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional a

proposito de este conflicto de principios.

A propdsito de esta pugna la doctrina colombiana ha sido muy elocuente en
denominarla “choque de trenes”, desatada a partir de la promulgacion de la Constitucion
de 1991, que sustrajo de las competencias de los maximos organismos judiciales, la de
ejercer el control supremo constitucional, trasladando dicha atribucion, al elenco de
facultades de la Corte Constitucional. Esta transformacion ha provocado el
desconocimiento mutuo de los fallos que dicta cada una de las altas magistraturas con la
consecuente incertidumbre social acerca de la vigencia de la previsibilidad y estabilidad

de las decisiones jurisdiccionales.

Al respecto cabe resaltar, segin lo ensefiado por la jurista espafiola Rosario Serra
Cristobal, que ““los logicos desajustes estructurales que surgen desde el momento en
que conviven dos jurisdicciones, la constitucional y la ordinaria, no son exclusivos de

nuestro ordenamiento sino, mas bien al contrario, constituyen una realidad comun de

114 |bidem, Curso de Derecho Administrativo; pg. 562
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todos aquellos sistemas que cuentan con una organizacion judicial y un juez

constitucional que, perteneciendo a jurisdicciones diferentes tienen que identificarse

sobre idénticos preceptos normativos”.'*®

A lo largo de su obra “La Guerra de las Cortes”, Rosario Serra Cristobal analiza las
controversias suscitadas en los distintos ordenamientos juridicos tributarios del sistema
continental, que han implantado un sistema de control constitucional presidido por una
magistratura constitucional distinta del poder judicial. A criterio de la autora, tal
confrontacion se desata en virtud de la extralimitacion de competencias que

generalmente acaece en el seno de los tribunales constitucionales:

Las controversias entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional se deben a que el
TC, en el ejercicio de su funcién de maximo garante de los derechos fundamentales, se ha
excedido en sus competencias, pasando a interpretar de un modo definitivo sobre cuestiones
gue corresponden a las mas pura legalidad ordinaria, o decidiendo hasta tal limite sobre el
modo en que el juez ordinario ha de resolver de nuevo el caso que ha sido conocido en
amparo, que hace parecer que el TC sea una instancia jurisdiccional mas. Por esta razon, las
criticas mas duras han procedido del TS, puesto que se ha sentido suplantado en su funcién

de maximo intérprete de dicha normativa legal.

Esto puede producirse, en general, respecto de todo recurso de amparo, pero sin duda
alguna, especialmente de los amparos que se presentan por vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva o del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, donde las

fricciones entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional alcanzan cotas mayores (...).

115 Rosario Serra Cristobal, La Guerra de las Cortes: La revision de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo a través del recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1999, pg. 22.
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En este contexto critica Serra Cristobal, que el Tribunal Constitucional espafiol
escudandose fundamentalmente en el principio de tutela judicial efectiva, ha justificado
el ejercicio de control constitucional en decisiones judiciales de toda indole. De manera
que la amplitud de contenidos amparables en dicho principio “ha sido empleada por los
particulares para recurrir ante el TC cualquier decision judicial con la esperanza de

gue una nueva revision de su caso pueda reportarles algun beneficio a su favor””.*

En esta linea la Constitucion de Montecristi instaurd la accion extraordinaria de
proteccion*’ provocando similares tensiones a las sefialadas, dentro de un amplio
espectro que precisa de una cuidadosa demarcacion a través de una intensa labor
jurisprudencial, la misma que en su trayecto inicial no ha estado exenta de criticas,
agudizadas por la cuestionable independencia de la maxima magistratura constitucional

y la deficiente calidad de sus fallos.

Profundizando el analisis que nos ocupa, el articulo 172 de la Carta Magna dispone
a los jueces “administrar justicia con sujecion a la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y la ley”. En el mismo articulo se establece que
“las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por

retardo, negligencia, denegacion de justicia o guebrantamiento de la ley.”

18 fbidem, pg. 192.
17 Art. 94.- La accién extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los
gue se haya violado por accién 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.
Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrén presentar una accion extraordinaria de
proteccidn contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de
este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omision, el
debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.
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En el &mbito del control de la juridicidad de las actuaciones de la Administracion
Publica, el articulo 217 del Codigo Organico de la Funcion Judicial confierea las juezas
y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo, entre otras las

siguientes atribuciones:

1. 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, ya en_actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos

administrativos, siempre que tales actos o hechos no tuvieren caracter tributario;

2. Supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos, v la potestad

reglamentaria _de la Administracion no_tributaria, como también las acciones

judiciales gue se incoen por su inactividad (...)

De acuerdo a las normas invocadas, aparece que el ordenamiento juridico ha
encargado a los jueces de lo contencioso administrativo, el control de la legalidad de la
actividad administrativa, ya sea en la emision de actos normativos inferiores a la ley ya
sea en actos u hechos derivados de su actividad. Disposicién que se armoniza con el
articulo 172 de la Constitucion que si bien impone a los jueces la obligacion de aplicar

justicia con sujecion a la Constitucion, proscribe que sus actuaciones “quebranten” la

ley.

Es decir que la Constitucion al tiempo que obliga a todo operador juridico a
respetar su supremacia, determina los niveles y los grados en los cuales debe ejercerse
el control constitucional. En el tema que ocupa el presente acépite, la pugna entre la

Corte Nacional de Justicia y la Corte Nacional de Justicia, deviene del ejercicio de la
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accion extraordinaria de proteccion regulada en la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales. '8

Del analisis del capitulo que regula la accion extraordinaria de proteccion en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, se aprecia el elenco de requisitos de

admision entre lo que se encuentra el condicionamiento de que “el fundamento de la

118 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales; Art. 58.- Objeto.- La accién extraordinaria de
proteccion tiene por objeto la proteccion 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.

Art. 61.- Requisitos.- La demanda debera contener:

1. La calidad en la que comparece la persona accionante.

2. Constancia de que la sentencia o auto esta ejecutoriada.

3. Demostracién de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean ineficaces o
inadecuados o que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del titular
del derecho constitucional vulnerado.

4. Sefialamiento de la judicatura, sala o tribunal del que emana la decision violatoria del derecho
constitucional.

5. Identificacion precisa del derecho constitucional violado en la decision judicial.

6. Si la violacion ocurri6 durante el proceso, la indicacion del momento en que se alegd la violacion ante
la jueza o juez que conoce la causa.

Art. 62.- Admision.- La accion extraordinaria sera presentada ante la judicatura, sala o tribunal que dictd
la decision definitiva; éste ordenara notificar a la otra parte y remitir el expediente completo a la Corte
Constitucional en un término méximo de cinco dias.

La sala de admision en el término de diez dias debera verificar lo siguiente:

1. Que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la relacion directa e inmediata, por accién u
omisioén de la autoridad judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso;

2. Que el recurrente justifique argumentadamente, la relevancia constitucional del problema juridico y de
la pretension;

3. Que el fundamento de la accion no se agote solamente en la consideracion de lo injusto o equivocado
de la sentencia;

4. Que el fundamento de la accién no se sustente en la falta de aplicacién o errénea aplicacién de la ley;

5. Que el fundamento de la accién no se refiera a la apreciacion de la prueba por parte de la jueza o juez;
6. Que la accion se haya presentado dentro del término establecido en el articulo 60 de esta ley;

7. Que la accion no se plantee contra decisiones del Tribunal Contencioso Electoral durante procesos
electorales; y,

8. Que el admitir un recurso extraordinario de proteccién permita solventar una violacién grave de
derechos, establecer precedentes judiciales, corregir la inobservancia de precedentes establecidos por la
Corte Constitucional y sentenciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional.

Si declara la inadmisibilidad, archivara la causa y devolvera el expediente a la jueza, juez o tribunal que
dictd la providencia y dicha declaracion no serd susceptible de apelacion; si la declara admisible se
procedera al sorteo para designar a la jueza o juez ponente, quien sin mas tramite elaborard y remitira el
proyecto de sentencia, al pleno para su conocimiento y decision.

La admision de la accidn no suspende los efectos del auto o sentencia objeto de la accion.

Esta identificacion incluird una argumentacion clara sobre el derecho y la relacion directa e inmediata,
por accién u omision.
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accion no se sustente en la falta de aplicacion o erronea aplicacion de la ley (articulo 62,

numeral 4)”.

De los cuerpos normativos invocados, fluye con claridad que nuestro
ordenamiento juridico distingue el control de legalidad del control de
constitucionalidad. No obstante y conforme se ha apreciado a lo largo del desarrollo del
capitulo, esta distincion precisa de apoyo jurisprudencial para que los operadores
juridicos comprendan el verdadero alcance de su competencia para la interpretacion de

normas juridicas.

Al respecto el tratadista ecuatoriano Juan Carlos Benalcazar Guerrdn, ilustra
sobre la distincion entre los procesos de control constitucional y los procesos de control

de legalidad:

Cuando el vicio se manifiesta en una trasgresién a una norma infra-constitucional, el

régimen es distinto. La interpretacion de la ley se orienta por postulados diferentes

a la hermenéutica constitucional vy el resultado de la violacién no necesariamente

ocasiona_un vicio de nulidad radical. Ademas, puede existir prescripcion y

convalidacion del acto ilegal, lo que no ocurre con el que estd viciado de

inconstitucionalidad.

Lo apuntado permite hacer una comparacion entre los asuntos que deben juzgarse

en _los procesos contencioso administrativos vy los que se juzgan en los procesos

constitucionales. El amparo constitucional y el proceso contencioso administrativo

de plena jurisdiccion tienen en comudn su propésito de tutela de derechos. Sin

embargo, el primero protege derechos fundamentales y constituye una garantia

constitucional, lo cual implica que el régimen juridico de la Constitucion se

imponga en el conocimiento del caso. Asi, al haber un elemento basico sobre el cual se
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asienta el orden politico, se impone un determinado tipo de tramite, una interpretacion
acorde con el fin de garantia constitucional y unos efectos propios de la sentencia que
estan definidos en la Constitucién, de modo acorde con su supremacia. EI mismo

caracter y régimen juridico es distinto en el proceso contencioso administrativo de

plena jurisdiccion, que si bien es una garantia, no tiene el rango del amparo

constitucional, por lo cual el régimen juridico aplicable es diferente. El abuso del

amparo constitucional se ha dado por la mala comprension de la indole de derechos en
juego y por lo atractivo que resulta someter un caso al proceso de amparo debido a la
celeridad procesal con la que se desarrolla. Pongamos un ejemplo que, a mas de
clarificar cuando tenemos un asunto de constitucionalidad y otro de legalidad, pone de
manifiesto la mala practica forense que en el Ecuador se ha dado respecto del amparo
constitucional. Un primer ejemplo es de los funcionarios publicos. Segun el articulo 42
de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, tienen el derecho de dar su
consentimiento por escrito cuando se la autoridad decide el traslado administrativo a un
lugar distinto de su domicilio. Cuando se viola este derecho, se ha acudido a nociones
de “seguridad juridica”, “derecho al trabajo”, etcétera, alegando que el traslado
administrativo ilegal produce como consecuencia la falta de “certeza en el ejercicio de
las garantias de trabajo”, asi como la “dificultad en el ejercicio de este derecho
constitucional”. Vemos aqui una suerte de “deduccion” forzada frente a la cual deberia
preguntarse ¢;cudl es la norma juridica que directa e inmediatamente ha sido violada”,

¢ qué caracter tiene el derecho vulnerado?

En el ejemplo propuesto es evidente que el derecho al consentimiento del funcionario
cuando se le traslada a un lugar distinto a su domicilio nace de una ley y no de la
Constitucion, justamente, porque no es un derecho fundamental, y sobre todo, porque la
finalidad de la Constitucion es establecer las normas y principios fundamentales sobre
los que se asienta la organizacion del Estado, y en tal sentido, absurdo seria sostener

gue el mencionado derecho de consentimiento constituye un elemento esencial de
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organizacion del Estado. La regulacion del derecho en andlisis es materia propia de

la ley, v por ende, la norma directa e inmediatamente violada no es la Constitucidn,

sino la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa. Por tanto, el asunto es de

legalidad y la competencia para conocerlo y resolverlo corresponde a los

Tribunales de lo Contencioso Administrativo.(Lo subrayado me pertenece)

De acuerdo a este elocuente ejemplo, se comprende con meridiana claridad la
distincion de ambos procesos. El Tribunal Constitucional del Ecuador en varias

ocasiones abordd las diferencias de los referidos controles:

NOVENA. Que el control de legalidad de actos esta asignado en el Ecuador

a la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, a la que el Juez constitucional no

puede remplazar a través de un proceso de amparo. Ahora bien, se debe tener

presente que en el amparo, ademas, no se revisa la mera legalidad del acto, sino su
legitimidad. La diferenciacion entre analisis de legitimidad del analisis de legalidad para
otros es propio del estudio de legitimidad del acto (Vid.Infra., paragrafo 3.1.del capitulo

Il, en el que se trata sobre los elementos del acto ilegitimo).Lo que el Tribunal

Constitucional ha determinado de modo claro, es que si el amparo tiene por

exclusivo objeto la impugnacién de la legalidad del acto, sin que conlleve la

violacién de derechos subjetivos constitucionales, el asunto debe decidirse en sede

Contencioso Administrativa v no _en sede constitucional mediante amparo. Lo

expuesto, no configura violacidn al Art. 23 numeral 3 la igualdad ante la Ley, derecho a
la Seguridad juridica, reconocido en el Art. 23 numeral 19 de la Constitucién de la
Republica, por establecer efectos de una resolucién anterior a una situacién juridica
anterior. En tal virtud, el acto que niega el permiso de incremento de cupos en el
transporte de pasajeros de taxi de la Compafiia ‘EL GIRASOL S.A’ COMPATAXSG,

es legitimo y debe precederse a lo que dispone la Ley; Por las consideraciones que
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anteceden, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional, en uso de sus atribuciones

constitucionales y legales.”

RESUELVE

1.- Confirmar la resolucion venida en grado y por consiguiente negar, por improcedente
la accion de Amparo formulada por el sefior Edgar Rubén L6pez Bastidas en su calidad

de Gerente General de la Compafiia de Taxis ‘EL GIRASOL S.A’ COMPATAXSG.

2.- Devolver el expediente al Juzgado de origen para los fines determinados por el Art.
55 de la Ley de Organica de Control Constitucional; y publicar la presente Resolucion;

NOTIFIQUESE y PUBLIQUESE.” (Lo subrayado me pertenece)

Como bien afirma Rosario Serra Cristobal, en el terreno de la practica “la linea

que separa los planos de la constitucionalidad y la legalidad es borrosa y dificil de

trazar” 1%

Al respecto, nuestra Corte Constitucional al referirse a la naturaleza de la accion

extraordinaria de proteccion, concluyo:

(...) Por lo expuesto, debe quedar claro que la accion extraordinaria de proteccion no
constituye una cuarta instancia o un recurso adicional previsto en la via constitucional,
por el contrario, su finalidad es garantizar la plena vigencia de los derechos
constitucionales, el principio de seguridad juridica y el principio de supremacia de la

Constitucion, evitando cualquier abuso en la via ordinaria.'*

11911-X11-2007 (Resolucién No. 0115-07-RA, Segunda Sala, R.O. 247- S, 8-1-2008)
120 |hidem. Pg. 197.
121 24-11-2010 (Sentencia No. 001-10-SCN-CC, R.O. 159-S, 26-111-2010)
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Por consiguiente y a fin de moderar las tensiones entre la Corte Nacional de Justicia
y la Corte Constitucional, es menester que a través de la jurisprudencia de ambos
organismos se consoliden las fronteras del &mbito de competencias que el ordenamiento
juridico les ha reconocido, sin perder de vista el sistema garantista que consagra la
Constitucion que se encauza a través de la interpretacion normativa a la luz de los
preceptos que habitan en la ley primera en toda sede donde se diluciden derechos. De
manera que, tal delimitacion de competencias de ninguna manera apunta a una
interpretacion restrictiva de derechos; al contrario se orienta a garantizar que la Corte
Constitucional sea el seno de maxima interpretacion y proteccion de derechos
constitucionales. Tal orientacion segun Serra Cristobal, citando una sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol, debe garantizar que este organismo ““sea el que no
tiene la primera sino la Gltima palabra’*?, lo que significa “que en aquellos supuestos
en los que los planos de la legalidad y de la constitucionalidad son dificiles de escindir,

porque esté en juego un derecho fundamental, el supremo intérprete es el TC™.*?

3.5 Mecanismos para armonizar la aplicacion de ambos principios en el marco de

las competencias de los operadores juridicos.

Conforme se ha venido afirmando a lo largo de la presente investigacion es
inadmisible a la luz del articulo 11 numeral 6 de la Constitucion que garantiza la

igualdad jerarquica e interdependencia de principios, la aplicacion de uno de tales

122 5T C 95/1997
122 |bidem, pg. 198.
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preceptos, signifique el menoscabo del otro sin que antes medie la debida ponderacion

por parte de las autoridades encargadas de aplicar las garantias jurisdiccionales.'?

En ese sentido bien vale reiterar que segin nuestro ordenamiento juridico, la Corte
Constitucional es la méxima instancia de interpretacion de la Constitucion y de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano
(articulo 436, numeral 1). Por lo tanto en materia de control constitucional, corresponde
a los jueces Unicamente denunciar ante la méaxima magistratura constitucional la
existencia de una norma juridica contraria a la Constitucion, a fin de que dicho
organismo se pronuncie sobre su constitucionalidad en un plazo maximo de cuarenta y

cinco dias (articulo 428).
Sobre tal competencia y deber de los jueces, la Corte Constitucional ha manifestado:

El rol que desempefia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en casos
de dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su conocimiento dentro
de un caso concreto; algunos tratadistas asocian a esta figura con el denominado control
difuso de constitucionalidad; para otros, bajo la nueva Constitucion, aquel control
difuso ha desaparecido, ya que en la anterior Carta Fundamental, el articulo 274
establecia la facultad de inaplicar directamente o a peticidn de parte una norma contraria
a la Constitucion, debiendo remitir el expediente al ex Tribunal Constitucional para que

éste se pronuncie con efectos erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé gue

yva no sea el juez quien inapligue directamente, sino que es la Corte Constitucional

124 | ey Orgénica de Garantias Constitucionales; Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion
constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretard en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del
constituyente.

3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccién del otro.
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la_que debe dilucidar este conflicto normativo, situacién que va acorde con la

supremacia material de la Constitucion.

Bajo esta acometida, la Corte Constitucional realiza un papel de control de

constitucionalidad normativa respecto a un asunto que tiene su origen en un caso

concreto, pero que una vez conocido por la Corte se torna abstracto con efectos

generales, debiendo, en caso de encontrar contradiccién normativa con el texto

constitucional, expulsar a esa norma del ordenamiento juridico ecuatoriano;

empero, aquello comporta un _complicado ejercicio interpretativo, en donde la

expulsion _normativa debe ser la Ultima _medida adoptada por la jueza o juez

constitucional, dando de esta forma cumplimiento a lo que doctrinariamente se

conoce como el principio de “in dubio pro legislatore”, por medio del cual ha de

entenderse que en la promulgaciéon de una norma, el legislador ha observado las

disposiciones contenidas en la Carta Fundamental del Estado y en caso de duda

respecto a la constitucionalidad o no de una determinada norma se le concedera el

beneficio de la duda a favor del legislador y por tanto se considerara constitucional

la norma consultada.

De esta forma, mediante el mecanismo de la consulta de constitucionalidad, la Corte
realiza un control de constitucionalidad a posteriori, puesto que la norma ya forma parte
del ordenamiento juridico vigente. El efecto inmediato de la consulta de
constitucionalidad es la suspensién del proceso, el mismo que se mantendra inamovible
hasta que exista un pronunciamiento de la Corte Constitucional, mismo que no podra
exceder de cuarenta y cinco dias, tiempo con el cual cuenta la Corte para pronunciarse

(...)"**® (Lo subrayado me pertenece)

125 gentencia No. 003-10-SCN-CC, R.O. 159-S, 26-111-2010
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La presente sentencia esboza con nitidez el sistema de control constitucional
vigente en nuestro ordenamiento juridico, salvaguardando la competencia exclusiva de
la Corte Constitucional para interpretar la constitucionalidad de las normas y declarar su
inaplicabilidad con efecto erga omnes, trascendental competencia en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia que exige una compleja labor de interpretacion
cuyo impacto en el orden social, demanda su concentracion en una instancia suprema.
Como bien afirman los maximos intérpretes constitucionales, la formidable
responsabilidad y la significacion de los efectos derivados de la declaracion de una
norma contraria a la Constitucion debe ser “la Gltima medida adoptada por el juez o

jueza constitucional”, a la luz del principio “in dubio pro legislatore”.

De esta categorica sentencia, fluye con claridad que en el &mbito administrativo
en el que las autoridades si bien estan obligadas a aplicar directamente los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion “de oficio o a peticion de parte” (articulo 11,
numeral 3), a la luz del principio de juridicidad que se imbrica con el principio “indubio
pro legislatore” referido en la precitada sentencia, tanto los jueces como las autoridades
administrativas estan desprovistos de la competencia de declarar la inaplicabilidad de
normas sometidas a su conocimiento. En ese sentido me aparto de criterios doctrinarios
como el de Agustin Grijalva, quien pone en tela de duda la eliminacion del control
constitucional difuso previsto en la Carta Politica de 1998, respecto del nuevo sistema
constitucional “puesto que los articulos 425 y 426 de la nueva Constitucion mantienen

en los jueces la facultad de inaplicar normas inconstitucionales.””*?®

126 Agustin Grijalva Jiménez, Perspectivas y Desafios de la Corte Constitucional en Desafios
Constitucionales: La Constitucién ecuatoriana en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2008.
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Por lo expuesto, el alcance del principio de aplicacion directa de la Constitucion
en sede administrativa tiene como marco el principio de juridicidad; de manera que,
ante la generacion de un conflicto normativo en sede administrativa, el administrador
deberé resolverlo por el criterio de orden jerarquico de aplicacion normativa de acuerdo
al articulo 425 de la Carta Magna, asi el contenido de la norma generadora de la
controversia y de menor jerarquia, reconozca con mayor amplitud los derechos
constitucionales, a fin de no menoscabar los principio de legalidad y seguridad juridica
que sustentan el obrar de la Administracion Pablica. Tal solucién desde luego, no se
extiende al evento en que una norma contravenga expresamente un derecho

constitucional, con lo cual su aplicacion directa e inmediata se configuraria con nitidez.

En ese sentido, debe tenerse presente que el principio de juridicidad no valida
actuaciones contrarias a la Constitucion, no obstante en aras de la seguridad juridica y de las
competencias determinadas por el ordenamiento juridico en el &mbito del control constitucional,
se habilita la desaplicacion de una norma juridica con su contenido sea manifiesta e

inequivocamente contrario a la ley primera.

Al referirse a los controles administrativos de constitucionalidad en el sistema juridico
colombiano que en palabras Luis Carlos Sachica Aponte, se los ejerce a través del proceso de
revocacion directa de los actos administrativos, dicho autor precisa que tal mecanismo

demanda:

d) La violacion constitucional debe ser manifiesta, como lo debe ser la que no invoca
para pedir la suspension provisional de un acto administrativo ante la jurisdicciéon. O

sea gue no procede cuando la violacién es discutible o controvertible, porque lo que
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se quiere es que no siga produciendo efectos en acto manifiestamente contrario a la

Constitucion (...).**’

La ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo obliga a los
administradores a evaluar su conformidad con el ordenamiento juridico, presidido por la
Constitucidon. Por tal razén es falaz invocar el principio de legalidad para aplicar una

norma que contrarie de forma indiscutible a la Constitucion.

Al respecto el articulo 129 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva, en sus numerales 1y 2, declara como nulos de pleno derecho los
actos que “lesionen de forma ilegitima en el articulo 76 de la Constitucién de la
Republica™ y las “disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, los
tratados internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior, las que regulen materias reservadas a la ley, y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos

individuales.”

De conformidad con esta norma y lo desarrollado en el presente acapite, la lesion
de las garantias establecidas en el articulo 76, asi como la de normas de rango superior,
materias reservadas a la ley o disposiciones sancionadoras de derechos individuales,

debe ser palmaria y evidente a fin de que tal nulidad proceda.

La irrebatibilidad que deben acreditar tale transgresiones constitucionales ha
sido corroborada por el Tribunal Supremo espafiol, de acuerdo a lo referido por Garcia

de Enterria:

27 uis Carlos Sachica Aponte, Controles administrativos de constitucionalidad en Temas de Derecho
Administrativo Contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota, 2005, pg. 137.
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(...) Asi, por ejemplo, la sentencia de 30 de marzo de 1971, reflejo fiel de una doctrina
constante, afirmd que “para dar lugar a la nulidad de pleno derecho es necesaria la
evidencia del defecto pues el articulo 47.1. a) de la Ley de Procedimiento
Administrativo exige que la incompetencia sea manifiesta, es decir, que aparezca de una
manera clara, sin que exija esfuerzo dialéctico su comprobacion por saltar a primera
vista” o la sentencia de 17 de octubre de 2001: “se incurre asi en un vicio de orden
publico, vicio de nulidad absoluta (...) que es una nulidad derivada por una manifiesta
incompetencia por razén de la materia y aqui se revela, como requiere la jurisprudencia,
ostensiblemente, de una forma clara, palpable y patente (...) una falta de atribuciones
gue salta a la vista, sin necesidad de realizar un esfuerzo de interpretacién ni de

comprension.'?®

Es decir que la contravencién constitucional debe ser incontrovertible al punto
que su mera aplicacion produzca de modo automatico la afeccion de la del contenido

esencial del precepto constitucional.

No obstante, advierte Garcia de Enterria que el “criterio de ostensibilidad” si
bien ha recibido la critica undnime de la doctrina y del Consejo de Estado, “sigue

proyectando su sombra sobre la interpretacion de tipo legal”.

En ese sentido la aplicacion de tal criterio en el ambito administrativo precisa del
auxilio de la jurisprudencia para que el principio de aplicacion directa de la
Constitucion logre proyectarse de modo razonable en este contexto y prevenga al

maximo el ejercicio del poder arbitrario por parte de los administradores publicos:

128 |bidem, Curso de Derecho Administrativo, pg. 602.
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Bien afirma Jesus Jordano Fraga sobre lo ensefiado por Lopez- Font Marquez

que:

(...) La Administracién no solo esta obligada al respeto del contenido esencial
de los derechos fundamentales. De acuerdo con la doctrina del TC, TS y Consejo de
Estado, la nulidad se produce cuando un acto administrativo o un Reglamento tienen un
contenido manifiestamente analogo al de otros declarados nulos por sentencia firme del
TS al resolver el recurso regulado en la Ley 62/1978 o por el TC al dictar su fallo en
recurso de amparo. Una analogia que debe surgir de la mera confrontacion entre el acto

0 Reglamento a anular y el declarado nulo, sin necesidad de acudir a ningun proceso

interpretativo que enturbie la rotundidad de su similitud (...).**

En definitiva los administradores publicos a la luz del principio de conservacién
de la ley y presuncion de legalidad, estan obligados a verificar que sus actos sean
compatibles con la Constitucion. Sin embargo y de acuerdo a lo argumentado en el
presente trabajo de investigacion, los servidores publicos carecen de la facultad de
declarar la inaplicabilidad de normas en virtud del sistema de control concentrado de la
Constitucion que prima en nuestro ordenamiento juridico y el principio de juridicidad
que fundamenta el obrar publico. Empero, debe sefialarse que en virtud del principio de
aplicacion directa de la Constitucidn los servidores publicos ante un conflicto normativo
deben aplicar el orden jerarquico de aplicacion de normas. Finalmente, las autoridades
publicas en el caso de enfrentarse a una norma expresamente contraria a la Constitucion
que afecte su contenido esencial, deben abstenerse de aplicarla so pena de generar a un

acto nulo de pleno derecho.

129 jestis Jordano Fraga, Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pg. 91.
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Buen ejemplo de lo afirmado constituye la sentencia emitida por a Sala Penal de
la Corte de Pichincha, a proposito de la accion de proteccién planteada por
TELEAMAZONAS por la sancion que le impuso a el Superintendente de
Telecomunicaciones, suspendiendo sus emisiones de 2009 por una infraccion
establecida en un reglamento. En el punto 4.4 de la referida sentencia la sala, al referirse

al principio de legalidad y jerarquia normativa concluyo:

(...) Asi entonces, la reflexion de la Sala parte del hecho de que, desde octubre de 2008,
afio en que entrd en vigencia la actual Constitucion de la Republica, el Ecuador se
define como un Estado constitucional de derechos y justicia, lo que significa, por una
parte, que las normas que integran el bloque de constitucionalidad obligan a todo
funcionario, mandatario, ente de control, persona empresa o colectividad, seglin se
determina formalmente en el articulo 426 de la Constitucion, que recoge esa
obligatoriedad, y, por otra, que las normas y actos del poder publico deben mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales, porque, caso contrario, “careceran

de eficacia juridica”, de acuerdo al articulo 424 de la misma norma. En este contexto,

puede concluirse, por consiguiente, que la resolucién, cuya impugnacion ha dado

origen a la presente accion de proteccién, contraria claros preceptos

constitucionales, tal como lo afirma el accionante, porque la conducta y los

parametros de la imposicion de la sancion estan fijados en el reglamento, mas no en

la ley que rige en materia de radiodifusion y television vy, al respecto, la garantia
prevista en el articulo 76, numeral 3, de la Constitucion no solo se refiere al area penal,
sino que, con un espectro amplio de proteccién, involucra también al érea
administrativa y otras de diversa naturaleza; de esta forma es inaceptable la tesis de la
parte demandada, cuando, en sus argumentos , acude a la figura de la delegacién
contenida en la ley para explicar el porqué se ha sancionado en base a un reglamento,

que, por su naturaleza instrumental, solo tiene como objeto facilitar la aplicacién de la
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ley, no asi la tipificacion de conductas susceptibles de sancidn, con mayor razén adn si
se considera que ésta Ultima es una atribucion privativa y excluyente del 6rgano
legislativo, cuya titularidad recae, en la actualidad, en la Asamblea Nacional, y si, en
virtud de la Derogatoria general de la Constitucion, se trata de un instrumento
normativo que ha quedado derogado, ipso iure, por ser contrario a ella y vulnerar el
principio de jerarquia normativa, establecido en la Constitucion, en su articulo 425, que
establece el siguiente orden jerarquico de aplicacién de las normas: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgéanicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y decisiones de los

poderes publicos.**

En este orden resulta diafana la transgresion constitucional al tipificarse
infracciones en un reglamento, disposicion normativa que si bien no fue expulsada del
ordenamiento juridico por autoridad competente, contravenia de modo inequivoco la

disposicion constitucional contenida en el articulo 76, numeral 3 de la Carta Magna.

Cabe indicar que actuar expresamente contra disposiciones constitucionales
acarrea responsabilidades a los administradores publicos conforme lo dispuesto en el

articulo 233 del Cédigo Politico.®

1% Accién de Proteccion - 70-10- V, Quito 2 de febrero de 2010.

BArt. 233.- Ninguna servidora ni servidor piblico estard exento de responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil
y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos pablicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciardn y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no
tengan las calidades antes sefialadas.
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En el ejemplo propuesto, el Codigo Penal castiga con prision los actos arbitrarios

de autoridad publica:

Art. 213.- Cualquier otro acto arbitrario y atentatorio contra las libertades y
derechos garantizados por la Constitucién, ordenado o ejecutado por un empleado u
oficial pablico, por un depositario o0 agente de la autoridad o de la fuerza publica, sera

reprimido con prisién de tres a seis meses.

Por consiguiente, la valoracién de la constitucionalidad de las normas a
aplicarse por parte de los funcionarios publicos es fundamental no solo para la vigencia
de las disposiciones contenidas en la Carta Politica, sino para la salvaguarda de la
certeza y previsibilidad del obrar publico. En ese sentido, las autoridades
administrativas estan obligadas a aplicar prevalentemente las disposiciones
constitucionales en caso de conflicto normativo en el que predomine con claridad el
precepto constitucional. No obstante, tal resguardo no admite interpretaciones
extensivas ni dudas razonables. Continuando en el ambito penal la solucion del
conflicto y la seleccién de la norma constitucional debe ser inequivoca, so pena de

prevaricato™, que en el caso de la desaplicacién de normas abiertamente

132 Art. 277.- Son prevaricadores y seran reprimidos con uno a cinco afios de prision:

lo.- Los jueces de derecho o arbitros juris que, por interés personal, por afecto o desafecto a alguna
persona o corporacion, o en perjuicio de la causa publica, o de un particular, fallaren contra ley expresa, o

procedieren penalmente contra alguno, conociendo que no lo merece;

30.- Los jueces o arbitros que en la sustanciacion de las causas procedieren maliciosamente contra leyes

expresas, haciendo lo que prohiben o dejando de hacer lo que mandan;
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constitucionales por parte de cualquier autoridad, no se configuraria por asumir el

mandato constitucional de imponer el orden jerarquico de aplicacién normativa.

4. Conclusiones

La autoproclamada Corte Constitucional ha identificado como los rasgos
principales que caracterizan al Estado Constitucional de Derechos y Justicia: a)
la existencia de una Constitucion no modificable por medio de la ley; b) el
caracter normativo y la fuerza vinculante de toda la Constitucion; c) el control
judicial de la constitucionalidad a través de la existencia de garantias
jurisdiccionales que permiten vigilar la conformidad de las normas infra
constitucionales respecto de la Constitucion: d) la directa aplicacion de la
Constitucion para resolver todos los conflictos que se representan en la sociedad:;
y, €) la facultad de interpretar todo el ordenamiento a la luz de la Constitucion, a
través de un drgano especializado del poder publico denominado Tribunal o

Corte Constitucional.

Del andlisis de las sentencias de los tribunales constitucionales regidos al Estado
Social de Derecho y que precedieron a dicha magistratura constitucional, se
infiere que nuestro pais ya contaba con una estructura estatal fundamentada en la
jerarquia suprema de los derechos y garantias constitucionales, aplicables
directamente ante toda autoridad publica. En ese sentido, la argumentacion
predominante por la flamante Corte Constitucional empecinada en consolidar la
posicion de que los derechos estaban sometidos a la dictadura legal carece de
suficiente evidencia. Por lo tanto, la abolicion de la nocion del sometimiento de

juridicidad al Estado Constitucional de Derechos y Justicia no constituye un
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avance para el efectivo goce de los derechos reconocidos en la Constitucion; al
contrario, allana el camino para que el ejercicio del poder por parte de los
administradores publicos, sea arbitrario. Asumir a la legalidad como una
posibilidad y no como un imperativo dentro de un Estado de Derecho, significa
la demolicion de la estructura de una sociedad regida a las disposiciones de un

poder objetivo, juridicamente organizado.

La novel jurisprudencia constitucional ha pretendido diferenciar al Estado Social
de Derecho consagrado en la Carta Magna de 1998 con el Estado Constitucional
de Derechos y Justicia instaurado por la Constitucion de Montecristi, a partir del
cuestionamiento y menoscabo del principio de legalidad, arguyendo la necesidad
de un cambio de paradigma que consiste en avanzar del estadio del positivismo
juridico al de constitucionalidad. No obstante, es falaz asumir que el principio de
legalidad involucra un apego irrestricto e irracional a la ley; al contrario, al
constituirse en la fuente y limite del ejercicio del poder publico posibilita la
proteccién de los derechos ciudadanos frente a las actuaciones publicas;
ademas se enlista dentro de las garantias del debido proceso. La igualdad
jerérquica e interdependencia de los principios y derechos garantizados en la
Constitucion de acuerdo al articulo 11 numeral 6 de la Constitucion impide
asumir que el principio de aplicacion directa de la Constitucion se antagonico al
de legalidad, al tener que considerarse, que la propia Carta Magna es la norma
que preside el ordenamiento juridico y constituye la base a partir de la cual, se

proyectan ambos principios.

Tanto las potestades regladas como las jurisdiccionales dimanan del

ordenamiento juridico, por lo tanto la legitimidad de su ejercicio se encuentra
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anclada al cumplimiento de sus fines, los cuales indefectiblemente habitan en la
norma juridica y la evaluacion de tal conformidad, se encuentra sujeta a los

controles jurisdiccionales y constitucionales.

Partiendo de la premisa de que el principio de seguridad juridica se proyecta en
el ejercicio de la potestad normativa y no en las manifestaciones individuales del
organo en el ejercicio de sus funciones, fluye con claridad que su relacion con el
principio de le legalidad se perfecciona a través de la expedicion de normas
claras, determinadas y ciertas, las cuales deben delimitar el &mbito de accion de
los 6rganos publicos. De acuerdo a la normativa y la jurisprudencia invocada en
el presente trabajo de investigacion, ambos principios se insertan en las garantias

del debido proceso.

En el ambito administrativo, la tension suscitada entre los principios de
legalidad y aplicacion directa administrativo se desencadena principalmente en
el escenario de la interpretacion normativa. De manera que, la aplicacion directa
de la Constitucion no puede invadir terrenos de interpretacion constitucional que
corresponden a organos distintos a los previstos en la norma primera, recaudo
que compagina con los postulados del principio de legalidad en torno a la
limitacion del poder y designacion de competencias.

De conformidad con el articulo 226 de la Constitucion que consagra el principio
de legalidad y su articulo 428 que establece el procedimiento para ejercer control
constitucional, dentro del cual los jueces ordinarios unicamente cumplen con la
obligacion de remitir a la maxima magistratura constitucional el expediente que
contenga normas aparentemente contrarias a la Constitucion, las autoridades

administrativas deben aplicar la normativa vigente, disponiendo de un limitado
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margen de apreciacion, lo cual por un lado no obsta a que sus actuaciones sean
revisadas en sede judicial o contenciosa de acuerdo a los articulos 173 y 436 de
la norma primera. Tal limitacion, desde luego, no autoriza a los administradores
a emitir actos nulos de pleno derecho, al enfrentarse ante una norma
categoricamente inconstitucional. No obstante, en el evento de que se aplique
una norma manifiestamente inconstitucional que alumbre un acto administrativo
con vicios de nulidad de pleno derecho, el férreo raigambre de las presunciones
de legalidad y ejecutoriedad del acto administrativo, impone al administrado la
carga de oponerse a tal actuacion administrativa de acuerdo a los recursos que le
provee la legislacion vigente.

Dentro de un Estado de Derecho que le reconoce a un 6rgano distinto al judicial
el control constitucional exclusivo y supremo, resulta inevitable el surgimiento
de tensiones entre ambas magistraturas, mas aun cuando los tribunales
constitucionales tienen la facultad de revisar sentencias judiciales con efecto de
cosa juzgada. En el derecho comparado, la amplitud de las clausulas
constitucionales que habilitan la interposicion acciones de tutela contra
sentencias judiciales, han provocado que los tribunales constitucionales
constantemente intervengan en decisiones jurisdiccionales. No obstante, vale
resaltar que en nuestro pais la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
plantea requisitos de admisibilidad cuyo alcance y contenido debe continuarse
modulando mediante una prolifica labor jurisprudencial.

Por todos los argumentos expuestos, puede concluirse, que el reconocimiento de
la Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico, implica el
sometimiento de todo acto de poder publico a los principios de jerarquia

normativa, legalidad y seguridad juridica. Tanto el principio de reserva de ley
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como el de dominio legal que aseguran que las actuaciones entre la
Administracién Publica y administrados, se someta al ejercicio de potestades
previamente conferidas y un procedimiento legalmente establecido a fin de que
las conductas del obrar publico estén investidos de certeza, impone que el
alcance del contenido de derechos que se encuentren en colision, se lo dilucide
en jurisdiccion constitucional, salvo que se trate un claro conflicto de jerarquia
normativa o una contradiccién manifiesta a un derecho o garantia constitucional,
quedando vedada en sede administrativa, la ponderacion de valores

constitucionales.

5. Recomendaciones

Es indispensable que la Corte Constitucional module el alcance de las
obligaciones de las autoridades publicas en la aplicacion directa de la
Constitucion, habida cuenta de la vigencia de normas penales y de control que
sancionan el desacato de normativa que no ha sido formalmente expulsada del
ordenamiento juridico. No obstante que dentro del bloque de constitucionalidad,
la Carta Magna es una verdadera norma juridica de eficacia directa, el complejo
entramado normativo en el que se desenvuelve la actividad administrativa
ademas del sistema sancionador acusado, provoca que los servidores publicos
se abstengan de evaluar la conformidad de sus actuaciones con la disposiciones
de la norma primera, ya sea por ignorancia o por un bien fundamentado temor a
la Contraloria o Fiscalia General del Estado.

A la luz de los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado
invocados en el acapite 1.3 y su facultad constitucional de absolver consultas

juridicas a los organismos y entidades del sector publico acerca de la inteligencia
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y aplicacion de la ley, mismas que tienen el caréacter de vinculantes; dejandose a
salvo la competencia exclusiva de la Corte Constitucional de méximo intérprete
constitucional, los 6rganos administrativos podrian reforzar sus decisiones a
propdsito de un conflicto normativo en su sede, al someterlas al conocimiento
de este organismo, a fin de que se pronuncie sobre el orden jerarquico de
aplicacion normativa o sobre la presencia de una norma manifiestamente
constitucional en el marco del bloque de legalidad.

El férreo raigambre de las presunciones de legalidad y ejecutoriedad del acto
administrativo demanda que las autoridades publicas conozcan sobre los
verdaderos alcances de sus obligaciones constitucionales y sobre las
responsabilidades administrativas, civiles y penales que se derivan del obrar
publico, aprendizaje permanente que se obtiene a través de la implantacion de un
sistema de capacitacion en materia de garantias del debido proceso y mas que
todo en la pedagogia derivada de las sentencias constitucionales y contencioso
administrativas que marcan el sendero por el cual debe transitar el ejercicio del
poder. Tal recaudo no so6lo prevendria que la eficacia material del cual se
encuentra investido un acto administrativo despliegue efectos dafiosos sobre el
administrado, sino que ademas preservaria el bloque de constitucionalidad.
Confrontar la conformidad de una norma juridica a las normas constitucionales
en el ambito que le corresponde a la Administracion Publica, constituye ademas
una garantia para los propios servidores publicos a fin de protegerse de futuras
demandas por actos emitidos al margen de la constitucionalidad.

Corresponde tanto a los magistrados constitucionales como a los jueces de lo
contencioso administrativo dentro de sus respectivos ambitos, expulsar del

ordenamiento juridico las normas que constrifien a los administradores a aplicar
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normas inconstitucionales por temor a ser sujetos de las sanciones penales,
administrativas y civiles advertidas, en aras de asegurar a los administradores y

administrados de un sistema juridico con normas legitimas, previsibles y ciertas.
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