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Resumen

En el presente trabajo de investigacion se propone vislumbrar el alcance de la
obligacion de los 6rganos con potestad normativa de adecuar formal y materialmente sus
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion, conforme lo establece el articulo
84 de la Constitucion del Ecuador. En ese orden, analiza la evolucién del proceso de
constitucionalizacién del Derecho Administrativo con acento en el Ecuador, lo que implica
profundizar respecto de los cambios conceptuales del Estado de legalidad y el Estado
constitucional de derechos y justicia.

Paralelamente, se explica a cerca del principio de legalidad como base fundamental
del obrar de la Administracion Publica y la salvaguarda de la Constitucion. Correlativamente
al aproximarse al principio de legalidad y el principio de aplicacion directa de la Constitucion
es necesario profundizar en la compresién de la adecuacion formal y material de acuerdo a
lo determinado en la Carta Magna.

Bajo el contexto de los nuevos paradigmas constitucionales, se propone tener presente
al principio de interpretacion integral de la Constitucion en el sentido de que las normas sean
entendidas de manera conjunta y no aisladas, de manera que se garantice la efectividad de
todo el texto constitucional, lo que es coherente con el articulo 11 de la Norma Primera que
dispone que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién. Bajo este contexto, se analiza dos sentencias
constitucionales: accion de proteccion y accion de inconstitucionalidad.

En resumen, este trabajo académico se enfoca en delimitar la obligacién de que los
administradores publicos adecuen formal y materialmente el ejercicio de su potestad
normativa a los derechos de la Constitucion, terreno que viene demarcado por la observancia
de los principios de legalidad, jerarquia normativa e interpretacion exclusiva de la

Constitucion por parte de la Corte Constitucional.

Palabras claves: constitucionalizacién, principio de legalidad, adecuacion formal y

adecuacién material.
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Introduccion

Bajo la disposicion constitucional de que todo érgano con potestad normativa tiene la
obligacion de adecuar, formal y materialmente las leyes y deméas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion, se realiza un estudio que englobe los aspectos
relevantes que permitan vislumbrar el alcance del contenido del articulo 84 de la
Constitucion.

En efecto, el primer capitulo se remonta a los antecedentes histéricos que implantaron
la concepcién de la constitucionalizacién del Derecho Administrativo y su proceso,
profundizando en el Ecuador, ademas analiza el salto conceptual del Estado de legalidad al
Estado constitucional de derechos y justicia, con especial acento de la Constitucion como
Norma Suprema en el ordenamiento juridico. Ademas, se aborda los principios, derechos y
garantias constitucionales aplicables a la Administracion Publica en el ejercicio de su
potestad normativa.

En el segundo capitulo, se estudia el principio de legalidad y su proyeccion en la
doctrina hasta aterrizar en la realidad ecuatoriana, partiendo de esta premisa se explica la
posicion de la Administracion Pablica frente al principio de legalidad. Consecuentemente, se
explora la disposicién constitucional que tienen los 6rganos administrativos con potestad
normativa de obligatoriamente adecuar formal y materialmente sus normas a la Carta Magna.

El tercer capitulo, cubre el anlisis concretamente de dos fallos de la Corte
Constitucional en el primer caso se trata de una accion de proteccion; y, en el segundo caso
una accion de inconstitucionalidad, con la finalidad de ejemplificar los problemas que trae la
inobservancia a la Norma Suprema. Del mismo modo, se explica a cerca de las realidades y
desafios en relacion a las garantias constitucionales-normativas como mecanismos de
proteccion de los derechos constitucionales que han sido determinados por el constituyente.

Y finalmente, se plantean conclusiones al presente trabajo investigativo a fin de

delinear el alcance del articulo 84 de la Norma Suprema.
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Capitulo primero
Constitucionalizacion del derecho administrativo

1.1.El Fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho Administrativo y su
proceso

En el siglo XIX el orden juridico giraba en torno al acatamiento de la ley, lo cual
cambio a partir del siglo XX, ya que la Constitucion concebida como Norma Suprema cobra
fuerza® y deja de ser Gnicamente un documento politico convirtiéndose en un documento
juridico, lo que contribuyé a que la constitucionalizacién del derecho sea considerada como
un tema de interés universal.?

Este fendmeno tiene su origen en Europa y especialmente en Alemania, lo que ha
Ilevado a que varios paises lo adopten como es el caso de Italia, Espafa, Francia, entre otros;
y, como parte de las referencias histéricas que contribuyeron a que las constituciones del
mundo cobren fuerza vinculante esté la ley fundamental de Bonn, es decir la Constitucién
alemana de 1949, el surgimiento del Tribunal Constitucional federal en 1951; la Constitucion
Politica italiana de 1947 y la creacion de la Corte Constitucional en 1956; asimismo la
creacion de la Corte Constitucional en Portugal (1982); y, la Constitucion Politica de Bélgica
en el afio 1984.

La estrecha relacion entre el derecho constitucional y el derecho administrativo dio
paso a la constitucionalizacién del derecho administrativo, el cual es tan dindmico que
facilmente puede adaptarse a modelos de gobierno distintos o a su vez servir de instrumento
de la democracia que responda a las necesidades de la sociedad ya que a través de este
proceso se busca una mejor organizacion general del Estado, en el que estemos orientados
no unicamente bajo el principio de legalidad sino a un camino guiado por la primacia de los

preceptos constitucionales.

! Eduardo Garcia de Enterria, Curso De Derecho Administrativo. TII (Madrid: Ed. Civitas A.), 118.
“La fuerza normativa de la Constitucion es actualmente concebida como su aptitud para reglar no sélo las
relaciones politicas sino el comportamiento global de una sociedad. Es necesario tomar conciencia que la vieja
concepcidn que limitaba el texto a un documento declamatorio y retérico, propio para caldear los espiritus pero
que no entraba en el austero menester de los juristas, es ya historia pasada. Hoy la Constitucién domina no solo
el campo de la justicia constitucional sino la totalidad de la vida juridica de la sociedad, con un influjo efectivo
y creciente”.

2 Vicente de Jests Arrieta, La Constitucionalizacion del Derecho y su incidencia en Colombia.
(Colombia: Revista Pensamiento Americano, 2009), 65.
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La constitucionalizacién del Derecho Administrativo forma parte del grupo de
fendmenos que marcan la crisis del Derecho Administrativo, la del servicio pablico, la de los
establecimientos publicos, la huida, su convencionalizacion, contractualizacion y reforma de
este derecho. 3 La connotacion importante es que se realiza en un Estado de derecho y no
simplemente en un Estado legal, pudiendo ser visto como un “nuevo constitucionalismo”.

Esta teoria consiste en que la materializacion del derecho por medio de los principios
constitucionales, la garantia jurisdiccional de la Constitucién, la relacion del derecho con la
moral y la importancia de la argumentacion, vienen a retar los fundamentos clésicos de la
forma como se ha entendido el derecho, en especial mediante el proceso que ha sido llamado
constitucionalizacion del derecho.*

Ademas de estas influencias juridicas, la Constitucion considerada como norma
suprema en el Estado implica una concepcidn distinta en cuanto al manejo de las normas en
el Derecho y la forma de comprender la incorporacién de nuevas herramientas de
interpretacion; y, de aplicacion y adecuacién de normativa bajo la observancia de preceptos
constitucionales. Por ello, sin lugar a duda, debera observarse también aspectos de caracter
social, politico y economico tales como la institucionalidad del Estado, su estructura,
pluriculturalidad de la sociedad que demandan la concrecion de la seguridad juridica y el
reforzamiento de la justicia constitucional.

Bajo este contexto, la actividad publica debera estar encaminada al reconocimiento
de los derechos de los ciudadanos en todos los procedimientos administrativos que se
ejecuten. Indudablemente las actuaciones de los servidores publicos deberan estar sujetas al
principio de legalidad y a los actos normativos que se dicte dentro de la esfera administrativa.
La conducta de la administracion, tanto en el plano normativo como ejecutivo debe apegarse
estrictamente al ordenamiento juridico en el que la observancia de la Constitucion es
primordial para poder construir un sistema de garantia de los derechos de los administrados.

De tal forma, el autor Miguel Carbonell asocia este fendmeno de la

constitucionalizacién con las siguientes caracteristicas:

8 Alberto Montafia Plata y Andrés Ospina Garzon, La Constitucionalizacién del Derecho
Administrativo. (Bogota: Universidad Externa de Colombia, 2014.), 11.

4 Wilson Yesid Suarez, La Constitucionalizacién del Derecho en el Ordenamiento Juridico
Colombiana. (Colombia: Javeriana, No. 129., 2014), 320.
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“a. Una constitucion rigida, es decir que no tenga constantes modificaciones, en
aquellos ordenamientos en los que existan principios con mayor razén no se podra
modificar en modo alguno, ni siquiera en el procedimiento de revision constitucional.
b. La garantia jurisdiccional de la Constitucion, con esta condicion se pretende
explicar que a través de la garantia permite hacer que la rigidez deba imponerse frente
a las leyes y a todo el ordenamiento juridico.

c. La fuerza vinculante de la Constitucion, este punto es muy importante, pues hace
referencia a que todas las normas constitucionales son vinculantes y son aplicables y
obligatorias para todos sus destinatarios. Si bien es cierto que anteriormente no todas
las normas constitucionales eran aplicables, el proceso de constitucionalizacion
pretende dotar de caracter normativo a todas las disposiciones que se encuentran en
la constitucion, puesto que es fundamental para poder hablar de que sean normas
vinculantes.

d. La sobreinterpretacion de la Constitucion, es cuando no se limitan a una
interpretacion literal de la constitucidn, sino a que exista la facultad de poder extraer
del ordenamiento juridico normas implicitas, idoneas para poder regular todo aspecto
de la vida social y politica de los ciudadanos.

e. La aplicacion directa de las normas constitucionales, por un lado, se refiere a que
el texto constitucional rige tanto para particulares como también para autoridades u
organos publico; y, por otro lado, los jueces tienen la libertad de aplicar la constitucion
entendiéndola como la norma fundamental.

f. La interpretacion conforme de las leyes, Es decir, al momento de que el juez
resuelva un caso pueda aplicar la interpretacion de la ley que sea méas favorable.

g. La influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas.- que la constitucion
prevea un sistema de solucion de diferencias entre 6rganos del Estado a través del cual

permita a 6rganos jurisdiccionales resolver aplicando normas constitucionales”.’

Al referirnos al proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo implica
cambios en la operacion de la administracion publica, por lo que las actuaciones de los
drganos con potestad normativa deberén estar encaminadas al reconocimiento y promocion
de los derechos fundamentales en todas las normas administrativas, es asi la importancia de
comprender que “(...) la linea de continuidad entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Administrativo presenta caracteristicas especiales, porque la jerarquia de la norma
constitucional ecuatoriana corrige los problemas que derivan de la ausencia de ley que fije
un procedimiento administrativo comun y el sinnimero de leyes que han creado

procedimientos administrativos especiales’.5

> Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. (México: UNAM, 2008), 34,
35, 36, 37y 38.

® Edgar Neira, Las normas de la Constitucion Politica de 1998 y el Procedimiento Administrativo
Comun, en Asociacidn Escuela de Derecho PUCE. (Quito: Libro Ruptura 47, AED, 2004), 82.
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En el complejo proceso de constitucionalizacion el rol que desempefia la Corte
Constitucional y las autoridades de la administracion publica requerira de un trabajo
mancomunado por diferentes actores, para poder dotar de mayor legitimidad al proceso. De
este modo, la constitucionalizacion se muestra como una entidad dinamica en constante lucha
contra una entidad estatica a la que cominmente se acostumbran los paises.

El autor Jorge Zavala Egas,’ sostiene que el proceso de constitucionalizacion “es el
proceso historico a través del cual los documentos politicos limitantes del poder publico -las
constituciones-, incluyendo una carta ética de derechos, cuyos titulares son los sujetos que
conforman la comunidad, marcan un espacio infranqueable para la intrusién de este poder y
que, expresados en normas, principios juridicos, llegan a ser de aplicacion directa,
justiciables y con jerarquia normativa suprema’.

En este marco de ideas, existen tres visiones del proceso de constitucionalizacion: “(1)
la perspectiva idealista que subyace a los planteamientos de Ronald Dworkin acerca de la
vision del derecho como integridad; (2) la perspectiva analitica representada por Robert
Alexy acerca de los margenes de accion; (3) y la visidn constructiva e integradora del proceso
de constitucionalizacion del derecho”.®

Segun la primera posicién, la constitucionalizacion del derecho ha de verse como un
tipo de concepcion interpretativa en la que el protagonista es el juez; y, la integracion del
derecho se realiza a partir de la interpretacion sea al momento de tener antinomias o de
solucionar anomias o cuando la ley necesite un método de interpretacion sea semantica,
estructural o pragmatica.®

La segunda vision tiene su origen en la teoria juridica, que tiene dos extremos siendo
la principal corriente de Robert Alexy, con el tema antes indicado de la
infraconstitucionalizacion 'y la supraconstitucionalizacion y lo propuesto como
“constitucionalizacion adecuada . La infraconstitucionalizacion consiste en un “demasiado
poco” en el proceso de regulacion constitucional. Es decir, desde esta percepcion, la

Constitucion no regula o reglamenta todos los aspectos juridicos primordiales que debe

"Jorge, Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo. (Guayaquil: EDILEX S.A., 2011), 137.

8 Wilson Yesid Suarez Manrique, “La Constitucionalizacién del Derecho en el Ordenamiento
Juridico Colombiano”. (Colombia: Javeriana, No. 129. 2014), 339,

® Ibid, 339.
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regular; es asi que como un segundo momento y como fuente principal de regulacion juridica
es el legislador.

Ahora bien, la posicion contraria, la supraconstitucionalizacion, se refiere a un
“demasiado mucho” en la que respecta regulacién constitucional, es decir, la Constitucion
regula mas de lo que deberia regular, con lo que lleva a que el legislador pierda facultades en
la reglamentacion juridica. Si bien es importante que la actividad administrativa esté regulada
por leyes y normas administrativas, es necesario que la construccion de éstas se apegue a los
principios y derechos fundamentales.

Para Alberto Montafa Plata y Andrés Ospina Garzon la tercera vision es conocida
como constitucionalizacion constructiva, en la que se trata de no caer en los excesos del
idealismo, de lo irrealizable, del ultrarracionalismo ni de lo analitico, estructural y falta de
contenido. Se centran en la academia y no en la labor del juez ni la del legislador, su proceso
de constitucionalizacion constructivo es una nocion que se define por sus caracteres
esenciales: historico-evolutivo, se construye mediante pactos; es holistico, practico y tedrico,
y moderadamente racional; por lo tanto en esta vision no se busca un modelo ideal sino
constitucionalizar de forma paulatina y prudente.!

Es preciso hacer hincapié que la constitucionalizacion y su proceso implica
primordialmente la necesidad de construir paulatinamente normas juridicas que propendan
la estabilidad de la administracién publica y den sentido a las disposiciones constitucionales.
Y, como lo indica el autor Andrés Fernando Ospina éste fendmeno es “un verdadero derecho
social y contrario al mito de la tecnicidad del derecho administrativo, por ello la
Constitucionalizacion del derecho administrativo opera de distinta manera en cada Estado”.!?

De esta forma, mal podria inclinarme taxativamente hacia una de las tres visiones del
proceso de constitucionalizacion, ya que cada una de las posiciones tiene fuertes argumentos
que en complemento podria beneficiar a esta nueva concepcion de dicho proceso. Por una
parte, acertadamente la figura del juez ha recobrado fuerza bajo este Estado constitucional
de derechos y justicia considerado como creador de derecho y quien se encarga de la

proteccion de los derechos de las personas.

10 1hid, 342.

1 1bid, 343.

12 Alberto Montafia Plata y Andrés Ospina Garzon, La Constitucionalizacion del Derecho
Administrativo. (Bogota: Universidad Externa de Colombia, 2014), 12.
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Por otra parte, en la segunda vision se considera como fuente principal de regulacién
juridica al legislador, que si bien tiene un papel primordial al momento de la construccion de
las normas, en ocasiones pueden éstas estar correctamente expedidas pero materialmente
contraponerse con los derechos, entonces se debe propender a una revision exhaustiva de las
normas, pues para el caso que nos amerita del presente documento desde los érganos con
potestad normativa hasta aquellos de las funciones del Estado deben adecuar sus normas
juridicas a la Constitucion.

Y finalmente, la tercera visibn muy adecuadamente considera al proceso de
constitucionalizacién constructivo en la que se tiene una nocidn practica y tedrico enmarcado

en la academia, lo cual generaria estabilidad en la administracién pablica.

1.2.Constitucionalizacion del Derecho Administrativo ecuatoriano

El Ecuador hasta la Constitucion de 1998 se regia bajo una concepcion de un estado
liberal de derecho en el que las actuaciones eran sujetas a la ley; pero en el afio 2008 se vio
la necesidad de un proceso de transformacion institucional a traves de la expedicion de una
nueva Constitucion, esta transformacion se hace tanto en la parte dogmatica que hace
referencia a los derechos, como en la parte orgénica, que define las estructuras del proceso.

Con la instauracion del Estado constitucional de derechos y justicia en el Ecuador se
ha incorporado nuevas tendencias interpretativas del Derecho, que presupone que la finalidad
ultima del Estado radica en la garantia de los derechos fundamentales. Asi como también, la
incorporacion de la Constitucion como eje normativo para la aplicaciéon directa en las
actuaciones administrativas; a fin de que no se remita Gnicamente a un control de legalidad
sino a un control constitucional.

Desde esta perspectiva, la constitucionalizacion del derecho administrativo en el
Ecuador significa una concepcién renovada del concepto legalista que se tenia del Derecho
Administrativo, que representa para los funcionarios publicos mayor exigencia en la
necesidad del conocimiento y adecuado manejo de las herramientas o métodos
constitucionales o jurisprudenciales de sus actos.

En este sentido, frente a los nuevos paradigmas constitucionales la concepcién

absoluta que consagra la norma como principio y limite de la actividad estatal, asi como de
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la delimitacion de los derechos de las personas y las potestades publicas, se requiere
vislumbrar el alcance de la obligacion de los 6rganos con potestad normativa de adecuar
formal y materialmente sus normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion,

conforme lo establece el articulo 84 de la Constitucion ecuatoriana.*®

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

Al respecto, cabe sefialar que ademéas de la Asamblea Nacional, todo 6rgano con
potestad normativa en cumplimiento a una disposicion constitucional debera adecuar sus
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion. Es decir, tienen una obligacion
de garantizar la dignidad del ser humano, lo que nos podria llevar a pensar que realizarian un
control de constitucionalidad de aquellas normas que se ha expedido o han expedido y sean
violatorias de derechos. Control que lo realiza la Corte Constitucional o de otra manera,
encontrar un mecanismo mediante el cual se pueda adecuar formal y material las normas
juridicas a los derechos contemplados en la Norma Suprema, para dar cumplimiento a dicha
disposicion.

Como se puede identificar este fendmeno de constitucionalizacion en el Ecuador nos
permite ir mas alla de lo formal, es decir, identificar preceptos amplios que se encuentran
establecidos en la Constitucidn, como es el caso del articulado 84, que bajo esta concepcion
garantista de derechos, abre la posibilidad de realizar una adecuacion de las normas juridicas
por parte de las autoridades administrativas a los derechos, discusion que seré desarrollada a
lo largo de la tesis.

Por otra parte, es bastante cierto que las diferentes autoridades en el ejercicio de sus
atribuciones al momento de emitir sus decisiones o0 actos normativos inobservan la Norma
constitucional y en ocasiones aun peor, aluden no tener la capacidad de suplir errores, lo que

lleva a una cadena de violaciones constitucionales. Cuando la realidad debe ser diferente,

13 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 84.
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pues toda autoridad tiene como deber garantizar los derechos, entre los que se incluye los del
debido proceso y seguridad juridica, ante lo cual es obligacion de subsanar cualquier defecto
de forma, en el que incurran los administrados.

Es decir, todos los servidores publicos en la administracion publica estan llamados a
garantizar el respeto y efectivo goce de los derechos, con la constitucionalizacion del
Derecho Administrativo, basicamente se pretende un manejo adecuado de la administracion
publica, en el que las actuaciones administrativas de dichos servidores no solo se remitan a
expedir normas juridicas, sino que éstas garanticen la proteccion de los derechos de las
personas reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de Derechos
Humanos.

En este sentido, Miguel Carbonell sostiene que la “subordinacion de la ley a los
principios constitucionales equivale a introducir una dimension sustancial no sélo en las
condiciones de validez de las normas, sino en la naturaleza de la democracia”.*
Efectivamente, como lo establece el autor la aplicacion de los principios generales nos
enmarca en una verdadera democracia, situacion en la que prevalecerd principalmente la
proteccion de los derechos de las personas, sobre la aplicacion de la norma, puesto que dichas
normas formalmente pueden estar bien expedidas, pero materialmente pueden colisionar con
los derechos. De ahi, lo fundamental de observar la Carta Magna al momento de la
elaboracion de la normativa que les corresponde a los érganos con potestad normativa.

Como conclusion de este acapite, la constitucionalizacion del Derecho Administrativo
en el Ecuador implica, desde una vision garantista del administrado, un cambio de paradigma
en el que, si bien no se puede prescindir del principio de legalidad, en base al cual se origind
el derecho administrativo, la proteccion de los derechos recogidos en la Constitucion
representa el fin primordial para aquellas autoridades administrativas que expiden normas
juridicas en la Administracion Publica.

Y en efecto el proceso de constitucionalizacion supone la observancia de la Norma
Suprema por parte de dicha Administracion, la misma que requiere un mayor conocimiento

del ordenamiento juridico para la legitimacion de sus actos.

14 Miguel Carbonell, Pasado y Futuro del Estado de Derecho en Neoconstitucionalismo (s), (Madrid:
Trotta, 2003), 19.
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1.2.1. Del Estado de legalidad al Estado constitucional de derechos en el
Ecuador

En el caso ecuatoriano, en el marco del Estado constitucional de derechos y justicia
el jurista ecuatoriano Ramiro Avila, explica acerca de tres modelos de Estado: 1) el Estado
absoluto; 2) el Estado de derecho o Estado legal de derecho; y, 3) el Estado constitucional de
derechos.®®

Al referir al primer modelo de Estado, la autoridad radica en el monarca, quien
determinaba las normas y la estructura del poder. Este poder se concentra en una sola persona,
razén por la cual, no existiria un reconocimiento de derechos. Por su parte, el segundo modelo
se caracteriza porque la ley determina la autoridad, existe la nocion de la division tripartita

del poder; y, “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”. 18

El tercer modelo, es el Estado constitucional en donde el eje principal es la
Constitucion que determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y
la estructura del poder. La Norma Suprema es directamente aplicable por cualquier persona,
juez o autoridad, cuya autoridad competente para sancionar es la Corte Constitucional.*’

Sobre este tipo de Estado el autor acota que:

“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; y, 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 del poder y vinculos. Limites porque ningin poder los puede violentar,
aun si proviene de mayorias parlamentarias, y lo que se pretende es minimizar la
posibilidad de violacién de derechos; y vinculos porque los poderes de los estados
estan obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la maximizacion del ejercicio
de los derechos. (...). La Constituciéon es, ademas, norma juridica directamente

15 Ramiro Avila Santamaria, Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia en La
Constitucidon del 2008 en el contexto andino: Anélisis desde la doctrina y el derecho comparado. (Editor
Ramiro Avila, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: Ecuador, 2008), 20.

16 1bid, 20.

7 Ibid, 20.
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aplicable por cualquier persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma
vinculante requiere de una autoridad competente para sancionar su incumplimiento

(.18

Si bien es cierto que en la Constitucion se contempla su aplicacion de forma directa,
en la practica es necesario contar con leyes ya que no deben ser entendidas de forma
individual sino en su conjunto. Claro, no se puede negar que existe una evolucion del Estado
constitucional frente al Estado legal, existen una mayor interpretacion constitucional y un
compromiso de respeto hacia los derechos constitucionales.

Ahora bien, continuando con el analisis de estos dos Ultimos modelos de Estado, el
autor Ramiro Avila Santamaria sostiene que son claves tres preguntas para diferenciarlos:
Jquien?, ;cémo? y que?

¢Quién?

En el Estado legal la autoridad se imponia por la fuerza, era superior a la ley, existia
grados de temor y de inseguridad. ElI Estado legal de derecho significa un cambio, la
autoridad estd sometida a la ley y Unicamente se puede hacer lo establecido en la ley. El
Estado constitucional viene a ser un avance, las maximas autoridades estan definidas en la
Constitucion tanto su nominacion, su forma de designacion y sus competencias.

Con nuestra constitucion del 2008 las autoridades que ocupan espacios de poder son
principalmente el pueblo que mediante organizaciones colectivas, la participacion y la
democracia directa se ve reflejado su voluntad; los asambleistas también forman parte de las
autoridades, el presidente, los jueces, el Consejo de participacion ciudadana y control social,
el Consejo nacional electoral y la Corte constitucional ocupan un papel fundamental.

,Como?

En el Estado legal para el proceso de elaboracion de las leyes, se debera realizar
conforme lo determinado en la ley, a diferencia de los Estado pre-legales en los que no hay
procedimientos preestablecidos para expedir normas. Mientras que en el Estado

constitucional el procedimiento a seguir para la elaboracién de la ley debe estar contemplado

18 1bid, 21
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en la Constitucion, “Esta garantia se denomina, en el constitucionalismo, vigencia o validez
1 19
¢Qué?

Segun el tratadista Ramiro Avila preguntarte ¢qué es lo que se debe legislar o normar?

forma

Nos va servir para poder distinguir el Estado legal y el Estado constitucional.

El Estado legal depende de la configuracion del parlamento, quienes resolveran a
través de votacion, a diferencia del Estado constitucional en la que los legislativos para emitir
las leyes deberan tomar en consideracion que estas no podran ser contrarias a la Constitucion
0 a los derechos, dando como resultado que ademas de requerir de validez formal se necesita
de validez material. De manera que, el Derecho Administrativo surge de la necesidad de
poner limites al abuso del poder por parte del Estado, se determina la posibilidad de
construccion de normas a fin de evitar arbitrariedades, siendo fundamental el principio de
legalidad.

Para el autor Marco Morales en la Administracion Pablica resulta necesario la
aplicacion del principio de legalidad dentro de un contexto en el que este principio a mas de
ser estrictamente formal, debe ajustarse a lo contemplado en la Constitucion y en la ley.?°

De este modo, el Ecuador al superar la fase liberal y bajo la expedicion de la
Constitucion de 1998 se convirtio en un Estado Social de Derecho; y, en la actualidad bajo
la construccion de la Constitucion del 2008, el Estado ecuatoriano es un Estado constitucional
de derechos y justicia, corriente garantista, cuyos rasgos basicos de este modelo segun el
autor Jorge Zavala Egas consisten en: “1) el reconocimiento del caracter normativo superior
de la Constitucion, 2) la aplicacion directa de la Constitucion como norma juridica y, 3) el
reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho”.?

De lo anotado, se infiere que los derechos fundamentales son parte de los valores que
irradian todo el sistema en relacién a la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas

juridicas, de esta forma se puede apreciar que la Constitucién es la norma supremay deviene

19 Santiago Andrade U., Agustin Grijalva y Claudia Storini. Ramiro Avila Santamaria, La Nueva
Constitucidn en el Ecuador. Estado, derecho e instituciones. (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacion Editora Nacional, 2009), 407.

20 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo. (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 40.

21 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo. (Guayaquil: EDILEX S.A., 2011), 69.
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distinta de la ley, no solo en el sentido jerarquicamente superior sino respecto a la observancia

de los derechos constitucionales.

1.2.2. Constitucién como norma suprema en el ordenamiento juridico

De manera general, debo sefialar que las normas constitucionales se asemejan a una
construccion de reglas constitucionales, que contienen un supuesto de hecho, que viene a
ser la hipdtesis de conducta que si se produce provocara la consecuencia; y, la consecuencia
juridica que tiene por causal la subsuncion de una conducta humana en el supuesto hecho
normativo, esto nos lleva a la teoria clasica de kelsen si es A, entonces debe ser B. %

La fuerza normativa de la Constitucién es un planteamiento entre el ser y el deber ser,
que para el autor Javier Pérez Royo representa el equilibrio entre la realidad social y el
mandato juridico, es decir entre como son las cosas y como la norma dice que debe ser,
alcanzando el objetivo de su creacion. De este modo, la Constitucion al ser el reflejo de todo
lo pedido por el pueblo tendrd& mayor fuerza que cualquier ley y por tanto estara
jerarquicamente por encima de todas las normas y debe ser aplicada.?

Entre los problemas que se enfrenta el Ecuador es que, a partir de las normas
administrativas post constitucionales, se presupone que la autoridad dotada de potestad
normativa, al momento de emitir éstas normas observd Unicamente la ley e inobservé la
Constitucion, entonces claro, formalmente pueden haber sido bien dictadas las normas, pero
materialmente pueden colisionar con derechos y garantias constitucionales.

En principio la Constitucion es de aplicacion directa, sin embargo, ante la
imposibilidad de su aplicacion directa, es necesario bajo la concepcion constitucionalista que
el Estado vele por el cumplimiento que frente a la existencia de las normas deben encontrarse
acorde a la Norma Suprema.

Al respecto el articulo 11 numerales 3y 5 de la Constitucion, dispone:

“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 serdn de directa e inmediata aplicacion por y

22 José Joaquin Ugarte, Sistema Juridico de Kelsen. Sintesis y Critica. (Chile: Revista Chilena de
Derecho, Vol. 22 No.1, 1995), 111.
23 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional. (Madrid: Marcial Pons, 2016), 33.
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ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 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 podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion 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 lanormay la interpretacion que
mas favorezcan su efectiva vigencia.”

De manera que el Estado tiene como mayor deber salvaguardar los derechos y
garantias contemplados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. Para
ejemplificar, la Corte Constitucional respecto a la conformacion de la Corte Nacional de

Justicia durante el periodo de transicion, en su sentencia 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,
propdsito que, por supuesto es constitucionalmente valioso, desde la perspectiva de la
definicion del Estado ecuatoriano como Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
(...) Enel Ecuador, la tradicion juridica francesa fue dominante hasta la promulgacion
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 Yy 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 aplicacién de la Constitucion para resolver todos los
conflictos juridicos que se presentan en la sociedad; y, e) la facultad de interpretar
todo el ordenamiento, a la luz de la Constitucion, a través de un 6rgano especializado
del poder publico denominado Tribunal o Corte Constitucional”.4

Frente a esta realidad, se desprende que existen sentencias que la Corte Constitucional
emite garantizando la aplicacion directa de la Constitucion para resolver conflictos que se
presenten en la sociedad. Sin embargo, lo que atafie en la presente investigacion es analizar

la obligacion de los 6rganos con potestad normativa de adecuar las normas juridicas a los

24 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No. 001-08-SI-CC, Resolucion s/n.
Suplemento del Registro Oficial 466, 13-X1-2008.
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derechos, lo cual dentro de esta concepcién constitucional es completamente acertada, no
obstante, es complicado definir los medios, mecanismos o el camino por el cual se debe
realizarlo, evitando caer en discrecionalidades.

El autor Jaime Céardenas Gracia sefiala que “(...) la Constitucion es omnipotente y que
por tanto la ley pasa a segundo plano”.?®

De este modo, la Administracion Pablica es quien juega ésta gran tarea de tutelar los
derechos fundamentales de los administrados, como finalidad principal de su actividad
estatal, es por ello, que se puede sefialar que frente a los excesos del poder administrativo
que se ven reflejados a diario a través de las decisiones de la autoridad administrativa, que
en muchas ocasiones son arbitrarias, exorbitantes, inmotivadas, o desproporcionadas, la
cultura de la aplicacion de la Constitucion se ha convertido en el mayor desafio del Derecho
Administrativo, asi como la adecuacion de las normas juridicas a los derechos establecidos
en la Constitucion.

Evidentemente resulta necesario comprender y analizar el alcance de la obligacion de
los 6rganos con potestad normativa de adecuar formal y materialmente sus normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion® bajo este nuevo modelo constitucional de
derechos vy justicia, en el que se debe garantizar el adecuado proceso de construccion de
dichas normas.

En consecuencia, se requiere entender que la Constitucion es norma fundamental en
cualquier Estado y un instrumento juridico vinculante a todos los 6érganos y autoridades del
Estado, siendo la maxima expresion de la soberania popular. De ahi, surge lo sustancial es
decir esa parte formal, en la que se determina las funciones, competencias y regulaciones de
los 6rganos del Estado; y, el material que define el contenido mismo de la carta magna para
el reconocimiento de derechos y la construccion de garantias constitucionales a fin de limitar

el poder y la vulneracion de los derechos.

25 Jaime Cérdenas Gracia, Diez tesis sobre nuestro atraso juridico en Neoconstitucionalismo y Estado
de Derecho. (México: Limusa, 2006), 45.
26 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 84.
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1.3.Principios, derechos y garantias constitucionales aplicables a la Administracion
Publica en el ejercicio de su potestad normativa

1.3.1. Principios

Como se analizé en el anterior acapite, bajo la incorporacion de un modelo de Estado
constitucional, el Ecuador instauré una Constitucion que contiene esencialmente principios,
derechos, y garantias. Es importante partir del hecho de que nuestra Constitucion tiene una
serie de principios a través de los cuales se sustenta el ordenamiento juridico y son la base
fundamental para que se efectivicen las garantias. Ademas, constituyen la regla basica que
guia el funcionamiento adecuado y equilibrado de una Constituciéon formal de un Estado.

Se puede sefialar que segun Lucas Verdu los principios constitucionales son: “Las
afirmaciones incondicionales, evidentes, duraderas, sin perjuicio de su adaptacion,
formuladas o no, aunque suficientemente claras, por tanto reales, que cimientan y legitiman
el ordenamiento fundamental de un pueblo conforme a exigencias axiologicas”.?’ De este
modo, los principios no deben ser confundidos con las garantias, éstos son la base para que
se puedan ejecutar las garantias.

En la Constitucion del Ecuador se establecen principios fundamentales, principios de
aplicacion de los derechos, principios de participacion, principios de la administracion de la
justicia, principios de la funcion judicial y principios de las relaciones internacionales. Por lo
que, estos principios dentro del sistema juridico representan una expresion de los valores que
estan recogidos en su mayor parte en normas.

En la esfera de la Administracion Publica, el administrador publico y la funcion
administrativa no solo se rigen conforme a la normativa juridica vigente, sino ademas a sus
actos que deberan estar apegados a las normas constitucionales. De este modo, bajo su
principio de responsabilidad en su actuacion, deberan estar sus actuaciones enmarcadas a lo

determinado en el articulo 227 ?de la Constitucion ecuatoriana:

“Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se
rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,

27 Salvador O. Nava Gomar, El Estado constitucional: sinonimia positivizada entre Constitucion y
democracia, (México: UNAM, 2003), 31.
28 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 227.
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descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion”.

Por lo tanto, la vision de los servidores pablicos debera estar direccionada al ambito
social y sus actuaciones sujetas a evaluacion con la finalidad de conseguir mayor calidad,
eficiencia, celeridad en el desarrollo de sus funciones. De manera, que bajo ninguna
excepcion el obrar administrativo puede convertirse en arbitrario, despético, totalitario ni
atrabiliario. Y, ademas, se debe hacer notar que si las actuaciones de la administracion
publica son contrarias a las disposiciones constitucionales, acarrea responsabilidades para
estos servidores, de acuerdo a lo establecido en el articulo 233?° de la Constitucion

ecuatoriana:

“Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico 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 o 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 iniciaran 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”.

De manera, que los principios que rigen la administracion publica constituyen
también mandatos de optimizacion que fortaleceran las decisiones de las autoridades
administrativas para obtener un adecuado manejo, construccion y adecuacion de las normas
juridicas con la finalidad de actuar conforme a la Constitucion, velando por los derechos de
las personas. En el mismo contexto, es necesario recalcar que otro de los principios aplicables
en la Administracion Pablica y que debe ser siempre considerado es el principio de seguridad
juridica que se proyecta en el ejercicio de la potestad normativa y no en las manifestaciones

individuales del érgano en el ejercicio de sus funciones.

29 |hid, articulo 233.
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1.3.2. Derechos

En este orden de ideas, es importante recordar que el paso del Estado liberal al Estado
constitucional representd una evolucion en materia de derechos humanos. Se inicié con la
division tradicional: derechos civiles y politicos, para posteriormente emerger en los
derechos de segunda generacion conocidos en el Estado social como los derechos
econdémicos, sociales y culturales; para que finalmente en el Estado constitucional se den los
derechos de tercera generacion conocidos por ser muy novedosos como el derecho al medio
ambiente saludable, el derecho a la libertad de comunicacién, los derechos de proteccion,
entre otros.

Para lo cual, el autor Luigi Ferrajoli recalca la funcion del derecho como: “(...) un
sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenado a la tutela de los derechos
fundamentales. En este sentido elabora el modelo garantista de derechos mediante el cual
postula un cambio estructural en la aplicacion del derecho y la concepcidn de la democracia,
que se traduce en el imperativo juridico de la sujecion de toda forma de poder al derecho,
tanto en el plano de procedimiento como en el contenido de sus decisiones.” ¥

De manera que efectivamente puede existir una centralidad de derechos, que
concretamente radica en el reconocimiento y la garantia de los derechos constitucionales, por

parte del Estado, para ello el autor Norberto Bobbio sostiene que:

“la revolucion de los derechos humanos es a la ciencia juridica y politica lo que la
revolucién copernicana fue a la ciencia fisica. Los derechos humanos, con relacién al
estado, invierten el punto de vista del analisis y la centralidad estado-persona. La era
de los derechos es un tiempo distinto a la era de las obligaciones. Lo importante no es
el estado sino la persona, no son las obligaciones sino los derechos, no es el que tiene

el poder de incidir en el comportamiento del otro sino el histéricamente sometido”.3

De esta forma, en un Estado Constitucional la proteccion de los derechos

fundamentales es esencial ya que toda actividad juridica del Estado debe estar encaminada a

30 Rafael Enrique Aguilera Portales y Rogelio Lopez Sanchez, Los Derechos Fundamentales en la
teoria juridica garantista de Luigi Ferrajoli. (México: UNAM, 2011), 51.
31 Norberto, Bobbio, La era de los derechos, en el Tercero ausente. (Madrid: Catedra, 1997),154
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ello, por lo que, no necesariamente los derechos deben constar por escrito en la Constitucién
para su proteccion, los mismos que corresponden “(...) a valores y a necesidades vitales de
la persona historica y culturalmente determinados. Y es por su calidad, cantidad y grado de
garantia como puede ser definida la calidad de una democracia y medirse el progreso”.%2

Por otra parte, en el texto constitucional del 2008, se reconoce en el articulo 3 numeral
1 el deber del Estado de garantizar el efectivo goce de los derechos,* es decir la vinculacion
de estos drganos de la administracion a los derechos fundamentales. Y, como el mas alto
deber respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.3

En este contexto, al referirnos al efecto vinculante de los derechos se hace referencia
al legislador, autoridades administrativas y todo poder normativo incluido el constituyente,
que determina un paralelismo propio que permita que las administraciones publicas cumplan
con una funcién de tutor y garante de los derechos fundamentales contemplados en la
Constitucion. Al referirnos a los derechos principalmente se debe comprender que los
derechos son de inmediato cumplimiento y aplicacion por parte de cualquier autoridad
publica.®

Asimismo, debo recalcar que a pesar de haber indicado en lineas anteriores que un
derecho fundamental no necesariamente debe constar por escrito en la Constitucion para su
aplicacion u observancia, criterio muy particular, resulta esencial en el Ecuador identificar
los derechos basicos fundamentales y establecer garantias que sean coherentes con los
principios constitucionales a fin de que exista una armonia y convivencia pacifica entre los
individuos.

La Constitucién del Ecuador en el articulo 11 determina los principios de aplicacion

a los derechos:

“Art. 11.-El ejercicio de los derechos se regird 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 Constitucion o la

32 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, Teoria del garantismo penal. (Madrid, Trotta, 1998), 916.
33 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 3 numeral 1.

34 Ibid, articulo 11 numeral 9.

35 Ibid, articulo 426.
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ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por
esos hechos ni para negar su reconocimiento (...)”.

Siendo de esta forma, el mas alto deber del Estado respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Carta Constitucional, lo cual estd estrictamente ligado al
principio de responsabilidad de la Administracion Publica mencionado en lineas anteriores.
A lo cual, correlativamente el Estado a través de sus 6rganos administrativos para el caso que
nos atafie viene a ser garante fundamental de los principios y reglas del debido proceso.

El articulo 76 de la Norma fundamental dispone que “en todo proceso en el que se

determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

36 Constitucion 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 incluird 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 presumir la inocencia de toda persona, y sera 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 omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado
en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. Sélo se podré 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 aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas

favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas
0 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.

c) 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 eleccion o por defensora

o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora

o0 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 podréa ser juzgado méas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la

jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.
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proceso”, que son las garantias basicas, que deben velar su cumplimiento las autoridad tales
como la proporcionalidad entre infracciones y sanciones, la presuncion de inocencia, entre
otras. Asi como también el listado de derechos que son enumerados en el numeral 7 del
referido articulo.

Acertadamente, el debido proceso es de los mas importantes derechos que debera
observar la administracion publica al momento de emitir normas juridicas o de adecuarlas a
los derechos previstos en la Constitucion. Indudablemente el derecho a la seguridad juridica
integra éste debido proceso, siendo un soporte al sistema juridico en el que las normas
juridicas deberan tener congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su aplicacion. El articulo

82 de la Norma primaria del Ecuador establece:

“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”.

Es decir, bajo la premisa del articulo 84 de la Constitucion, todas las autoridades en
la Administracion Publica con potestad normativa al emitir sus normas juridicas deberan
cuidar del cumplimiento al derecho a la seguridad juridica o adecuar dichas normas a los
derechos contemplados en la Carta Magna.

AUn mas en el campo normativo las normas juridicas deben reunir requisitos para una
correcta estructuracion de la seguridad juridica: necesidad de leyes escritas, y su publicidad,;
la exigencia de claridad en las leyes; ausencia de lagunas normativas en el sistema juridico.
En suma, el derecho a la seguridad juridica es tan importante porque comprende todos los

derechos del individuo y la confianza que los ciudadanos pueden tener en la observancia y

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 habrd motivacion si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.



35

respeto de todas las situaciones derivadas de la expedicion, adecuacién y aplicaciéon de

normas validas y vigentes.

1.3.3. Garantias

En este marco, resulta razonable realizar un andlisis acerca de las garantias, las cuales,
a diferencia de los derechos fundamentales, son una autolimitacion del Estado, con la
finalidad de brindar los mecanismos adecuados que protejan los derechos de las personas.
También, considerados como mandatos de optimizacion que inteligenciaran las decisiones
para mayor consecucién del bien comin y de la proteccion de los derechos fundamentales,
lo cual también es considerado como un principio®’. Por tanto, un Estado tiene la obligacion
de crear garantias necesarias para protegerlos.

Al respecto, Luigi Ferrajoli distingue dos tipos de garantias por un lado las primarias
que implican la obligacion correlativa de respetar los derechos; y, por otro lado, las garantias
secundarias, que imponen la obligacion al Estado de crear los mecanismos adecuados para
reparar judicialmente la lesion causada a los derechos. De este modo, la concepcion que se
tiene de garantias bajo la Constitucion ecuatoriana del 2008 es muy aceptable, el articulo 11
de la referida norma, en el numeral 8 determina que “el contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas
publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio”.®

Asimismo, podemos reconocer que la Constitucion ecuatoriana tiene tres garantias
constitucionales, en el articulo 84°° las garantias normativas que vincula a todo érgano con

potestad normativa, 85* las garantias de politicas publicas que hace referencia a una de las

37 Lopera Mesa, Gloria Patricia, Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacién. (Colombia:
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2004), 215.

38 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11 numeral 8.

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

40 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucidn, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:
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actividades fundamentales de la funcion ejecutiva y 96%! las garantias jurisdiccionales que
son aquellos mecanismos judiciales que permiten la efectiva proteccion de los derechos y su
reparacion de aquellos derechos que hayan sido vulnerados.

De igual manera, se establece para los derechos de las personas tres garantias
normativas: “a. Su efecto de vinculacion a todas las personas, autoridades e instituciones. b.
So6lo por la categoria normativa ley se puede regular los derechos constitucionales. c. Que
ninguna norma juridica puede restringir el contenido de los derechos”.*?

En la misma linea, en nuestra Constitucion se contempla como deber del Estado la
proteccion de los derechos a las personas mediante la expedicion de normas juridicas que se
encuentren acorde a la Norma Suprema, sin embargo, en caso de que el Estado no cumpla
con este deber, es necesario reconocer a los jueces la potestad de declarar la vulneracion de
los derechos constitucionales por haber omitido el Estado la proteccion de los mismos, a
través de las diferentes acciones constitucionales.

Efectivamente las garantias son indispensables para la proteccién de los derechos,
consecuentemente la administracion publica debera emitir sus normas administrativas en ese
mismo contexto, ademas de precautelar en caso de encontrarse con normas violatorias de
derechos.

Y, como mecanismos de proteccion, se presentan las garantias jurisdiccionales tales
como: la accidn de proteccion, la accion extraordinaria de proteccion, la accion de acceso a

la informacion publica, el habeas corpus, el habeas data, y la accion por incumplimiento,*?

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen
vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la
ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con
vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion deberé reformularse o se adoptaran medidas
alternativas que concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto para la ejecucion de las politicas
publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucidn, evaluacién y control de las politicas publicas y servicios pablicos se garantizara
la participacidn de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

41 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 96.- Se reconocen todas las formas de organizacion
de la sociedad, como expresion de la soberania popular para desarrollar procesos de autodeterminacion e incidir
en las decisiones y politicas pablicas y en el control social de todos los niveles de gobierno, asi como de las
entidades publicas y de las privadas que presten servicios publicos.

Las organizaciones podran articularse en diferentes niveles para fortalecer el poder ciudadano y sus formas de
expresion; deberan garantizar la democracia interna, la alternabilidad de sus dirigentes y la rendicién de cuentas.

42 Javier, Jiménez Campos, Derechos Fundamentales. Concepto y Garantias. (Madrid: Trotta,999),
29.

43 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 86.
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que constituyen la posibilidad de judicializar los derechos, es decir, aqui hablamos de una
jurisdiccion constitucional en las actuaciones administrativas

En el mismo marco, es necesario hacer enfasis en las garantias normativas, por ser el
tema central de la investigacion, de este modo, como se indicd anteriormente este tipo de
garantias son conocidas como primarias ya que pretenden asegurar que los derechos se
desarrollen con efectividad en la sociedad. Aln mas con mayor impetu al tratarse de un
Estado de derechos y justicia, las garantias ocupan un papel fundamental al ser mecanismos
de proteccién de los derechos y de ello la importancia de expedir normas conforme a la
Constitucion y a la Ley.

Por otra parte, las garantias normativas deben estar encaminadas a la proteccion de
los derechos mas no a garantizar el cumplimiento de la ley, por lo que, con el proceso de
Constitucionalizacion del derecho administrativo se lograria cambiar la concepcion misma
del derecho y se entenderia como un sistema garantista encaminado a proteger los derechos
de las personas.

A partir de esta concepcion los derechos tienen mayor relevancia como lo establece
Ferrajoli y como lo indica la Constitucion, en virtud de que el derecho desde una perspectiva
garantista cubriria todas las actividades del poder publico, colocando a todas las funciones
del Estado como agentes u operadores que a través de sus actividades vigilen y garanticen el
respeto a los derechos de las personas. Y consiguientemente, la ausencia de las garantias,
deriva a una clara violacion de los derechos de las personas, por esta razon, y como lo sostiene
Guastini, los derechos fundamentales brindan fortaleza al sistema juridico.

De ahi que, vivir bajo un Estado constitucional de derechos y justicia garantiza el
respeto a la division de funciones del Estado y “la construccion de las garantias frente a cada
uno de los tres poderes considerados aisladamente y frente a cada uno de los 6rganos que son
titulares de las diferentes funciones estatales™** Asi, se enfatiza que frente a las actividades
que desarrollan cada una de las funciones del Estado se requiere establecer garantias, sobre

todo las normativas que como ya se explico suponen que todo érgano con potestad normativa

44 Riccardo Guastini, La constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Neoconstitucionalismo(s)
Ed. Miguel Carbonell. (Madrid: Editorial Trotta, 2009), 229.
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tenga la obligacion de “adecuar, formal y materialmente, las leyes y demés normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales”.*

Es decir, al momento de crear una norma juridica, obligatoriamente la autoridad con
potestad normativa debe limitar su contenido a lo que establezcan los derechos de las
personas que se encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico ecuatoriano. Con las
garantias normativas se pretende asegurar que la Administracion Pablica, las funciones del
Estado y demas autoridades con potestad normativa, no creen normas que atenten contra los
derechos fundamentales, sino todo lo contrario que estén acorde a los derechos que
corresponde a cada uno de los ciudadanos.

En este sentido, me permito resaltar lo sefialado por Antonia y Florentina Navas, que
sostienen que el concepto de garantias normativas debe ser visto de una forma mas extensiva,
no solo como aquellas garantias que se dirigen a defender los derechos de las personas frente
a la actividad del Estado, sino también ante cualquier arbitrariedad proveniente de una
persona particular. Asi, se puede analizar la expresion “garantias normativas” como todas
aquellas disposiciones constitucionales que, sin incidir directamente en materia de derechos
y libertades, se dirigen a la defensa de los mismos, bien por que supongan una limitacion a
la actuacion de los particulares, bien, y muy especialmente, porque supongan una limitacién
a la actuacion de los poderes publicos.*®

De acuerdo a los argumentos detallados a lo largo del capitulo, con la
Constitucionalizacion del derecho administrativo se pretende superar el concepto tradicional
legalista que se tenia del Derecho Administrativo para dar paso a un manejo adecuado de las
actuaciones de los 6rganos con potestad normativa, quienes deberan utilizar herramientas o
métodos constitucionales a fin de que sus normas estén encaminadas al reconocimiento y
promocion de los derechos fundamentales. De ello que, a través de este documento se busca
vislumbrar el alcance de la obligacion de los 6rganos con potestad normativa conforme lo
establecido en el articulo 84 de la Constitucion ecuatoriana.

En este marco, resulta razonable que los oOrganos con potestad normativa se
constituyan en garantes del respeto y ejercicio de los derechos de las personas, a través de

normas correctamente expedidas que hayan sido realizadas al amparo de la Carta Magna por

45 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 84.
46 Antonia Navas, Florentina Navas, El Estado Constitucional. (Madrid: Dykinson, S.L., 2009), 347.
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su jerarquia suprema en el ordenamiento juridico. En este orden queda claro que se necesita
realizar un analisis del principio de legalidad en la Administracion Publica y lo que conlleva
la adecuacion formal y material que deben realizar dichos 6rganos, lo cual se desarrollara en
el siguiente capitulo de la presente investigacion.
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Capitulo Segundo
Legalidad formal y legalidad material

2.1.Principio de legalidad y su naturaleza juridica

A partir del reconocimiento de la necesidad de un régimen juridico especial para
regular los asuntos propios de la administraciéon del Estado, ese nuevo derecho, Illamando
Derecho Administrativo, fue consolidandose progresivamente y creando principios propios
para regular la actividad, entre los que principalmente esta el principio de legalidad.*’ El
tratadista espafiol Eduardo Garcia de Enterria sostiene que el Derecho Administrativo y por
consiguiente el principio de legalidad surge a partir de la Revolucidon francesa en 1789 para
combatir la arbitrariedad, abuso del poder y la inseguridad juridica.*®

Ciertamente el principio de legalidad aparece cercano a la teoria de la division de
poderes en lo que se desprende del articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano.*® A lo que Montesquieu sostiene la necesidad de buscar un equilibrio entre
los poderes politicos, dividiéndolos y limitdndolos entre si con la finalidad se asegurar la
seguridad juridica.

Para cumplir con la expedicion de normas con mayor rapidez, tanto en la medida que
exige la practica y reconocimiento de la legitimidad democrética de todos los Jefes de Estado
y en si de la Administracion, se fue implementando técnicas juridicas que otorguen mayores
normas reglamentarias.

En torno a esta circunstancia, el principio de legalidad fue reconocido en los
ordenamientos de los diferentes Estados, en el que cada poder publico debia actuar en su
propia orbita de atribuciones con sus propias normas, es decir, todo acto de autoridad debe

ajustar su actuacion al orden legal, de lo contrario se esta frente a un acto ilegal.

47 Libardo Rodriguez Rodriguez, La explicacion histérica del derecho administrativo (México:
UNAM, 2009), 300.

“8 |bid, 303.

49 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, articulo 16: “Una Sociedad en
la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes, carece de
Constitucion”.
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Como se puede apreciar el principio de legalidad tiene origenes remotos, desde
siempre su reconocimiento marco la esfera de la actuacion de las personas, de ahi que se
acentuo en las distintas formas de gobierno.

En general éste principio fue fundamental en el Estado legal de derecho, en donde el
derecho termina por reducirse a la ley, gracias a la influencia de la teoria positivista; sin
embargo, afios mas tarde con el Estado de derecho el principio de legalidad es considerado
uno de los logros mas importantes, comprende en si dos figuras juridicas: el principio de
legalidad administrativa, o también Ilamado preeminencia de la ley, y la reserva de ley;
distincion que tiene su origen en el hecho de que cada uno de estos institutos surte efectos en
diferentes campos del derecho.

Cuando nos referimos al primero de los principios, debemos situarnos en la esfera
aplicativa de éste, mientras que aludir al segundo, implica centrar nuestra atencién en su
esfera normativa>*

En tal sentido, a fin de completar la idea, el autor Jorge Santos sefiala que “la
existencia del Estado de derecho, tanto en la construccion dogmatica de la tradicion
continental del Rechtsstaat nacida en Alemania, como en la de la tradicion anglosajona del
rule of law que tiene origen en el Reino Unido, implica fundamentalmente dos elementos: el
primero referido a la sumision del Estado y principalmente de la Administracion al
ordenamiento juridico (incluyendo, por supuesto, a la Constitucion) y el segundo relativo al
reconocimiento y proteccion de los derechos de los ciudadanos, en especial de sus derechos
fundamentales (...)”.>!

En este aparte, podemos darnos cuenta que hace afios atras bajo ese tipo de Estado se
tenia ya la concepcion y aplicacion de la Constitucion y la proteccion de los derechos, es
decir el principio de legalidad fue evolucionando por lo que desde inicios no se podria
entender que la accion de la Administracion Publica debe estar predeterminado por la ley,
siendo necesario ain mas mermar la rigidez de la vinculacion a la legalidad, sino romper con

esa concepcion tradicional.

>0 véase Gonzalez Garcia, E. Principio de legalidad tributaria en la Constitucion de 1978, Seis
estudios sobre el derecho constitucional e internacional tributario. (Madrid: Edersa, 1980), 62.

51 Jorge Santos Rodriguez, La Transformacion de la vinculacion de la administracion publica.
(Colombia: Revista Derecho del Estado. Universidad Externado de Colombia, 2006), 172.
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Por tanto el principio de legalidad pierde fuerza y se da vida a un Estado constitucional
de derechos y justicia, menos legalista cuyo eje central es la norma constitucional; de ahi,
que acertadamente el tratadista Gustavo Zagrebelsky sostiene que “El principio de legalidad,
en general, expresa la idea de la ley como acto normativo supremo e irresistible al que, en
linea de principio, no es oponible ningin derecho més fuerte?.

En este punto resulta necesario diferenciar el Estado de legalidad del Estado
constitucional, ante lo cual el autor Ramiro Avila sostiene que en el Estado de legalidad la
ley viene a ser lo fundamental, determina la autoridad y la estructura del poder, existe la
clasica division: ejecutiva, legislativa y judicial, resaltando que la funcion legislativa tiene
mayor implicacion que las demas, que el ejecutivo Unicamente tiene una esfera de accion
enmarca en lo establecido en la ley; vy, el judicial es “boca de la ley”. Los derechos,
competencias y garantias de las autoridades, se define por medio de la ley.

En este Estado, la Constitucion no es rigida y se puede reformar por el procedimiento
ordinario de creacion de leyes, los derechos son los que estan reconocidos y desarrollados en
las leyes (basicamente el cddigo civil y el codigo penal), las garantias formales estan descritas
en las leyes y se encarga a la administracion de justicia ordinaria el reconocerlos y
protegerlos.>® Mientras que en un Estado constitucional las cosas toman otro sentido, la
Constitucion es la que determina la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura
del poder.

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 6rganos que forman parte del estado y que son los llamados a garantizar
los derechos; procedimental porque se establecen mecanismos de participacidn que procuran
que los debates publicos sean informados y reglados, tanto para la toma de decisiones como
para la elaboracion de normas juridicas.

La Constitucién 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. Esta autoridad es la Corte Constitucional, que

52 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. (Madrid: Trotta Editorial, 1995), 24.
53 Ramiro Avila Santamarfa. Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia. (México: UNAM, 2009), 778.
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tiene facultades para sancionar la inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder
publico. %

Acertadamente, el autor realiza una diferenciacion que en la actualidad nos demuestra
que el paradigma del Estado constitucional se vincula y limita a todo poder, garantiza los
procedimientos y se evita la discrecionalidad, su enfoque se enmarca en los derechos que
vinculan a los poderes del Estado. El juez ocupa un papel fundamental ya no es “boca de

ley”®

sino “cerebro y boca de la constitucion”
Estos cambios tuvieron su origen en la Ilamada crisis de la legalidad y el papel actual
de la ley cuando explica la doctrina® que los sistemas juridicos inici6 el debate de la primacia
de la Constitucion sobre las leyes, asi se supero el legalismo y se llegé al constitucionalismo.

Bajo ese momento de cambios, la ley ya no era suficiente para cubrir y regular todos
los aspectos econdmicos, tecnoldgicos, socioldgicos, por ello a través de la teoria de la
formacion del derecho por grados sistematizada por Kelsen®’, se otorgd un papel a los
principios generales del Derecho®, a los reglamentos y demas actos normativos con caracter
general. Es asi que entra en crisis el principio de legalidad por la constatacion de la existencia
de leyes de reducida generalidad o bajo nivel de abstraccion fruto de la necesidad de igualdad
material en el Estado constitucional, se desvirtian los tradicionales caracteres de generalidad
y abstraccion de las leyes. Ademas, como resultado de la pluralidad de las sociedades
modernas, la ley pierde su caracteristica de homogénea para expresar una heterogeneidad de
valores e intereses.>®

Justamente el principio de legalidad esta para intervenir cuando no exista el apego
debido a las leyes, en ese momento el Estado debe activar todos sus poderes a fin de
precautelar al subordinado que se encuentre afectado, tomando en consideracion que no es
unicamente someter a cualquier ley sino subordinar todos los actos, incluidas las leyes, a los

contenidos de los derechos fundamentales, es decir una legitimacion sustancial y no formal.

5 Ramiro Avila Santamaria, EI Neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el Derecho en la
Constitucidon de 2008. (Quito: Editorial Abya- Yala, 2011), 21.

% bid, 23.

% Juan Carlos Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa. (Buenos Aires-Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2009), 117.

5" Hans Kelsen, Teorfa pura del derecho, 16a ed. (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos
Aires, 1979), 135.

5 Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo (Madrid: lustel, 2006), 420.

%9 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. (Madrid: Trotta Editorial, 1995), 34.
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Asi mismo, este principio ha sido asemejado con el de juridicidad que exige vinculacién con
las normas sin hacer distincion alguna, vigila que la Administracion en base a sus
atribuciones y en el ejercicio de éstas se encargue de la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas.

De ello, se desprende que “(...) la vinculacion del principio de legalidad a todos los
poderes del Estado se da en diferentes niveles, teniendo una presencia mucho mas fuerte en
el Ejecutivo que el Jurisdiccional y finalmente, una apenas deducible influencia en el
legislativo”.®° De esta manera, éste principio se opone a los actos que estén en contraste con
la ley, a los actos no autorizados por la ley y a los actos no regulados completamente por la
ley,®! siendo pilar fundamental en el sistema administrativo.

Dados estos hechos, a nivel Latinoameérica el constitucionalismo cobra mayor fuerza,
esta teoria basada en principios coloca a la Constitucion como la cuspide del ordenamiento
juridico, lo que acaba con la errénea concepcién de que las autoridades publicas Unicamente
pueden realizar lo sefialado en la ley, la norma suprema seré la que guie y dirija todo proceso,
cumpliendo con todas las leyes y normas existentes del sistema juridico entendido al derecho
en su conjunto.

Sin embargo, es importante hacer notar que no desaparece por completo la teoria del
positivismo, aln mas en materias del derecho en el que este principio de legalidad es la
herramienta primordial de aplicacion como es en el Derecho Administrativo.

Como se ha podido apreciar en un breve resumen el principio de legalidad surge en
Francia como reaccién al principio monarquico, existe limite de la accion del juez y la
administracion, se caracteriza por estar ligado a todos los principios constitucionales y el
respeto al ordenamiento juridico; no obstante con el pasar de los afios y los diferentes
modelos de Estado a lo largo de la historia se ha empez6 a visualizar la necesidad de una
habilitacion normativa y una medida de garantia de los derechos de las personas, 1o que nos

Ileva a la explicacion del principio de legalidad en la actualidad ecuatoriana.

2.2.Principio de legalidad en la realidad ecuatoriana

60 Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas. (México: UNAM, 2005), 55.
61 Roberto Islas Montes, Sobre el principio de legalidad. (México: Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, 2009), 102.
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Una vez que se ha explicado los hechos historicos del surgimiento del principio de
legalidad es necesario conocer su implicacion en la realidad ecuatoriana, partiendo de que,
su reconocimiento ha sufrido varios cambios por corrientes que sostienen la necesidad de
trascender de la concepcion tradicional de considerar a la Constitucion como la norma
suprema y cuspide de todo el ordenamiento juridico, sino a su proyeccién como un conjunto
de valores y principios encaminados a la proteccion de los derechos de los ciudadanos,
teniendo como principio la aplicacion directa de la Constitucion, lo cual ha traido oposicion
por su complicacion de ejecucion en la practica.

Ahora bien, para llegar a esta realidad, se tuvo que enfrentar a una transformacién
partiendo de un Estado de derecho consagrado en la Carta Magna de 1998, donde el principio
de legalidad era intocable en éste Estado positivista®?; para que afios mas tarde con la
expedicion de la Constitucion del 2008 el Ecuador®® se consagre como un Estado
constitucional de derechos y justicia, considerado como una época del garantismo donde el
principio de legalidad tiene una connotacion diferente, que serd explicada a lo largo del
analisis de este capitulo.

Este principio de legalidad se encuentra establecido en el articulo 76 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador,®* se sustenta en el respeto de las normas juridicas,
cuyo marco de aplicaciéon adquiere fuerza en el Estado de derecho, la Constitucion es la

norma suprema en torno a la cual se desarrollan los parametros de actuacion de las

62 En relacion a la posicion del principio de legalidad en el Estado de derecho, la Corte Constitucional,
manifestd: “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 subordinacién a la ley, de los derechos de los
ciudadanos; la limitacién del poder judicial a la aplicacion 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 declaracion politica de principios y se asiste a la formacién de una cultura juridica basada
en la supremacia de la ley (...)”. Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion; Resoluciéon S/N, Suplemento del Registro Oficial 466, 13-XI-
2008.

63 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 226. “Las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y
la ley.”

64 Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una
sancién no prevista por la Constitucién o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del trdmite propio de cada procedimiento.
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autoridades. Es decir, no se puede concebir a dicho principio como un mero respeto del
ordenamiento juridico, si lo que se busca es la habilitacion normativa, en el que no se acuda
Unicamente a argumentaciones que pongan énfasis en la divisién de poderes sino se
circunscriba en disposiciones constitucionales que estén encaminadas en la proteccién de los
derechos de los ciudadanos, sin incumplir la ley, en el marco de un Estado garantista.

Asi la formulacion del principio de legalidad toma un matiz de claridad, nos enfoca
en la competencia y en la legalidad y a su vez puede ser estatico y dindmico. En su aspecto
estatico establece quién debe realizar el acto y como debe hacerlo; en su aspecto dinamico la
conformidad de actuacion de la autoridad y la conformidad del resultado de su actuacion con
la ley;®® es decir toda autoridad puede hacer Gnicamente lo que la ley permite, de este modo
todo acto o procedimiento que se expida debe estar apoyado en una norma legal que en su
forma y contenido tendra disposiciones enmarcadas en la Constitucién. Lo que conlleva a
que no se pueda asumir al principio de legalidad como la mera conformidad a la ley, sino que
los componentes como competencia y control de los organismos se proyecten en una norma
juridica encaminada a la prevision de la limitacion de los derechos.

En este orden de ideas, el principio de legalidad debe estar justificado en una ley
previa y su sometimiento seré en primer lugar a la Constitucion y luego recaeré sobre el resto
del ordenamiento juridico.

Para el caso de estudio de este trabajo nos enmarcamos a las normas reglamentarias
creadas por los 6rganos con potestad normativa de la propia administracion, tomando en
consideracion lo que se conoce como “bloque de legalidad” (Constitucion, leyes,
reglamentos, principios generales, etc.) también llamado por Merkl “principio de juridicidad”
de la administracién; y maés recientemente también se le ha denominado “principio de
constitucionalidad” que significa concretamente que toda actuacion se realice en el marco
del ordenamiento juridico, velando los derechos constitucionales.®

Es asi que los 6rganos administrativos podrian reforzar sus decisiones en caso de un
conflicto normativo, poniendo a conocimiento de la Corte Constitucional, maximo intérprete

constitucional, a fin de que se pronuncie sobre el orden jerarquico de aplicacion normativa

% Roberto Islas Montes, Sobre el principio de legalidad. (México: Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, 2009), 102.

% José A. Estévez Araujo, La crisis del principio de legalidad: la imagen juridico-formal y la realidad
material del funcionamiento de la administracion. (Barcelona: anuario de filosofia del derecho vii 1990), 115.
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en el marco del blogue de legalidad. En la practica el principio de legalidad tiene criticas
acerca del excesivo formalismo que exige, sin embargo, si el Estado busca un progresivo
avance de la sociedad, se requiere que nuevos elementos recobren fuerza como es el caso: de
los derechos, de la representacién democracia, la libertad e igualdad formal. Entendiendo que
no hay norma general que no pueda ser consagrada a nivel constitucional, a pesar de no ser
el tema de la presente tesis es necesario referirnos de manera general, asentando que toda
norma expedida debe estar al amparo de la Constitucion.

En el mismo contexto, es necesario precisar que el principio de legalidad debe ser
considerado como una posibilidad de proteccion de los derechos fundamentales aplicando
normas constitucionales o generales, lo cual se convierte en verdadero reto, pues dejarlo de
ver a dicho principio como un imperativo de observancia estricta de formalidad ha
ocasionado serias discusiones, ya que correlativamente el mas alto deber del Estado radica
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Carta Magna. (Articulo 11#9).

Claro, también debe estar ligado al principio de responsabilidad de la Administracién
Publica y al debido proceso, ya que en todo proceso donde se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, asegurar ésta garantia es esencial conforme lo establece el
articulo 76 de la Constitucidn, de ahi que en ningln caso se puede sacrificar la justicia por la
simple omision de solemnidades.

En conclusion a través de este analisis de la nueva concepcién del principio de
legalidad en el marco del Estado constitucional de derechos y justicia consagrado en el
articulo primero de la Constitucion® del Ecuador, se puede comprender que nuestra Carta
Magna y la ley son elementos esenciales en el ejercicio de la actividad de la Administracion
Publica, aun més cuando se trata de un tema normativo que causara efectos generales. Por

ello es importante hacer hincapié en la necesidad de tomar en consideracion el articulo 4255

87 Constitucion de la Republica del Ecuador, “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza

en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.
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 Constitucion. Los recursos naturales no renovables del territorio
del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.

68 Constitucion de la Republica del Ecuador. “El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y
las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes piblicos.”
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que establece un orden jerarquico de aplicacion de las normas, el cual debe ser acatado por
toda autoridad publica, y la idea de la Constitucion como ese conjunto de valores, derechos

y principios.

2.3. Posicion de la Administracion Pablica frente al principio de legalidad

Demostrado la trascendencia y evolucion del principio de legalidad en el Ecuador
resulta importante centrarnos en la posicion de la Administracion Publica frente a éste
principio, ya que la problematica planteada en este trabajo de investigacion es justamente
vislumbrar el alcance de la obligacion de los 6rganos con potestad normativa de adecuar
formal y materialmente sus normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion,
conforme lo establece el articulo 84 de la Constitucion ecuatoriana, es decir se requiere
realizar el analisis de este principio fundamental en el Derecho Administrativo utilizado a
diario por la Administracion Publica.

Tomando como punto de referencia la Revolucion Francesa, momento en el que nace
el Derecho Administrativo y durante la primera mitad del siglo pasado, la Administracion
Publica se identifica con el Poder Ejecutivo, en el marco de la division de los poderes.5®
Desde esta perspectiva, la Administracion viene a ser una organizacion dotada de
personalidad juridica, nota que basta para individualizarla de los 6rganos que acttan otras
funciones publicas.”® Asi la Administracion sujeto de las relaciones juridicas administrativas
puede producir normas juridicas, para lo cual nos remitimos al jurista ecuatoriano Juan Carlos
Benalcazar, quien concibe como los principales caracteres del Estado, la division de
funciones, el reconocimiento de los derechos fundamentales y la responsabilidad puablica,
sefialando que tanto la soberania como el poder del Estado tienen limites objetivos que vienen
dados por la naturaleza misma del Estado y también por la norma juridica, con la finalidad
de la obtencion de la justicia y el bien comun.™

En tal sentido, es tan importante la racionalidad en el accionar en la Administracion

puesto que si se encuentra subordinado al ordenamiento juridico, las actuaciones

89 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramdn Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I. (Madrid:
2012), 50.

lbid, 57.

1 Juan Carlos Benalcazar Guerron. Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano. (Quito: Fondo
Editorial Andrade y Asociados, 2007), 13.
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administrativas se encasillaran en normas juridicas en el marco del respeto de los derechos
fundamentales, sosteniendo que el principio de legalidad constituye la esfera de la actuacion
administrativa.

Partiendo de esta premisa, se debe entender al principio de legalidad como un
principio fundamental,’® reconocido en los ordenamientos supremos de los diferentes
Estados, que se debe a la relacion de supra-subordinacidn entre los representantes del Estado
y los gobernados. Los primeros afectan a la esfera juridica de los segundos, pues, ciertamente,
el Estado dicta actos que afectan a los gobernados, por ello el principio de legalidad surge
para combatir contra las ilegalidades, es decir cuando no exista el apego debido a la legalidad.

Por otra parte, gracias a la instauracion del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia se ha provocado en nuestro sistema el menoscabo del principio de legalidad, en el
sentido de que principalmente los 6rganos con potestad normativa en el ejercicio de sus
funciones tienen la obligacion de observar y aplicar la Constitucion; y, adecuar las normas
juridicas a los derechos contemplados en la misma.

De tal modo, doctrinarios del neoconstitucionalismo " Luigi Ferrajoli, Miguel
Carbonell y Susana Pozzolo manifiestan el acierto del cambio del positivismo al
constitucionalismo que ha enfrentado nuestro pais, corrientes totalmente opuestas, no solo se
refieren a realidades distintas sino que incluso carecen de implicaciones mutuas.

Posicion que se encuentra en concordancia con lo sostenido por el autor Luis Cueva
Carrion: “la Constitucion es un instrumento que no solo organiza el poder, sino que, ademas,
es fundamentalmente normativa y sus normas deben aplicarse en forma inmediata y directa;
su interpretacion difiere de la tradicional: es sistémica, se usa el método de la ponderacion,
que se auxilia del test de proporcionalidad, el método de la unidad de la Constitucién y el de
la armonizacion; todo el sistema constitucional debe funcionar y ser interpretado desde una

nueva perspectiva: la de los derechos fundamentales”.”

2 Roberto Islas Montes. Sobre el principio de legalidad. (México: Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, 2009), 102.

73 Susana Pozzolo. Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la Constitucion. El
Canon Neoconstitucional. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010).

" Luis Cueva Carrion. Accion Constitucional Ordinaria de Proteccion. (Quito: Ediciones Cueva
Carrion, 2009), 132.
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Ahora bien, como la historia nos cuenta la teoria positivista obtuvo mayor fuerza
durante la segunda mitad del siglo XIX mientras que la teoria del Estado constitucional surge
después del colapso de la segunda guerra mundial. EIl constitucionalismo representa un
fendmeno cultural y politico propio del mundo moderno que hace efectivo los principios
liberales, mientras que la teoria del positivismo ha sido fuertemente criticada por ser
excesivamente formalista, basandose en un concepto fuerte de soberania, en la separacion de
poderes y el imperio de la ley. Precisamente, un gran avance surge con el paso de la corriente
positivista a la constitucionalista ya que ha generado cambios culturales fuertes en el manejo
de la Administracion Publica en el que Unicamente se sujetaban a la ley, sin mirar la
Constitucion cono norma suprema e incluso de aplicacion directa.

Ademas, de que ciertamente al momento de la construccion de normas juridicas los
6rganos de la Administracion Publica no observaban la Constitucion como instrumento de
derechos, la cual efectivamente distribuye las competencias normativas, pues acertadamente
lo que se ha buscado es superar el Estado de legalidad para dar paso a lo que hoy en dia
conocemos como Estado constitucional de derechos y justicia.

En este tipo de Estado el principio de legalidad viene a ser un componente esencial en
del proceso de creacion de las normas, sin embargo la Constitucion sera lo primordial, por
esta razon, merece ser tomado en cuenta lo sefialado por el tratadista Jorge Zavala Egas, quien
sostiene: “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 misién limitar el
poder que las crea y que las sanciona.””

Indudablemente en la Administracion Publica el principio de legalidad es base
fundamental para la construccién de normas y la expedicion de actos, no obstante, éste
principio como fuente en el obrar administrativo debe reconocer la supremacia de la
Constitucion, en este sentido garantizard que el poder publico se ejerza por las lineas
correctamente constituidas y se oriente a la proteccion de los derechos de los administrados
respetando principalmente el debido proceso.

Bajo el mismo contexto, como se menciono en lineas anteriores al hablar del principio

de legalidad debemaos recurrir a la division tradicional del poder, pues resulta necesario que

75 Jorge Zavala Egas, La Agonfa del Derecho. (Guayaquil: Edino, 2008), 17.
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las funciones del Estado actlen con independencia y garanticen la proteccion de los derechos
constitucionales; aunque parezca repetitivo me permito hacer énfasis una y otra vez, ya que
lamentablemente en la realidad la Norma Suprema es lo Gltimo a ser considerado en la
construccion de las normas, lo que equivocamente nos genera posibles violaciones de
derechos.

Para ello, recalcamos la postura del doctor Marco Morales Tobar quien sostiene:

“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, despdtico, 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”.’®

Resulta evidente que el autor pretende demostrar que la discrecionalidad en el
principio de legalidad no debe ser arbitrario, sino se debe utilizar la racionalidad y constituye
una manifestacion legitima de la autoridad publica, lo cual concuerdo plenamente, ya que
efectivamente toda autoridad no puede actuar en contra o fuera de la ley, eso no quiere decir
que en caso de detectar una norma que viole derechos se la deba seguir aplicando, en estos
casos se deberia aplicar las garantias constitucionales y realizar procesos de reforma, elevar
a la Corte Constitucional, es decir buscar los medios para evitar la vulneracion de derechos.

Ahora bien, es importante sefialar que las potestades administrativas devienen del
ordenamiento juridico, cuya legitimidad de su ejercer se perfecciona con el cumplimiento de
sus fines que se encuentran en la norma juridica, es decir, las normas que son parte de ese
ordenamiento juridico distribuyen el poder entre las diferentes autoridades, limitando su
ejercicio, por cuanto sin la potestad otorgada a las autoridades a través de las normas, estas
no podrian actuar.

En el mismo sentido, el maestro Eduardo Garcia de Enterria sostiene que las
potestades que ostentan las autoridades publicas, parten del principio de legalidad como un

mecanismo preciso, puesto que “la legalidad atribuye potestades a la Administracion,

6 Marco Morales Tobar, Derecho Procesal Administrativo. (Loja: Editorial de la UTPL, 2010), 30.
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precisamente. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracion para su accién confiriéndola al efecto poderes
juridicos.”’’

Entonces, para que el Estado pueda realizar y conseguir sus cometidos es necesario
realizar lo que sefala adecuadamente el autor Juan Carlos Cassagne: “(...) que la
Administracion Publica disponga de ‘poderes’ o prerrogativas para cumplir integralmente
con los fines de bien comun que persigue el Estado. Tales ‘poderes’ se denominan en el
lenguaje técnico ‘potestades’ (...).”’® Esto supone una amplia habilitacion en nuestro derecho
a la administracion del Estado para participar en la creacion del ordenamiento juridico en el
marco del Derecho Administrativo, tomando en consideracidn que siempre debe darse a fin
de tutelar los intereses publicos.

Se debe tomar en cuenta que dichas potestades principalmente surgen de la
Constitucion, lo cual concuerda con la teoria del profesor Marco Morales Tobar, quien indica:
“(...) las potestades nacen del poder que atribuye el soberano a los distintos 6rganos de la
administracion del Estado, siendo que estas facultades constan en los textos constitucionales.
La estructura misma del poder esta concebida en la Carta Primera y de forma concreta en la
organizacién que dicho texto confiere al Estado.””® En virtud de lo cual, reiterando lo
indicado es fundamental que las autoridades llamadas a expedir normas juridicas en base a
mandato constitucional, se apeguen tanto a lo adjetivo como a lo sustantivo, por cuanto se
requiere de un procedimiento legal previamente establecido, asi como la observancia de
derechos, principios y garantias conforme a la Constitucion.

Efectivamente, nos lleva a pensar que en el sistema ecuatoriano los Organos
administrativos estan desprovistos de atribuciones para determinar la inaplicabilidad de una

norma, no obstante de acuerdo al articulo 84%° de la Constitucion existen érganos con

" Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo.
(Madrid: Editorial Aranzadi, S.A, 2013), 449

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

" Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo. (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2011), 11.

80 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con
potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas
a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pablico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.
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potestad normativa que tienen la obligacion de adecuar formal y material las normas juridicas
a los derechos establecidos en la Constitucion con la finalidad de evitar violaciones a los
mismos.

De ello que, favorablemente el principio de legalidad ha sufrido una trasformacién
renovadora y se lo mira con mayor amplitud ya que la obligacion de los administradores
publicos, la funcion administrativa y el juez no solo que han de estar a lo dispuesto en el
derecho positivo, es decir, la ley, sino a de confrontar sus actuaciones con las disposiciones
constitucionales, ha de tener presente al Derecho en su conjunto, todo en consecucién del
bien comun enmarcado en el principio constitucional de responsabilidad. Por consiguiente,
es claro el reconocimiento de la Constitucion como norma suprema en el sistema ecuatoriano,
sin embargo, esto no quiere decir que en la Administracion Publica todo acto del poder
publico no implique sometimiento al principio de legalidad, todo lo contrario, debe ajustarse
a principios basicos como el de jerarquia, legalidad y seguridad juridica.

En base a lo cual las normas existentes podran ser claras, precisas y creadas
correctamente, comprendiendo que han transcurrido por un proceso en el que no Unicamente
se centre en la parte formal, sino material, de lo contrario nos enfrentamos a situaciones en
las que pueden colisionar los derechos, por tanto, se requiere la proteccién de los derechos y
la sujecion de la actividad estatal al Derecho.

Recordando que entre las particularidades del Estado constitucional de derechos y
justicia es contar con una Constitucion escrita, rigida, normativa y axiologicamente potente®,
de esta forma podriamos hablar de una posible aplicacion directa de la Norma suprema y
sobre todo la existencia de un érgano encargado de verificar que dé cabal cumplimiento a las
disposiciones constitucionales. Asi, seriamos congruentes con esa atribucion constitucional
otorgada a los 6rganos con potestad normativa de siempre adecuar formal y materialmente
las normas a los derechos constitucionales.

Y, sin olvidar que las autoridades de la administracion publica tienen limites en su
actuacion en sus tareas administrativas, estos limites son los derechos y garantias de los

ciudadanos.®? Entendiendo como el resultado de la participacion, igualdad y respeto en el

81 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia Interpretativa 002-08-SI-CC. Quito D. M., 10 de
diciembre de 2008. Registro Oficial Suplemento 487 de 12 de diciembre del 2008.
82 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, la ley del mas débil. (Madrid: Editorial Trotta, 2016), 65.
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medio para asegurar la vida y la supervivencia, valores que fundamentan a los derechos

fundamentales de todos los ciudadanos.

2.4.La obligacion de los organos administrativos de adecuar, formal vy
materialmente las normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucién

Partiendo de lo contemplado en el articulo primero de nuestra Constitucion al
proclamarse que la soberania radica en el pueblo, “cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los dérganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en la Constitucion”,®® se reconoce ampliamente al Ecuador
como una sociedad organizada estructural y juridicamente, en la que los 6rganos constituidos
ejerceran sus potestades en base a la norma juridica, esta potestad administrativa debe
siempre estar enmarcada en la Constitucion y en la ley.

De este modo, los 6rganos administrativos parten del principio de legalidad a fin de
procurar sus fines ya sea de interés general o publico, lo cual fue indicado en el acéapite
anterior. Recalcando justamente, que el afan de este trabajo de tesis es precisar que el hecho
de utilizar el principio de legalidad en el cumplimiento de la obligacion constitucional de
adecuacion de éstas normas juridicas a los derechos, es fundamental, pero principalmente
observando la Constitucién, de ello que la adecuacidon tanto formal como material de dichas
normas evitarian la vulneracion de derechos.

Bajo la disposicion constitucional del articulo 84, todo acto emanado por el poder
publico debe cumplir con lo establecido en la Constitucion, no solo formal sino material, a

mas de adecuar sus actuaciones juridicas a los derechos, previstos en la misma:

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

8 Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.
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Como se puede apreciar, existe una disposicién constitucional que resalta una de las
funciones del Estado, como es la funcion normativa, que se expresa a través de los distintos
organos del poder publico, cuya primera manifestacion de potestad normativa es la
Constitucion, en la que se establecen las bases del ordenamiento juridico en funcion de todos
los principios constitucionales. Esta potestad va dirigida a toda autoridad que tiene
competencia para dictar normas como son: autoridades administrativas, la Asamblea, el
propio Presidente; ademas que, previo a expedir dichas normas, necesariamente se debe
observar los derechos a fin de que estos sean respetados.

Por otra parte, acertadamente el profesor Ramiro Avila sefiala que la Constitucion del
2008 de forma clara y determinante vincula a todo el Estado a la promocién y respeto de los
derechos (Art. 3.18% y 11.9%). Esta obligacion se especifica para todos y cada una de las
funciones del Estado y para los servidores publicos que la conforman®, Las funciones y los
funcionarios de estado se manifiestan mediante distintos actos juridicos.®” De lo que se

desprende, que en el proceso de elaboracién de las normas juridicas necesariamente se debe

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el
agua para sus habitantes. (...)

8 Ibid, Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(...)

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucidn. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia
en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el
derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas. EI Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacidn del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria
sea reformada o revocada, el Estado repararé a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales,
se repetird en contra de ellos.

8 Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.
Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién 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.

87 Ramiro Avila Santamaria, El desarrollo normativo como garantia de derechos. Balance de la
produccidn legislativa de la Asamblea Nacional. (Quito: Repositorio Institucional del Organismo Académico
de la Comunidad Andina CAN-UASB, 2012), 13.
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observar los derechos fundamentales, no pueden ser considerados como obstaculos, sino mas
bien una forma de promover el respeto y ejercicio de estos derechos a través de normas
correctamente expedidas.

La Constitucion ecuatoriana concibe al desarrollo normativo como una garantia de los
derechos y determina un amplio campo para su cumplimiento, cuando determina que “todo
organo con potestad normativa debe adecuar formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos”,® teniendo asi un progreso normativo con distintos
alcances, lo desarrollan todas las funciones del Estado.

Para el caso que nos atafie, la Administracion Publica debera emitir normas juridicas
en base a los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion®,
con la finalidad de dar cumplimiento a dicha disposicion constitucional.

Asi mismo, es importante resaltar el ambito de aplicacién de la Administracion

Publica, la Constitucion en su articulo 225 establece:

“Art. 225.- El sector pablico comprende:

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

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar
actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos”.

En este punto, de forma general se puede sefialar que el nivel de aplicacion
constitucional en la Administracion Publica impone la necesidad de dilucidar el alcance que
tienen los agentes administrativos cuando someten a su conocimiento la aplicacion directa
de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, y de igual manera, cuando estan
Ilamados a crear o adecuar normas juridicas que garanticen la dignidad del ser humano, que

deben realizarlo conforme lo prescrito en el articulo 226 de la Carta Magna:

8 Ramiro Avila Santamaria. El desarrollo normativo como garantia de derechos. Balance de la
produccidn legislativa de la Asamblea Nacional. (UASB-DIGITAL, Quito, 2012), 1.
8 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 227.
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“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion”.

De ello se colige que la atribucion de potestades puede devenir de la Constitucion y
de la ley, ademas de que su ejercicio no puede rebasar los limites sino Unicamente sus
actuaciones administrativas podran realizarse en el marco de sus competencias. Por lo que,
la potestad normativa supone la facultad de crear, modificar o extinguir normas juridicas que
afecten derechos constitucionales. Siendo importante, analizar la posibilidad de que estos
6rganos con potestad normativa realicen autoevaluaciones del marco normativo expedido,
sea por ellos o por anteriores autoridades, dentro de sus competencias, evitando la
vulneracion de los derechos.

En este mismo marco, merece hacer hincapié en que las potestades normativas deben
ajustarse a principios constitucionales y no en las manifestaciones individuales de los 6rganos
en el ejercicio de sus funciones, principalmente con el principio de legalidad se perfecciona
la expedicidn de las normas siendo estas claras, determinadas y ciertas, vista como una forma
de delimitar el ambito de accion de los 6rganos publicos.

En tal sentido, las normas para que sean consideradas como validas necesariamente
deben ser emitidas conforme a los procedimientos previamente establecidos, pues es
indispensable recalcar que toda autoridad administrativa tiene la obligacién de armonizar su
actuacion a los preceptos constitucionales, de este modo, no pueden extralimitarse en sus
facultades, lo cual quiere decir que se debe observar nuestra Carta Magna y las leyes en su

conjunto.

2.4.1. Adecuacion formal de la norma juridica

Es necesario iniciar la adecuacion formal sefialando que la igualdad juridica ha
representado parte importante para la construccion de las relaciones sociales, de ahi que
contribuye al reconocimiento de los derechos inherentes e inalienables de todos los hombres,

y por otra parte, la igualdad de todos los ciudadanos que como lo indica la Declaracion de
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Derechos debera ser igual para todos.*® Es decir, esta concepcion es mas antigua, data desde
la declaracién de los derechos del hombre en 1789, pues bien, ya no se pretende concebirla
unicamente como la igualdad de la ley, sino como un derecho subjetivo, lo que representa
una estrecha relacion con los derechos de las personas, por esto, la idea de que lo necesario
no es el mayor nimero de normas, sino la consecucion de los fines de las personas.

Ahora bien, frente a la realidad de una sociedad que se trasforma con el pasar del
tiempo claramente deja en evidencia que la idea de la igualdad maés alla de su dimension
formal y de la igualdad juridica que nos atafie para este trabajo se busca el desarrollo de la
justicia y obtencion real de la proteccidon y consecucion de los derechos de las personas.
Consecuentemente, si aterrizamos a la normativa ecuatoriana, nos encontramos frente a lo
contemplado en el articulo 84 de la Constitucion, que prescribe: “(...) todo érgano con
potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
demés normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las
comunidades, pueblos y nacionalidades (...)”.%

Entendiendo a la adecuacion formal como el respeto a los procedimientos para la
construccion de las normas que garantizan un debate deliberativo, en el que exista un analisis
y critica a los argumentos y contrargumentos, soluciones y posibles mecanismos que
garanticen la legalidad de las normas, de ahi que se debe tener presente que la garantia mas
importante es el respeto y el reconocimiento de la supremacia constitucional. Ante lo cual,
lo indispensable de esa relacion estrecha con las garantias normativas es asegurar que los
derechos se desarrollen con efectividad dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Claro esta que, en caso de gue estas garantias no logren dar la proteccién adecuada se
debe activar las garantias jurisdiccionales, como se puede identificar en un Estado
constitucional de derechos y justicia las garantias no van ser reducidas a la ley sino a la
proteccion de los derechos en el que se mirara el alcance las normas a fin de que se active un
sistema garantista, evitando discrecionalidades y fomentando el principio primordial de la
seguridad juridica. Asimismo, la adecuacion formal, debe reflejar todo un proceso que

contemple una serie de debates, discusiones, reuniones, consultas y todo mecanismo que

% José Maria Seco Martinez. De la igualdad formal a la igualdad material. Derecho y libertades.
(Madrid: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2017), 61.
%1 Constitucion del Republica del Ecuador, articulo 84.



60

genere un debido proceso hasta la consecucion de una norma que tenga validez juridica; y
sean congruentes con lo determinado en el articulo 11 numeral 3 de la Constitucion®.

En base a esa nueva forma de entender al derecho y al proceso de
constitucionalizacion del derecho administrativo, el derecho es concebido como un sistema
de garantias como lo describe Ferrajoli y lo determina la Constitucién. Pues, todos los
organos que forman las distintas funciones del Estado deben aplicar de manera directa e
inmediata los postulados de la norma constitucional, sin necesidad de que los derechos sean
desarrollados en una ley, consecuentemente se requiere que las garantias normativas guarden
armonia con la Norma Suprema.

Finalmente, como lo establece el profesor Luigi Ferrajoli se debe ir “Superando la
tradicion de la primacia de lo politico sobre lo juridico, el Estado de derecho garantista se
propone invertir los papeles: el derecho ya no es mas un instrumento de la politica; al
contrario, ahora la politica debera ser el instrumento del derecho, sometida, en todos los casos

a los vinculos normativos constitucionales”.

2.4.2. Adecuacion material de la norma juridica

La llamada igualdad material se ve como un proceso mas reflexivo en el que han
existido luchas sociales por los derechos humanos, nuevas relaciones de justicia y la
distribucion de bienes en una sociedad, como lo establece el autor José Maria Seco Martinez
puede entenderse como “el reflejo de los llamados “derechos sociales”, siendo los derechos
subjetivos

frente al Estado; pero no sélo para evitar posibles discriminaciones normativas (igualdad ante

92 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11 numeral 3. “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucién 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 Constitucion 0 la ley.
Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacion 0 desconocimiento, para desechar

la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.
93 Rodolfo Moreno Cruz, El modelo garantista de Luigi Ferrajoli. lineamientos generales. (México:
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007), 829.
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la ley), sino para recibir ademas tratamientos juridicos diferenciados en atencién a su
situacion de objetiva de desigualdad social”.®*

El ejercicio formal de los derechos deviene imposible en términos de igualdad, si no
hay condiciones materiales para la realizacion de acciones conforme a tales derechos.*® Es
decir, nuevamente se enfatiza en la imposibilidad de considerar una vision individualizada o
particularizada, ya que para la consecucion de los fines no basta que los ciudadanos tengamos
los mismos derechos, sino ir mas alla lo que representa el poder ejercerlos con plenitud, ante
lo cual el sujeto debe estar en las mismas condiciones.

Bajo la misma premisa del articulo 84 de la Constitucion, la adecuacion material de
la norma juridica se refiere a esa relacion con la observancia a los derechos, es decir
estrictamente debe ser elaborada la norma en apego a los derechos, no se los puede violar,
restringir, ni limitar, sino todo lo contrario se requiere desarrollarlos, protegerlos,
promoverlos. En el caso de haberse afectado los derechos, debe existir reparacion individual
de los mismos, y en caso de que el dafio sea generalizado, debe haber una politica publica
para abordar y solucionar el problema, de ello surge la aplicacion directa de la Constitucion.%

De tal modo que el desarrollo normativo pueda ayudar significativamente el
contenido de los derechos, aclarar los mecanismos de cumplimiento, especificar las
condiciones de plena satisfaccion, destinar recursos progresivamente para su cabal disfrute,
establecer normas procedimentales para garantizar su ejercicio.’” Es decir, con la
implementacion de la disposicion constitucional del articulo 84 la produccion normativa se
ha enfocado en temas de derogatoria o reformatoria, mas no en el tema de adecuacion;
efectivamente hay un esfuerzo, sin embargo no de la manera que se requiere; pues, se
necesita que exista dicha adecuacidén normativa con los postulados de la Constitucion.

En el marco del constitucionalismo ecuatoriano, se ha considerado que el desarrollo
normativo no se requiere Unicamente para exigir derechos, sino que cuando sus derechos
sean vulnerados, se tenga el total poder que otorga la norma suprema para acudir a los

drganos competentes y exigir el cumplimiento y respeto de los mismos; y, no necesariamente

% José Marfa Seco Martinez, De la igualdad formal a la igualdad material. Derecho y libertades.
(Espafa: Derechos y libertades No. 36, 2017), 68

% Ibid, 69.

% Ramiro Avila Santamaria, El desarrollo normativo como garantia de derechos. Balance de la
produccién legislativa de la Asamblea Nacional. (Quito: UASB-DIGITAL, 2012), 3

7 1bid, 3
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debe estar expedido o plasmado en la ley ya que todo derecho es exigible. Es asi que los
organos con potestad normativa dentro de su produccion deben encontrar mecanismos
adecuados o idoneos que permitan la consecucion de sus fines, generando estabilidad y
confianza en los administrados como en la ciudadania en general.

Adicionalmente, el articulo 11 numerales 4, 5, 6, 7 'y 8 de la Constitucion prescriben:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

(...)
4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion
gue mas favorezcan su efectiva vigencia.
6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.
7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demaés
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.
8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudenciay las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para Su pleno reconocimiento Yy ejercicio. Sera
inconstitucional cualquier accion u omisidon de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

Por lo tanto, como se puede observar del articulado anterior las normas
constitucionales se encuentran interrelacionadas y se establece el medio de proteccion de los
derechos, esto viene a ser las garantias normativas que vinculan a los 6rganos con potestad
normativa y a los jueces, lo que sin lugar a duda es que la Administracion Pablica esta
obligada a través de sus organos a velar por el cumplimiento de los derechos constitucionales
al momento de la expedicion de las normas juridicas.

En la actualidad y realidad ecuatoriana la norma fundamental que ampara el nuevo
concepto de los derechos fundamentales y consecuentemente ha reconocido la funcion
garantista del Estado se centra en los principios y derechos; entonces, correlativamente las
garantias normativas conforme lo establece nuestra Constitucion se adecuan perfectamente a
la necesidad de establecer garantias frente a la actividad de cada una de las funciones del

Estado, no unicamente a la funcién legislativa como cominmente se considera. De este
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modo, dichas garantias como ya se explicé en el desarrollo del presente capitulo, atribuyen a
que todo Organo con potestad normativa tenga la obligacion de “adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion
y los tratados internacionales.

Cabe indicar que al momento de crear una norma juridica necesariamente la autoridad
con potestad normativa debe limitar su contenido a lo que establezcan los derechos de las
personas que se encuentra reconocidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, pues aunque
parece que fuera repetitivo, en la practica lastimosamente no se realiza este ejercicio,
sobreentendiéndose que si la norma esta expedida es correcta y apegada a nuestro sistema,
cuando resulta totalmente falso, de ahi el problema de la violacion de derechos.

Dicho de otra manera, simplemente se pretende que las normas creadas por las
autoridades publicas sean a través de un adecuado desarrollo de los derechos, en sujecion a
los nuevos postulados de la concepcion garantista del Estado, donde la Norma Suprema es la
cuspide del ordenamiento juridico y por tanto el principio de legalidad que era eje central en
el derecho administrativo se convierte en una posibilidad de proteccion de los derechos
fundamentales. De ahi que justamente las autoridades dotadas de potestad normativa tienen
el deber y obligacion de acatar la disposicion constitucional y adecuar formal y materialmente
las normas que atenten contra los derechos contemplados en la Norma Suprema.

Ahora bien, de lo analizado en el desarrollo de los dos primeros capitulos se puede
enfatizar que el alcance de la obligacion de los 6rganos con potestad normativa de adecuar
formal y materialmente, se va identificando de acuerdo al ambito de sus competencias,
aplicando principios constitucionales como el de seguridad juridica, la division de poderes,
la jerarquia normativa y el principio pro legislatore.

Es importante cerrar éste capitulo haciendo énfasis en la idea de la igualdad dentro de
sus dos dimensiones: igualdad formal y material, en esta linea el autor Jose Maria Seco sefiala
que “la primera se centra en el principio de igualdad ante la ley, al tiempo que se aleja de la
praxis social (contingencia). La segunda cristaliza en las luchas sociales por la igualdad

sustantiva o derechos sociales de las personas, particularmente en la segunda mitad del siglo
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XX, que es cuando accedemos a una conciencia de universalidad y de humanidad,
especialmente en lo que hace a los derechos de las personas (derechos humanos)”.%

Acertadamente, viene a ser un proceso historico la evolucion de la igualdad y sus
dimensiones, que se ha pretendido explicar en el desarrollo de la presente tesis. Hacer
hincapié en la diferencia entre la igualdad formal y material es completamente adecuado ya
que si bien es cierto se debe tener un respeto a los procedimientos para la construccion de las
normas, velando que estas sean claras, publicas, justas, que sea emitida por autoridad
competente, es decir que cumplan con todos los requisitos de forma esenciales para la debida
construccion de la norma, es esencial principalmente la observancia de la supremacia
constitucional.

Preocuparnos mucho mas de la sustancia de las decisiones y sus fundamentos,
contribuye a una democracia eficaz en la que todos los ciudadanos estan sometidos por igual
a los procedimientos de aplicacion de las leyes, ademéas de vincularse a los problemas y
necesidades de las personas, pues necesariamente las dos vertientes formal y material deben
complementarse reciprocamente, entendiendo a la igualdad como un deber normativo del
Estado y no centrarnos Gnicamente en la igualdad ante la ley que es la parte formal.

En este mismo contexto, es importante acotar que el reconocimiento de la igualdad
formal fue un punto de partida necesario, reduce el problema de la efectividad de los derechos
a un planteamiento de eficiencia normativa; pero con el pasar del tiempo ha sido insuficiente,
ante lo cual se ha pretendido dar mayor fuerza a la igualdad material que gracias al
Constitucionalismo se adaptado en nuestro ordenamiento.

Una vez que se ha explicado estos avances historicos de la concepcion de la igualdad
formal y material, debo recalcar la importancia que da a mi trabajo, ya que busco a través de
una vision garantista delimitar el alcance de la aplicacion del articulo 84 de la Constitucion,
bajo el principio de legalidad y de seguridad juridica. Pues, en la realidad ecuatoriana es
dificil romper con concepciones tradicionales, tenemos una Constitucion garantista de
derechos por mas de 10 afios que ha dado fuerza a temas como este, que generan desde luego
la consecucion de la dignidad humana y el reconocimiento de los derechos. Por ello, que

acertadamente se incorporé en la norma constitucional la obligatoriedad de que todo 6rgano

98 José Maria Seco Martinez, De la igualdad formal a la igualdad material. Derecho y libertades.
(Espafa: Derechos y libertades No. 36, 2017), 60.
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con potestad normativa tenga la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales.

Acertadamente, el legislador da una vision conjunta 'y no individualizada de lo formal
y material pues la construccion de las normas buscan la igualdad de la ley, la proteccién de
los derechos y el cumplimiento de los mismos, es decir que todos tengamos igual de
condiciones que nos permita alcanzar nuestros fines.

Ahora bien, una vez que se ha podido explicar y analizar a través de los dos capitulos
el proceso de constitucionalizacién, el principio de legalidad a plenitud y he considerado
necesario dar mayor fuerza a mi trabajo con el analisis de sentencias jurisprudenciales que
nos ayuden a comprender el alcance de la obligacion de los 6rganos con potestad normativa
de adecuar formal y materialmente sus normas juridicas a los derechos previstos en la

Constitucion (articulo 84).
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Capitulo tercero
La obligacion de adecuar formal y materialmente la normativa a los
derechos constitucionales: realidad y desafios

3.1.Andlisis de los fallos

En base a lo establecido en el articulo 84 de la Constitucion ecuatoriana, en este capitulo
se analizara dos sentencias constitucionales a través de la cuales se pretende ejemplificar
algunos de los problemas que trae la inobservancia a la Norma Suprema y de la adecuacion
formal y material a la que todos los érganos con potestad normativa estan obligados a
sujetarse; asi como las realidades y desafios que devienen de ello.

El primer caso se trata de una accion de proteccion de acuerdo al articulo 88 de la
Constitucion y 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
cabe indicar que la jurisprudencia relacionada con el articulo 84 de la Constitucion es escasa,
por lo que se considero relevante por un lado analizar una accion de proteccion en el que se
realiza un control de derechos; y, por otro la accién de inconstitucionalidad en el que se
realiza un control abstracto de acuerdo a lo sefialado en el articulo 135 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Como consecuencia de este ejercicio de control e interpretacion constitucional la Corte
Constitucional a esbozar las caracteristicas béasicas que componen ésta disposicion

constitucional, aunque es evidente la necesidad de profundizar en su alcance.

3.1.1. Andlisis de la Sentencia No. 081-14-SEP-CC dentro del Caso No. 1031-
11-EP

Antecedentes:

El accionante interpuso accién de proteccién en contra de la Comandancia General
de la Policia Nacional, pidiendo la reparacion integral con la finalidad de ser reintegrado a la
Policia y el pago de todas las remuneraciones que dejé de percibir a raiz del acto
administrativo que concluy6 con la baja de la institucion, por mala conducta profesional
establecida en el articulo 54 de la Ley de Personal de la Policia Nacional, la cual fue
confirmada en apelacion por el Consejo Superior de la Policia Nacional.
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El Juzgado Tercero de lo Civil de Pichincha la rechaz6 y dicha decision se confirmé
en la apelacion que fue resuelta por la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de

la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

Cabe recalcar que a méas del accionante, tres policias estuvieron en la misma situacion,
presentaron de igual manera accion de proteccion con un resultado positivo siendo

reintegrados a la institucion policial.

Una vez que la parte accionante, es decir el policia a quien se le rechazo en primera
y segunda instancia la accion de proteccién, decididé presentar accién extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional a fin de que se respeten sus derechos y sea reintegrado
a su trabajo como sucedié en el caso del resto de sus comparfieros que a pesar de encontrarse

bajo el mismo caso obtuvieron una sentencia favorable.
Los derechos vulnerados segun el accionante fueron los siguientes:

Igualdad;
Seguridad juridica y;
Debido proceso.

Andlisis del factor:

Bajo este contexto, el accionante solicitd que se deje sin efecto la sentencia expedida
por los Jueces de la Primera Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Pichincha, es decir se acepte la accion extraordinaria de proteccion presentada.
Y en consecuencia se deje sin efecto y valor legal alguno la Resolucion N° 2004-752-CCP,
del 05 de agosto del 2004 dictada por el H. Consejo de Clases y Policias de la Policia
Nacional®, pidiendo el reintegro inmediato a la Institucion Policial y consecuentemente el

pago de todas las remuneraciones dejadas de percibir a raiz de la baja de la institucion.

En consecuencia, la Corte Constitucional conocié la accién extraordinaria de

proteccion y la admitio, declarando, por tanto:

9 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 081-14-SEP-CC dentro del Caso No. 1031-11-
EP.
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1. La vulneracion de los derechos constitucionales a la seguridad juridica y al debido
proceso;

2. Aceptar la accion extraordinaria de proteccion propuesta;

3. Como medidas de reparacion integral se dispone:

3.1. Dejar sin efecto la sentencia de segunda y Gltima instancia emitida en accién de
proteccion dictada por los jueces de la Primera Sala de lo Laboral de la Nifiez y Adolescencia
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

3.2. Disponer que, previo sorteo de ley, sea otra Sala de la Corte Provincial de Justicia
de Pichincha, quien resuelva el recurso de apelacion, observando las garantias del debido

proceso y lo dispuesto en esta sentencia.
De la lectura de la sentencia es necesario realizar las siguientes puntualizaciones:

Existe una Unica resolucion (N.O 2004-752-CCP) con la cual se declar6 la mala conducta
profesional del accionante lo que trajo como consecuencia la baja policial de cuatro
miembros de la institucion por los mismos hechos. Se tiene un solo informe investigativo, lo
que nos podria llevar a pensar que no existe motivo para que la justicia constitucional haya
actuado de distinta forma para los casos. Esta argumentacion no fue debidamente sustentada,
identificando la existencia de la violacién al derecho de igualdad, por esta razon mal se podria
pronunciar la Corte, sin embargo, consecuentemente se dan violaciones a otros derechos

como el debido proceso y seguridad juridica.

En este contexto, la Corte Constitucional en relacion al debido proceso manifiesta:

“(...) el debido proceso es el “axioma madre”, el generador del cual se desprende
todos y cada uno de los principios y garantias que el Estado ecuatoriano se encuentra
obligado a tutelar. De esta manera, el debido proceso estd integrado por varios
subprincipios o subderechos que lo hacen efectivo. Algunos de ellos son el deber de
las autoridades administrativas o judiciales de garantizar el cumplimiento de las
normas Yy los derechos de las partes y el derecho a la defensa, el cual a su vez tiene

varias garantias bésicas que seran analizadas a la luz de la Constitucion”. 1%

100 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 035-12-SEP-CC, Caso 0338-10-EP, 08 de marzo
de 2012.
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Es asi que violentar este principio afecta tanto a la institucionalidad del Estado y a su
vez a la seguridad juridica, por lo que debe ser observado en todos los procedimientos
administrativos y tribunales.

El accionante no tuvo un debido proceso al momento que fue dado de baja, si bien existio la
resolucion mencionada en el parrafo precedente, no se demuestra la posibilidad del afectado
de ejercer su derecho a la defensa, lo cual nos lleva a pensar en esa desmedida sancion,
causando asi que todo el aparato de la justicia ordinaria y constitucional sea activado cuando
en la realidad puede ser resuelto en sedes administrativas. Hay que recordar que el debido
proceso es un principio constitucional que se debe respetar en todo procedimiento
administrativo y va netamente apegado al principio de tutela judicial efectiva, que es la
responsabilidad que tiene el Estado en permitir el goce a quienes activan el aparato judicial;
con esto no quiere decir, que no se pueda utilizar la tutela procesal efectiva que engloba una
proteccion tanto en la esfera de la justicia ordinaria como en la administrativa.

Ademas, es importante enfatizar que por norma constitucional en todo proceso en el que se
determine derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al debido
proceso. 10t

En base a ello, también considero que el debido proceso esta intimamente ligado con el
derecho a la seguridad juridica, si se da la violacion del uno estariamos en la situacién de una
doble vulneracion de derechos. Es asi que autores como Luis Enrique Berrocal sefiala que el
debido proceso puede entenderse en doble sentido:

“(...) uno formal, restringido, constituido por el conjunto de procedimientos,

acciones, recursos, tramites, ejercicio técnico de la defensa y el otro sustancial como

garantia de orden, de seguridad, de justiciay en fin de respeto al principio de legalidad
material”.1%2

Por otra parte, alegar razones de legalidad para rechazar garantias constitucionales no es

procedente porque no permite la efectiva vigencia de los derechos constitucionales, no

101 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76.- (...) 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”.

192 | yis Enrique Berrocal Guerrero, Manual del Acto Administrativo. (Bogota: Ediciones del
Profesional, 2009), 335.
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podemos olvidar que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni

de las garantias constitucionales.

Es importante manifestar que en el caso analizado existié un acto administrativo que
restringio los derechos al debido proceso e igualdad, teniendo el accionante que recurrir a la
justicia constitucional a fin de que sus derechos sean reparados. Hay que recordar que todo
acto debe estar debidamente motivado y sustentado de conformidad a la Norma Suprema y

tramitado en base a los principios constitucionales.

Adicionalmente, se debe enfatizar que todo acto del poder publico que esté sujeto a los
principios de jerarquia, legalidad, seguridad juridica y normativa podria tener como resultado
que sus decisiones no vulneren derechos constitucionales o que el ciudadano que se sienta

afectado tenga un debido proceso.

3.1.2. Andlisis de la Sentencia No. 007-17-SIN-CC dentro del Caso No0.0038-
16-IN

Antecedentes:

La compafiia “SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES SETEL S.A.” presento
accion publica de inconstitucionalidad de actos normativos, en virtud de la cual solicita la
declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 1,4, 5, 6, 8, 22, 23, 24, 25, 26, 27,
30,31,32,34,35 y 36 de la “Ordenanza Metropolitana que establece el Régimen
Administrativo de Otorgamiento y Aplicacion de la Licencia Metropolitana Urbanistica de
Utilizacion o Aprovechamiento del Espacio Publico para la Instalacion de Redes de Servicio

LMU 40” del Gobierno Auténomo Descentralizado del Distrito Metropolitano de Quito.

Los accionantes alegan que a traves de la ordenanza objeto de la presente accion, el
Concejo Municipal del Distrito Metropolitano de Quito sobrepaso el uso de sus atribuciones
y competencias exclusivas que le otorga la Constitucion, inobservando de esta forma el
articulo 226 de la Norma Suprema que establece:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal

ejercerdn solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley (...)".
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Sefialan ademas que la ordenanza impugnada utiliza como soporte legal al segundo
inciso del articulo 567 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion -COOTAD- que establece:

“(...) Las empresas privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la via pablica

y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para colocacion de

estructuras, postes y tendido de redes, pagaran al gobierno autbnomo descentralizado
respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion.”

Los accionantes sostienen que el inciso tercero del articulo 425 de la Constitucion de
la Republica determina la jerarquia normativa en lo que se refiere al principio de
competencia, es decir la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos
autonomos descentralizados, y en lo que respecta a la materia de comunicaciones y
telecomunicaciones, la misma Norma Suprema en su articulo 261 numeral 10 manifiesta que
el Estado central tendra competencias exclusivas sobre: "El espectro radioeléctrico y el
régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones...”"; y que por ello la fijacion y
cobro de tasas por parte del GAD de Quito y su relacidn con el régimen de comunicaciones
y telecomunicaciones por utilizacion y ocupacién del espacio aéreo y subsuelo que de

competencia exclusiva del Estado central, carece de sustento constitucional y legal.

Afirmacion que esta en discusion pues acertadamente existen pronunciamientos!®®
efectuados por la Corte Constitucional respecto a temas de competencia sobre el espectro
radioeléctrico, el régimen de comunicaciones y telecomunicaciones similares al caso en
analisis.

Anélisis del factor:

El accionante solicita que efectivamente se declare la inconstitucionalidad por el fondo de
los articulos innumerados 1, 4, 5, 6, 8, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, 32, 34, 35y 36 del titulo
de la licencia metropolitana urbanistica de utilizacion o aprovechamiento de espacio publico

para la instalacion de redes de servicio - Imu 40 de la Ordenanza Municipal No. 22 del

103 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencias Nros. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC.



73

Distrito Metropolitano de Quito, publicada en el Registro Oficial Suplemento 132 de 14 de
abril del 2011.

Bajo el mismo contexto, el subprocurador del GAD de Quito sostiene que la Ordenanza
Metropolitana No. 22, no contradice lo dispuesto en el articulo 264 de la Constitucion de la
Republica ni en la Ley Organica de Telecomunicaciones ya que no establece tasa alguna por
el uso de espacio aéreo regional, provincial o municipal vinculada a transmisiones de redes
de radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico, las mismas que son

competencia exclusiva del Estado Central.

De este modo, sostiene que la tasa esta relacionada a la ocupacion fisica y material del
espacio publico, que es exclusiva competencia de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados de conformidad a lo dispuesto en los numerales 1, 2 y 5 del mismo articulo

264 de la Constitucion.

Asimismo, en el proceso existen terceros con interés en la causa que sostienen lo

siguiente:

La Procuraduria manifiesta que el Estado Central tendra competencia exclusiva sobre el
espectro radioeléctrico y el régimen de comunicaciones y telecomunicaciones puertos y
aeropuertos. Ademas de que el Estado en base a la Constitucion se reserva el derecho de
administrar, regular y gestionar los sectores estratégicos y dispondra que los precios y tarifas
de los servicios publicos sean equitativos y establecera su control y regulacion dentro del
cual se incluye telecomunicaciones.

El Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion sostiene que los
GADs deben sujetarse a las politicas y regulaciones que emita el ministerio del ramo y la
Agencia de Regulacion y Control de Telecomunicaciones de conformidad a las competencias
atribuidas a cada una de las instituciones y sefiala que “observando lo previsto en el articulo
264 de la Constitucion de la Republica, sefiala la compareciente, se establece claramente que
los gobiernos municipales tienen como competencia regular el uso y la ocupacion de suelo
urbano y rural, siendo entonces de competencia exclusiva del Estado central, el
aprovechamiento de redes aéreas para las prestacion de los servicios de telecomunicaciones

mediante la emision de politicas y normas que regulen los techos para la fijacion de tasas y
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contribuciones por el uso y ocupacion del suelo en redes aéreas, conforme lo dispuesto en el
numeral 10 del articulo 261 de la Norma Suprema, asi como los articulos 313 y 314 de la

norma ibidem.
Consecuentemente la Corte Constitucional sefiala:

En varias ocasiones se ha manifestado sobre el hecho de que “si bien se establece el pago de
unatasa por el uso del espacio aéreo municipal, esta versa solo para colocacion de estructuras,
postes y tendido de redes, es decir, no opera para su funcionamiento; hay que aclarar que la
tasa estd limitada al uso material del espacio en el proceso de colocacion de estructuras,
postes y tendido de redes, en ningin momento justifica el cobro por el uso de determinado
espacio, para efectos de la operacion y funcionamiento de dichas estructuras”.

El cobro de la tasa por el uso del espacio aéreo que tenga relacion con el régimen de
comunicaciones y telecomunicaciones es de competencia exclusiva del Estado central y
colige que los gobiernos municipales estan autorizados para regular tasas por la ocupacion
que se haga del suelo ante la colocacion o instalacion de estructuras ubicadas en la via
publica, tales como postes o tendidos de redes de aquellos bienes que se encuentran sobre el
suelo.

El establecimiento de una tasa sobre los cables "por ocupacion de espacio aéreo", cuando
estén vinculados con transmisiones de redes de telecomunicaciones o frecuencias del
espectro radioeléctrico, como lo establecen las disposiciones examinadas, contraviene la
Constitucion de la Republica, por no ser materia susceptible de regulacion por aquel nivel de
gobierno.

El establecimiento de valores a ser cancelados por concepto del tendido de cables dentro de
un régimen que es de competencia exclusiva del Estado central por parte de la municipalidad,
implica una inobservancia del régimen de competencias establecido en la Constitucién de la
Republica y por tanto deviene en una extralimitacion por parte del GAD de Quito, a traves
de la ordenanza.

La regulacién por el establecimiento de una tasa en el uso del subsuelo para el soterramiento
de cables que tengan relaciéon con el régimen general de comunicaciones y
telecomunicaciones, al igual que lo que acontece con el espacio aéreo, no corresponde al

GAD de Quito, sino Unicamente al Estado central.
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Y de lo anteriormente expuesto la Corte Constitucional declara: 1. Aceptar parcialmente
la accién publica de inconstitucionalidad respecto a la "Ordenanza Metropolitana que
establece el Régimen Administrativo de Otorgamiento y Aplicacion de la Licencia
Metropolitana Urbanistica de Utilizacion o Aprovechamiento del Espacio Publico para la
Instalacion de Redes De Servicio — LMU 40" se declara:

a) La inconstitucionalidad de las palabras "aéreo™" y "espacio aéreo", sobre los articulos
innumerados 6, 25, 30, 31, 32y 35.

b) La inconstitucionalidad de la palabra "subsuelo™ prevista en los articulos innumerados 5

literal d; 6 numeral 2; y, 25 numeral 1 literal c.

c) La inconstitucionalidad de la palabra "cable", contenida en el articulo innumerado 25

numerales 1, 2y 3.

Resulta importante destacar ciertas puntualizaciones de la presente accion de

inconstitucionalidad:

Considero que la Corte Constitucional es clara al enfatizar que nuestra Norma Suprema debe
ser interpretada de manera sistematica, es decir debe ser observado por parte de todas las
instituciones de manera obligatoria. Para el caso de analisis el régimen de competencias
necesariamente su inobservancia recae en una extralimitacion, de ello deviene justamente la
importancia de comprender el texto constitucional.

En este sentido, con la creacién de este tipo de accion se puede vigilar el
cumplimiento de la Constitucién y los derechos en las decisiones judiciales y en los actos
normativos; ademas de que el principio de supremacia constitucional adquiere una
efectividad evidente ya que a través del andlisis que realiza la Corte Constitucional realiza
de cierta forma una adecuacién y compatibilidad de la norma a los preceptos constitucionales
a fin de que respetar y garantizar la jerarquia de la Norma Suprema.

También es esencial aclarar que el control abstracto de constitucionalidad busca justamente
que todos los actos normativos y administrativos de caracter general guarden armonia con la
Constitucion con el objetivo de obtener armonia y coherencia del ordenamiento juridico,
evitando de este modo que las normas promulgadas ya sea por el legislador o por autoridad

con potestad normativa se encuentren en contradiccion con la Norma Suprema. Es
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fundamental recordar que dicho control le corresponde exclusivamente a la Corte
Constitucional conforme lo establecido en el articulo 436 numeral 2 de la Carta Magna bajo
un sistema de control concentrado de constitucionalidad.

Asimismo, a través del control de constitucionalidad de las normas se permite la tutela
del derecho vulnerado y la depuracién del ordenamiento juridico, de esta manera el control
de constitucionalidad viene a ser un elemento trascendental para garantizar la vigencia de la
Constitucion en un Estado.

En sintesis, en el marco del Estado Constitucional de derechos y justicia, al ser la
Corte Constitucional la méaxima instancia de interpretacion y control de la Constitucion tiene
su mayor deber que consiste en interpretar la Constitucién y de acuerdo al caso analizado
conocer y resolver sobre acciones publicas de inconstitucionalidad ya sea por el fondo o por
la forma, contra actos normativos expedidos por autoridades del Estado que tenga esa
facultad.

Esta amplia competencia de la Corte recae en la posibilidad de declarar
inconstitucional una norma y por tanto su invalidez, de acuerdo a lo determinado en el
articulo 436. #2.

3.2. Realidades

En relacion a lo establecido en el articulo 84 de la Constitucion, las garantias
constitucionales, denominadas normativas son los mecanismos de proteccion de los derechos
constitucionales que han sido determinados por el constituyente y que van dirigidas a la
Asamblea Nacional y a todo 6rgano o institucion con potestad legislativa de acuerdo a la

competencia otorgada por la propia Carta Magna.

Para el desarrollo normativo necesariamente debemos partir de dos aristas: lo formal
y lo material. Es decir, por un lado, se debe adecuar toda norma en lo formal, que viene a ser
el proceso como tal, es decir contar con la representacion de actuacion participativa de los
organos con potestad normativa; y, por otro lado, la adecuacion material, que viene a ser
justamente que la normativa debe estar acorde a los derechos constitucionales, lo cual ha sido
explicado a lo largo del presente trabajo, al ser una realidad contemplada en nuestro

ordenamiento. No obstante, el problema esté en que a pesar de que la Constitucion establece
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la obligatoriedad por parte de los 6rganos con potestad normativa de adecuar formal y
materialmente sus normas a los derechos contemplados en la Norma Suprema, resulta

evidente que no existe mayor desarrollo sobre este tema, lo que nos genera ciertos problemas.

Por una parte, es necesario vislumbrar el verdadero alcance que tienen dichos
érganos, es decir hasta donde llega su deber de adecuacion a fin de que se cumpla con los
preceptos constitucionales. Y, por otra parte, partiendo del principio de legalidad, debe
sopesarse la posibilidad de modificar normas existentes violatorias de derechos
constitucionales, cuando dentro de nuestro ordenamiento juridico existe un bloque de

legalidad y un bloque de constitucionalidad al que deben regirse los organismos competentes.

Si bien con el nuevo modelo constitucional la aplicacion de los derechos es directa
como lo sefiala la propia Constitucion en su articulo 11 numeral 3, que de igual forma fue
explicado en los anteriores capitulos, necesariamente se debe contar con el desarrollo
normativo que permita una regulacion de los derechos considerando claro esta que no se

puede restringir los mismos.

Bajo este contexto, las medidas de caracter normativo que se adoptaran estaran
subordinadas a valores como: igualdad, seguridad, justicia, entre otros; y a su vez,
responderan o se alinearan al principio de legalidad y jerarquia. Es decir, en caso que no se
adecuen las normas a los derechos constitucionales se tendria que recurrir al organismo
competente para resolverlo que es la Corte Constitucional a través de las diferentes acciones
constitucionales. Ademas, es importante sefialar que dicho organismo a través de sus
sentencias ha determinado el alcance de las garantias normativas conforme el articulo 84 de
la Constitucion, ante lo cual manifiesta:

“(...) toda norma debe guardar conformidad con los preceptos constitucionales y con

los instrumentos internacionales que reconozcan derechos. A fin de precautelar dicha

conformidad, se establecio el control abstracto de constitucionalidad como aquel
mecanismo por medio del cual, el maximo drgano de control, interpretacion
constitucional y administracion de justicia en esta materia efectia un examen de las
disposiciones juridicas, a fin de determinar si estas se encuentran en armonia con el

texto constitucional. Es decir, el control abstracto de constitucionalidad garantiza la
coherencia y unidad normativa”.2%

104 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No 023-15-SIN-CC.
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Efectivamente se pretende que con este control abstracto todos los actos normativos
guarden armonia con el texto constitucional, evitando que las normas promulgadas por las
autoridades publicas que ejercen la potestad normativa entren en contradiccion con la
Constitucion. Es asi que, a quien le corresponde expulsar una norma del ordenamiento
juridico cuando ésta se encuentre en contradiccidén con los preceptos constitucionales es

indudablemente a la Corte Constitucional.

Este control abstracto de constitucionalidad esta encaminado a la declaratoria de
inconstitucionalidad de las normas que fortalecera que se expulse dicha norma violatoria de
derechos constitucionales del ordenamiento juridico. Es decir, nuevamente se recalca la
obligatoriedad que la Constitucion ha plasmado para la Asamblea Nacional como para los
6rganos con potestad normativa de expedir sus normas y de adecuarlas a los derechos

constitucionales.

3.3 Desafios

Bajo el ideal del garantismo ecuatoriano, autores como Claudia Storini sostienen:

“Una de las problematicas historicamente mas debatidas en los ordenamientos en los que la
Constitucion tiene caracter normativo es el de ser o no aplicable por todos los 6rganos
previsto por el mismo ordenamiento y, fundamentalmente, por los jueces —aplicacién
directa— o si, por el contrario, constituye solo un mandato dirigido al legislador y que solo
afectard a la actividad de los demas érganos del Estado en la medida en que se haya
incorporado a leyes —aplicacion indirecta— Se trata, en definitiva, de la problematica

inherente a si la Constitucion es o no en si misma fuente del derecho (...)”.2%

En el Ecuador indudablemente tal discusién se ha mantenido a partir de la
construccion de la Constitucion de 2008, respecto de su aplicacion directa por cualquier

servidor publico y jueces, lo cual no ha podido darse en la realidad*®. El sistema de eficacia

105 Claudia Storini, Las garantias de los derechos en las constituciones de Bolivia y Ecuador. (Quito:
Revista de derecho, No. 14, UASB-ECUADOR/CEN, 2010), 115.

106 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 11.-El ejercicio de los derechos se regira por
los siguientes principios: 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
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directa se traduce en que los jueces y, mas en general, todos los llamados a aplicar el derecho,
habran de tomar la norma constitucional como una premisa de su decision.'%’

Ahora bien, nos encontramos frente a una situacion que seria un desafio en la realidad
ecuatoriana, como lo manifiesta la autora, la escasa utilidad de estos preceptos podria
definirse como una petitio principii del constituyente en tanto el contenido del articulo 84
plantea que cualquier 6rgano del Estado con potestad normativa tiene la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucidn y en los tratados internacionales; y asimismo admitir que la reforma de las
leyes o de otras normas juridicas puedan atentar contra los derechos reconocidos por la
Constitucion, implicaria desconocer la existencia de un control de constitucionalidad de las
leyes y de las otras normas juridicas.'%

Acertadamente, la Corte Constitucional siendo el maximo 6rgano de control e
interpretacion constitucional bajo el principio de competencia debe dar a conocer sus fallos
que involucren derechos constitucionales y que impliquen generalidad. Asi también, todo
6rgano al momento de expedir las normas debera observar el texto constitucional evitando el
cometimiento de arbitrariedades que permitan la vulneracion de los derechos.

De ahi, que resulta sumamente importante el empoderamiento de los 6rganos con
potestad normativa en la Administracion publica al momento de la construccion de las
normas para su normal funcionamiento, comprendiendo que dicha facultad normativa que
por norma constitucional se les ha otorgado es con la finalidad de que todo el sistema juridico
guarde total armonia y coherencia; ain con mayor razén cuando estamos bajo un sistema
garantista en el que se han materializado cambios sustanciales como es el caso de la
concepcidén de un derecho administrativo constitucionalizado donde a la par con el principio
de legalidad necesariamente se debe observar la Norma Suprema, que rebasa la esfera de la

convencionalidad en el marco de un Estado constitucional de derechos.

internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

107 LLuis Marfa Diez-Picazo, Constitucion, Ley, Juez. (Madrid: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, No. 15, 1985), 9-23.

108 Claudia Storini, Las garantias de los derechos en las constituciones de Bolivia y Ecuador. (Quito:
Revista de derecho, No. 14, UASB-ECUADOR/CEN, 2010), 119.
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Acertadamente, de ello, deviene la necesidad de que la expedicion de las normas
salvaguarde la dimension material y formal prevista en la Constitucion, asi el Estado,
cumplira uno de sus mayores deberes: prevenir arbitrariedades que permitan la vulneracion
de los derechos constitucionales. Un desafio esencial en el marco de la disposicion
constitucional del articulo 84 es lograr una adecuacion formal y material de todas las normas
a los derechos constitucionales, sin inclinar la balanza exclusivamente hacia su

procedimiento de formacion.

Por otra parte, esta potestad normativa podria reavivar la potestad exclusiva de la
Corte Constitucional, Gnico 6rgano en nuestro sistema juridico con la atribucion de declarar
inconstitucional una norma que viole derechos constitucionales. Asimismo, nos encontramos
frente a la situacion de manejar y entender esta concepcion de adecuar, de ahi surge de igual
manera, la duda de identificar en la medida de lo posible cuanto se debe adecuar. Por lo que
consecuentemente es necesario que el manejo de la Administracién publica esté encaminada
a un mayor desarrollo normativo a fin de tener actos normativos y leyes con mayor

adecuacion con los postulados de la Constitucion.

Claro esta, que la discusién no puede reducirse a que la Unica forma posible de
garantizar la adaptacion del contenido del texto constitucional radica en el control
constitucional de la ley, ya que una concepcidn garantista deberia traducirse en que todos los
Ilamados a expedir normas, tengan que velar por el cumplimiento de las garantias normativas
y consecuentemente observar la Constitucion para la toma de sus decisiones. Podria decirse
también que las garantias normativas contempladas en el articulo 84 de nuestra Constitucion
constituyen conlleva un reto trazado en un debate deliberativo en la construccion normativa
tanto de su adecuacion formal, como en el dimensionamiento de los derechos en la parte

material, en el que necesariamente se debe delimitar en base al principio de competencia.

Entonces, estaremos preguntandonos en que contribuye dichas garantias normativas,
si tenemos disposicion expresa de aplicacion directa de la constitucion a fin de velar los
derechos constitucionales, ante lo cual debo sefialar que concuerdo plenamente con el autor
Ramiro Avila, quien establece que el desarrollo normativo puede ayudar significativamente

para precisar el contenido de los derechos, aclarar los mecanismos de cumplimiento,
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especificar las condiciones de plena satisfaccion, destinar recursos progresivamente para su

cabal disfrute, establecer normas procedimentales para garantizar su ejercicio. %

Evidentemente las garantias normativas aseguran el cumplimiento cabal de los
derechos fundamentales, que bajo el procedimiento normativo contemplado en el precepto
constitucional 84 se pretende que toda norma se encuentre acorde a la Constitucion, lo cual
efectivamente debe ser asi, no obstante en caso de que no sea asi existen los canales legales
que bajo el principio de competencia establecido debe seguirse, para ejemplificar, si estamos
frente a reformas constitucionales o legales el 6rgano en cargo es la Asamblea Nacional y si
se trata se casos de interpretacion constitucional es la Corte Constitucional la llamada a

resolver.

En este sentido, manteniendo coherencia con lo explicado en el desarrollo de la
presente tesis, es esencial comprender el sentido y el alcance de una norma en su contexto en
general y recordar que la Constitucion detalla los mecanismos aplicables cuando se tiene una
norma oscura o ambigua, es decir no se debe exagerar en la interpretacion, sino regirnos
principalmente a lo que establece el articulo 427 de la Norma Suprema, que sefiala como
primera regla hermenéutica la literalidad del texto normativo. Y , claro delimitar o vislumbrar
el alcance del articulo 84 nos lleva a la conclusion de que en todo caso simplemente se debe
adecuar, es decir colocar las normas en el marco de la Constitucion respetando los principios
constitucionales, principalmente el de competencia, division de poderes, jerarquia normativa,

seguridad juridica, principio pro legislatore y el principio de interpretacion.

109 Ramiro Avila Santamaria, EI desarrollo normativo como garantia de derechos. Balance de la
produccidn legislativa de la Asamblea Nacional. (Quito: Repositorio Institucional del Organismo Académico
de la Comunidad Andina CAN-UASB, 2012), 15.
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Conclusiones

1. En primer lugar, se debe tener presente el principio de interpretacion integral de la
Constitucion en el sentido de que las normas no deben ser entendidas aisladamente, sino en
su conjunto, de manera que se garantice la efectividad de todo el texto constitucional,
entendido en sus dos dimensionales, tanto formal como material o sustancial. En breve, no
se puede aplicar una norma inaplicando otra, entendiendo que se debe garantizar el respeto a
los derechos, pero sosteniendo un orden civilizado, en el cual necesariamente debemos contar

con el principio de legalidad.

2. En este sentido, el articulo 84 de la Constitucion debe ser comprendido y guardar
relacion primariamente con el articulo 11 de la Norma Suprema, que dispone que el mas alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. Correlativamente, son relevantes las disposiciones consagradas en los articulos
226, 425 y 436 de la Norma Suprema que en su orden recogen los principios de legalidad,
jerarquia normativa e interpretacion exclusiva de la Constitucion por parte de la Corte

Constitucional.

Es decir, no podrian los administradores publicos aplicar directamente la Constitucién sobre
otras normas ya que se atentaria contra la seguridad juridica y por ende al Estado
constitucional de derechos vy justicia, es asi que necesariamente en la construccion de las
normas se debe observar la Constitucion, no obstante de ello bajo el principio de competencia
las autoridades publicas deben tener fijado el camino de su actuacion a fin de no cometer

violaciones de derechos, caer en discrecionalidades e ilegalidades.

3. Si bien el principio de legalidad es el principio fundamental en el derecho
administrativo, el proceso de constitucionalizacion dota de caracter normativo a todas las
disposiciones que se encuentran en la Constitucion. Estas disposiciones delimitan el alcance
del articulo 84 de la Carta Magna, por lo que puede concluirse que la obligacion de los
administradores publicos de adecuar formal y materialmente el ejercicio de su potestad
normativa a los derechos de la Constitucion implica subordinarse de modo irrestricto a sus
competencias constitucionales y legales, sujetarse al blogque legislativo mientras mantenga

su presuncion de constitucionalidad y vigilar que sus actos normativos se encuentren en
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conformidad la Constitucion y con el desarrollo jurisprudencial devenido del ejercicio

interpretativo de la Corte Constitucional.
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