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RESUMEN (ABSTRACT)

El Control Judicial del ejercicio de la facultad discrecional administrativa tiene la
finalidad de que una instancia judicial, en este caso la jurisdiccion contenciosa
administrativa, controle los actos de la administracion en virtud de principios
como el de tutela judicial efectiva. Cabe recalcar que antes en el algunos
Estados incluyendo el nuestro se dejaba fuera de competencia a la via judicial
respecto de la impugnacion de los actos administrativos discrecionales, pero
ahora acogiendo las nuevas tendencias de Estado de Derechos y Justicia, se
promovié la idea de abrir la via judicial para que de esta manera todo tipo de
actos emanados de la administracion puedan ser impugnados, sin necesidad de
agotar la via administrativa. Por otra parte una de las soluciones que da la
doctrina para guiar a los jueces a ejercer el control del acto administrativo
discrecional, son las técnicas de control de discrecionalidad, las cuales hacen
hincapié en todos los factores que dieron nacimiento a ese acto administrativo

para de esta forma encontrar la solucion al acto controvertido.

Palabras Claves: Potestad discrecional, Potestad reglada, Control de
discrecionalidad, Principio de legalidad, Motivacion, Arbitrariedad, Contencioso
administrativo.
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1.) INTRODUCCION

El motivo de la realizacion de este trabajo, es analizar algunos aspectos del
control judicial del ejercicio de la facultad discrecional administrativa de forma
general, el cual no ha sido muy tratado por los doctrinarios nacionales, pero sin
embargo la doctrina administrativa de autores extranjeros tocan de manera
profunda el tema, ya que lo que se pretende encontrar son las soluciones, para
que la instancia judicial ajena a la administracion, pueda controlar la
discrecionalidad e intervenir en el caso de que esta sobrepase los limites

permitidos por el ordenamiento juridico.

Previo a entrar a analizar el tema en si, creo que es muy importante, para
efectos de tener una vision general del tema, explicar a breves rasgos todo lo
gue involucra la discrecionalidad administrativa, dentro del cual como punto de
partida, procederé a diferenciar de forma breve, la potestad discrecional de la

potestad reglada y su relacién con los conceptos juridicos indeterminados.

Luego empezaré a tratar el tema principal de mi trabajo, analizando en primer
lugar en que consiste la jurisdiccién contencioso administrativa, la importancia
del principio de legalidad, como principio rector de toda actividad administrativa,
la motivacién de los actos administrativos emitidos en ejercicio de la potestad
discrecional y por ultimo la posibilidad de impugnar los actos administrativos
ante la via judicial, analizando algunos de estos puntos bajo la perspectiva de

nuestro ordenamiento juridico interno.

Una vez teniendo claro los puntos expresados en el parrafo anterior me permito
explicar algunas técnicas que la doctrina aporta, las cuales a mi parecer
muestran una salida viable a las interrogantes que puedan tener los jueces, de
como actuar al revisar un acto emitido por la administracién en ejercicio de su

potestad discrecionalidad.



Sin embargo a raiz de este control nace un tema ciertamente controversial. Al
momento que al juez va a resolver, ¢habria la posibilidad de que sustituya lo
expresado por la administracion?. En la doctrina existen ciertas posturas

referentes a este punto el cual procederé a explicar en el siguiente trabajo.



2.) DESARROLLO

2.1)La Discrecionalidad Administrativa

2.1.1) Diferencia entre potestad reglada y potestad

discrecional

En si la discrecionalidad administrativa es el espacio relativo de libre decision
que las leyes y las normas brindan a los funcionarios de la administracion

publica para estimar o componer el interés publico en un caso determinado.

La Potestad reglada a breves rasgos es aquella en la cual la actuacion de la
administracion frente a un hecho se encuentra determinada de forma precisa en

la ley.

Para diferenciarlos podemos decir que hay potestad reglada cuando la ley
establece de forma precisa una solucion justa que debe tomar el funcionario
publico en el ejercicio de la administracion ante un hecho determinado, mientras
gue la potestad discrecional, existe cuando el funcionario publico se encuentra
ante dos soluciones aplicables a un caso en concreto, por lo tanto todo queda
en la capacidad de determinacién y decisién de dicho funcionario en el ejercicio
de la administracién, tomando en consideracion la prevalencia del interés

publico, sobre cualquier otro interés.

Sin embargo podemos observar que dentro de las potestades discrecionales
existen elementos reglados, empezando por la misma ley que brinda la
posibilidad a un érgano determinado de la administracion para actuar con
discrecionalidad, enmarcando esa discrecionalidad a un caso en concreto y con

un fin establecido, esto Ultimo para evitar la desviacién de poder (Marin, 2007).
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Por lo dicho en el parrafo anterior podemos observar que todos los actos
administrativos discrecionales contienen elementos reglados, por lo cual no se
puede decir que un acto es totalmente discrecional o que un acto es totalmente

reglado.

2.1.2) Los Conceptos Juridicos Indeterminados y la

discrecionalidad administrativa

Existen dos tipos de conceptos usados por las leyes, estos son conceptos

juridicos determinados y conceptos juridicos indeterminados.

A breves rasgos Garcia de Enterria nos menciona que, se pueden definir a los
conceptos juridicos determinados e indeterminados de la siguiente manera: los
conceptos juridicos determinados son aquellos que encuadran la realidad que
describen, de una manera especifica e indubitable mientras que los conceptos
juridicos indeterminados son aquellos en los cuales no se precisa con exactitud
la realidad dentro de su enunciado, pero sin embargo, al aplicarlos se intenta
enmarcar un supuesto concreto (Garcia de Enterria, 2011).

Como podemos observar dentro de los conceptos juridicos indeterminados que
encontramos en las leyes, no se establece con precision su significado, ya que
por su caracter de abstracto, no se acoge a una estricta cuantificacion o
determinacién, sin embargo, al momento de ser aplicados estos conceptos
deben ser precisados y con un resultado Unico. Dentro del derecho
administrativo los conceptos juridicos indeterminados deben ser evaluados por
la administracion con la finalidad de aplicarlos en la elaboracion del acto,

basado en un hecho en concreto.

También puedo manifestar que a diferencia de la potestad discrecional, los
conceptos juridicos indeterminados no pueden ser interpretados de forma que

se configuren en dos soluciones posibles ante un hecho en concreto, ya que
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dentro de estos se trata de determinar de forma justa una sola alternativa, con
la ayuda de la logica juridica, en un procedimiento que consistiria en la
subsuncion de los hechos al marco del concepto juridico indeterminado, por lo
cual dentro de este procedimiento intelectivo que realiza la administracion, se

hace un lado la discrecionalidad.

Por lo dicho con anterioridad se necesitaria de una administracion capaz de
razonar de forma logica para que asi puedan saber como aplicar estos

conceptos juridicos indeterminados.

Sin embargo existe un desconcierto, porque tanto en la discrecionalidad como
en los conceptos juridicos indeterminados, hay un espacio indeterminado, valga
la redundancia, por la ley, en el cual la administracion en ejercicio de su
potestad discrecional, realiza sus actos con mayor libertad, ya que su accionar
esta encaminado a cumplir una finalidad escogiendo dos opciones establecidas
en la normativa legal referentes a un hecho, mientras que en los conceptos
juridicos indeterminados la administracion publica somete los términos

abstractos de la norma de acuerdo al caso en particular.

2.2) El Control Judicial dentro del ejercicio de las facultades

discrecionales de la Administracion Publica

2.2.1) La Jurisdiccion Contencioso Administrativa

La doctrina ha intentado definir en que consiste la jurisdiccion contenciosa
administrativa. Autores como Garcia de Enterria, nos menciona que esta
jurisdiccién tiene su inicio como una forma de controlar internamente la
actividad de la administracién, con la finalidad de salvaguardar los intereses de

los administrados en el caso de que los funcionarios se excedieran en el
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ejercicio de las atribuciones dadas por la ley y asi mantener un equilibrio dentro
del propio aparato estatal (Garcia de Enterria, 2011). Por lo cual, determinamos
gue lo que se pretende con la existencia de esta jurisdiccion es garantizar los

derechos de los individuos y controlar la actividad del propio sector publico.

Cuando en un acto administrativo se encuentran frente a frente el interés
publico y el interés particular, siempre prevalecera el interés publico, a raiz de
esto y por las presunciones de ejecutoriedad y de legitimidad que tienen todas
las resoluciones que provengan de la administracion, sera el ciudadano
afectado el que tenga el derecho de desmerecer dichas resoluciones a través
de la via (administrativa o judicial) que el crea conveniente, sin embargo en la
practica se observa que por lo general en ninguna de las dos instancias se falla

en contra de lo expresado por la administracién publica.

El administrado siempre tendra una limitante al momento de entrar a una pugna
contra el 6rgano administrativo, que en si es el Estado, esta limitante se traduce
en una desventaja procesal. Esta desventaja procesal busca ser apaleada con
el concepto moderno de Estado Constitucional de Derechos y de Justicia, en el
cual si se aplicaran con contundencia todas las garantias que este posee y se

veria fortalecida la posicion del administrado frente la administracion.

La constante lucha que han tenido los partidarios de esta nueva concepcion del
Estado de Derecho y de Justicia ha sido en virtud de que se logre una paridad
procesal entre los ciudadanos y la administracién publica, por lo cual en el caso
gue estemos ante la instancia contencioso administrativa sea el tribunal el que
garantice esa igualdad y ademas realice el control del acto administrativo,

motivo de reclamo del administrado, de forma imparcial.

Este control realizado por parte de los tribunales de lo contencioso
administrativo es de mucha importancia para la administracién, ya que no se lo

realiza con la intencion de desfavorecerla, sino mas bien de orientar sus
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actuaciones, para que estas no se salgan de los margenes que les da la ley,
esto ayuda a llevar una buena administracion y a evitar caer en abusos o

arbitrariedades.

También otra de las causas por la cual es importante realizar un control judicial
a los actos de la administraciobn, es porque asi se les garantiza a los
administrados la aplicacién de los principios de tutela judicial y seguridad
juridica, necesarios para poder acudir a reclamar cuando se esté disconforme
con algun acto realizado por la administracion, sin embargo hay que recalcar
también que la administracion necesita libertad de actuacion, obviamente

limitada a lo establecido por la Constitucion y las leyes pertinentes.

2.2.2) El Principio de Legalidad dentro de la actividad de la

Administracion

Las concepciones que se tienen de Legalidad y de Estado de Derechos y de
Justicia, son practicamente inseparables. El Principio de Legalidad rige sobre
toda la actividad publica del Estado, misma que debe estar dirigida hacia la

consecucion del bien comun de los ciudadanos.

En nuestro pais la Constitucion muestra en sus articulos 226 y 76 # 3 como es
concebido el principio de legalidad dentro del Ecuador en lo relacionado con la
administracion publica. En el articulo 226 nos muestra como se presenta la
legalidad dentro de toda la funcién publica, la cual segun esta disposicion, todas
sus facultades y competencias, seran unica y exclusivamente las dispuestas por
la ley, mientras que en el articulo 76 numeral 3 nos habla de la legalidad en el
sentido de que nadie podra ser juzgado o sancionado por ninguna via si su
presunta infraccion no se encuentra tipificada en la ley, en derecho penal se

configura en el principio “nullum crimen, nulla poena, sine lege”.
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Dentro de la Constitucion también encontramos otro tipo de articulos que
sujetan la actuacion de la administracion publica ain més y evitan que esta
cometa arbitrariedades y abusos como el articulo 66 #29 literal d), el cual nos
menciona el derecho que tienen las personas de negarse a realizar algo

prohibido por la ley o impedir la ejecucion de algo correcto.

2.2.3) La motivacion de la Administraciobn en sus

decisiones discrecionales

Uno de los temas por los cuales debemos partir antes de entrar a revisar el
control de la discrecionalidad por parte de la administracién es la motivacion, la
cual desde un principio tuvo importancia durante la revolucién francesa y en
esencia lo que se trata es de salvar al administrado de las arbitrariedades que
pueda a llega a cometer la administracion en el ejercicio de sus actividades
(Marin, 2007).

La motivacién es un requisito indispensable, para que un acto administrativo
tenga plena validez, esta motivacién debe ser realizada por la administracién
tomando en consideraciéon los antecedentes de hecho y de derecho para asi
expresar las razones por las cuales se ha emitido dicho acto. Esto es
importante por dos razones, la primera porque con un buen fundamento, la
administracion se puede liberar de toda imputacién de arbitrariedad, la otra
razon es porque se esta favoreciendo el derecho a la defensa del administrado,
promulgado a través del principio de la tutela judicial efectiva, porque la
contraargumentacion de este sera efectuada precisamente en base a lo

fundamentado por la administracion.

Por lo tanto la Administracion esta obligada a fundamentar todo acto o

resolucion que vaya a afectar la situacion juridica del administrado, caso
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contrario si no es realizada la motivacion, podria haber un caso de nulidad del
acto, cabe recalcar que dentro de los actos administrativos discrecionales
emitidos por la administracion, la motivacion se constituye en un aval de que se
esta cumpliendo con la finalidad del interés publico, promovido por las garantias
y derechos establecidos en la Constitucién. El articulo 76#7 literal I) de nuestra
Constitucion menciona que toda resolucion que provenga de la administracion

sera debidamente motivada.

2.2.4) Impugnacion via judicial de los actos discrecionales

de la Administracion

Dentro de un Estado de Derechos y de Justicia o que se busca es el respeto
precisamente de los derechos de las personas parte de la nacién, por lo cual se
requiere que se apliquen las garantias que a su vez permitiran a estas
contradecir legitimamente las decisiones administrativas que le son adversas, y
es aqui donde nace la impugnacién de los actos administrativos. Muchas veces
los derechos de los ciudadanos son afectados por ciertos actos de la
administracion, ante lo cual la legislacién ha proveido mecanismos legales para

combatir aquellos actos que le perjudican a estos.

La impugnacion de los actos administrativos es el punto de partida donde la
jurisdiccion contencioso administrativa empieza a dinamizar su intervencion
respecto de los actos de la administracibn. Sin embargo el elemento
discrecionalidad antes era una limitante para que un acto administrativo se
sustancie a través de esta jurisdiccion, eso precisamente pasaba aqui en el

Ecuador.

Uno de los problemas al que se enfrentaba antes la jurisdiccion contencioso

administrativa en el Ecuador frente a la discrecionalidad administrativa, era lo
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obsoleto de la LICA (Ley de la jurisdiccidon contencioso administrativa) y la no
derogacion del articulo 6 literal a), el cual segun su contenido, impide la revision
por parte del ahora llamado Tribunal de lo Contencioso Administrativo de los
actos que provengan de la administracion en ejercicio de su potestad
discrecional. Este articulo hoy en dia con la cantidad de garantias que trae la
Constitucion actual, resultaria inaplicable.

Antes en la practica, cuando aun estaba vigente la Constitucion de 1998, las
Salas de lo Contencioso Administrativo no se atrevian a decidir acerca de un
tema de discrecionalidad, por las dudas que generaba el articulo 6 literal a) de
la LJCA acerca de si proceder o no, aunque en ese tiempo ya estaba vigente la
Ley de Modernizacion del Estado, pero sin embargo la Constitucion de aquella

época no reafirmaba lo dicho por aquella ley.

Ahora con la actual Constitucién garantista, esta posibilidad de poder concurrir
ante un juez para impugnar un acto administrativo discrecional, es mas
contundente. La Constitucion de forma general reconoce a los ciudadanos un
derecho muy importante como es el de la tutela judicial efectiva, el cual se
traduce en la posibilidad que tienen todos los ciudadanos de acudir ante los
organos jurisdiccionales para obtener una solucibn a su controversia.
Relacionado al tema de la impugnacion, la tutela judicial efectiva se ve reflejada
en el articulo 173 de la Constitucion el cual nos menciona el derecho que
tenemos todos los ciudadanos de impugnar los actos administrativos ya sea
ante la propia administracion o ante los érganos jurisdiccionales, este articulo le
da existencia a la jurisdiccién contenciosa administrativa, dentro de la estructura
de Estado:

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

organos de la Funcion Judicial.”
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Como vemos la Constitucidbn reconoce la capacidad que tiene el 6rgano
jurisdiccional para revisar todos los actos realizados por la administracién, pero
previo a esto el individuo afectado por el accionar de la administracion debe
acudir ante él con la finalidad de poner en conocimiento los derechos que le
estan siendo vulnerados, todo esto via impugnacion. Al recurrir a los érganos
jurisdiccionales para que estos efectien un control acerca de los actos de la
administracion reclamados, lo que se busca es que se deje sin efecto dichos
actos y asi evitar que estos lesionen los derechos o patrimonio del
administrado. Esta revision que se realiza de los actos de la administracion es
de suma importancia para que subsista el Estado de Derechos y de Justicia
plasmado en la carta magna. Una vez analizado este punto podemos decir que

el problema relacionado al articulo 6 literal a) de la LIJCA ha sido superado.

Por otro lado las leyes de forma general, también proporciona herramientas
para hacer mas factible la impugnacién de estos actos adversos y tenemos que
el articulo 31 del COFJ arroja el principio de Impugnabilidad de actos
administrativos, el articulo 217 del COFJ se refiere acerca de lo que le compete
resolver a las salas de lo contencioso administrativo (ahora llamado tribunales)
y nos dice que se pueden someter a ellas todo tipo de hecho controvertido que
se pueda suscitar entre los administrados y la administracion, asi mismo
tenemos el articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado, el cual es muy
importante ya que aqui nos menciona a breves rasgos la existencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, ante los cuales
podemos acudir a impugnar los actos administrativos adversos, sin necesidad

de agotar previamente la via administrativa.

En el Ecuador existen tres formas con las cuales se puede hacer efectivo el
cumplimiento del principio de impugnacion de los actos administrativos: 1) El
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion; 2) El objetivo o de anulacion; y 3) la

accion de lesividad.
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A criterio propio, de todos los recursos antes mencionados, el recurso subjetivo
o de plena jurisdiccion, es un recurso viable para que se haga efectiva la
impugnacion en la via judicial, este recurso esta contemplado en el articulo 3 de
la Ley de la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, el cual consiste en la
proteccibn de un derecho subjetivo del ciudadano el cual ha sido
aparentemente desconocido o negado por un acto administrativo. Sin embargo
muchas veces los juzgados competentes en materia contenciosa administrativa
resuelven de forma tardia impugnaciones puestas a su conocimiento, por lo
cual bajo la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad (Art.68 ERJAFE) esos

actos administrativos lesivos se mantendrian en pie.

2.2.5) Algunas técnicas de Control del ejercicio de

facultades administrativas discrecionales

En este punto podemos recalcar que hay diversos criterios respecto del control
de los actos administrativos discrecionales, debido a que la discrecionalidad y
su control de forma general se extiende e involucra aspectos profundos dentro
del derecho administrativo lo cual lleva a que su discusion sea muy amplia y
compleja. La subjetividad y la estimacion que realiza la administracién al

momento de tomar una decision, es lo que complica aiin mas el asunto.

Dentro de la doctrina existen varias técnicas de control de los actos
discrecionales propuestas por varios autores, entre esas tenemos las técnicas
elaboradas por el maestro argentino Juan Carlos Cassagne el cual considera
justificado el control del poder judicial al ser este el principal protector de los
derechos, garantias y libertades tanto colectivas como individuales brindadas
por la Constitucion. Este autor dentro de su obra propone varias técnicas de
coémo realizar un control de discrecionalidad, entre estas menciona: El control

de la causa del acto administrativo, El control judicial de las cuestiones técnicas
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y El control de los aspectos vinculados a la oportunidad o mérito de las
decisiones administrativas (Cassagne, 2009), también de forma adicional
procederé a revisar el control a través del principio de interdiccion a la

arbitrariedad. Todas Ellas los observaremos brevemente a continuacion:

2.2.5.1) El Control de la causa del acto administrativo

Este tipo de control se refiere basicamente a la revision de los antecedentes de
hecho y de derecho del acto. Los doctrinarios franceses mantuvieron una
postura en la que el control que se realizaban de los fundamentos de hecho y
de derecho era una de las mejores de inspeccionar las potestades

discrecionales de la administracion.

Referente a los hechos estos son concluyentes para la actividad que realiza la
administracion, ya que la discrecionalidad estaria sujeta a la realidad de los
presupuestos facticos, los cuales si no se encontraran presentes esa potestad
discrecional no podria ser realizada. Por lo tanto antes de decidir algo, la
administracion debe examinar si los hechos se constituyen en una definida

situacion de derecho.

Los érganos administrativos de forma general deben examinar los hechos tal
como ocurrieron, sin salirse de la realidad concreta, de esta forma se podra
cumplir con los objetivos, esto con la finalidad de alcanzar lo pedido por la

sociedad.

En un acto emitido dentro de las facultades discrecionales de la administracion
no puede hacer a un lado los presupuestos de hecho que sirven como base de

sSu actuacion, caso contrario estariamos dentro de una arbitrariedad.

Hablando de los fundamentos de derecho, sabemos que la ley es el margen

juridico sobre el cual debe actuar la administracion, esta no puede ser
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transgredida por la discrecionalidad de los actos emitidos por esta, caso
contrario estaria actuando fuera de los limites permitidos por la ley.

Cuando el juez toma como base para controlar la discrecionalidad, los principios
generales del derecho, este habra realizado su funcién de garantizar que se

respete el orden establecido.

2.2.5.2) El control judicial, de las cuestiones técnicas

Este tipo de control se realiza sobre las decisiones tomadas por la
administracion, basandose en tecnicismos que pueden ser encontrados tanto
fuera como dentro de lo juridico. Los actos administrativos que se refieran a
asuntos técnicos no estan exentos de que se les realicen un control por parte
de la jurisdicciobn contencioso administrativa, tampoco el juez no se puede
excusar alegando lo engorroso del juicio caso contrario se veria afectado el

principio de la tutela judicial efectiva.

Dentro de este tipo de control los jueces pueden apoyarse en un perito, para asi
tener un panorama mas claro y resolver de forma correcta. Los jueces de

ninguna manera pueden evadir su responsabilidad de resolver.

2.2.5.3) El Control de los aspectos vinculados a la

oportunidad o mérito de las decisiones

Para comprender este tipo de control debemos tener en claro de que se trata el
juicio de oportunidad, el cual segun la doctrina son las precisiones del interés
publico exclusivas de la administracion en un momento especifico, por ejemplo
la eleccion para de un terreno para construir una escuela publica. En este

sentido la resolucién administrativa es discrecional, pero esto no obsta a que
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esta accion pueda ser controlada en base a la ley y su procedimiento. Vemos
aqui un entrecruzamiento entre la oportunidad y la legalidad.

La administracién dentro de una decision de oportunidad puede manifestar: 1)
La eleccion del momento en que se dicta el acto, 2) El objeto que mejor se
ajuste al interés publico, 3) El procedimiento mas adecuado para cumplir los
fines de la administracion, y 4) La competencia que se funda en el principio de
especialidad cuando se trate de actos favorables al administrado. Estos
enunciados anteriormente mencionados a su vez se constituiran en los

elementos sobre los que se efectuara el control.

La oportunidad es una forma de considerar y de comprobar la finalidad del
interés publico y esta debe ser congruente con la legalidad y la razonabilidad.
Los Juicios de oportunidad son motivo de control cuando en la ejecucion de los
poderes discrecionales, los jueces estan habilitados para controlar la
razonabilidad de las actuaciones administrativas, aun cuando la arbitrariedad

gue exhiban no sea manifiesta.

2.2.5.4) Control a través del principio de interdiccién

a la arbitrariedad

Este tipo de control parte de la idea de que debe existir una prohibicién de
desigualdad y el veto a cualquier forma de abuso de la discrecionalidad, lo que
se traduciria en arbitrariedad. El acto arbitrario no se configura solamente
cuanto se esta contraviniendo la ley sino también cuando se estén irrespetando

los principios generales del derecho.

Por esta razén, se exige destacar la importancia de la motivaciéon del acto
administrativo, para evitar caer en arbitrariedades, ademas porque tratandose
de la toma de una decision por parte de la administracion en ejercicio de su

potestad discrecional, el espacio de libertad de decisional es mayor, por tal
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motivo la exigencia de que se demuestre las razones por las cuales se dict6 el
acto serd mayor también. De esta manera la administracion al presentar la
justificacion de sus actos, eleva la posibilidad de control de los mismos y

también la certeza juridica.

2.3) La posibilidad de que se sustituya judicialmente la decisidon

administrativa

En este punto la doctrina fundamenta en forma general, la imposibilidad de
sustituir la decision de la administracion por la decision del juez, por dos
razones, la primera es por motivos de oportunidad y apreciacién del interés
publico que realiza la administracién a través del érgano que emitié el acto, la
segunda razén es porque si hubiera la posibilidad de sustitucion de poder, se
violaria la separacion de poderes o la zona reservada de la administracion,

misma que debe ser respetado en principio por los demas poderes del Estado.

Lo que se trata de explicar aqui es que la funcion judicial a través de sus
decisiones, no puede crear leyes ya que eso es un asunto que le corresponde
netamente a la Funcion Legislativa, tampoco puede fungir como administrador

del Estado, tarea que le corresponde a la Funcion Ejecutiva.

La doctrina espafiola se expresa sobre este tema en el siguiente ejemplo: no se
puede manifestar que constitucionalmente un juez no posea la competencia
para decidir en qué lugar se va a construir un parque, pero en el caso que él
observe que existe una mala elaboracion de los planos para la construccion de
dicho parque y que a causa de esto se estd afectando innecesariamente el
derecho de propiedad de un ciudadano, ese ciudadano afectado puede recurrir
al juez y este a su vez podria disponer que se den de baja dichos planos y que

se elaboren unos nuevos; El asunto aqui debe ser tratado desde la 6ptica
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constitucional. La Constitucion dentro de su marco juridico le traza al juez la
funcion de decidir y garantizar ante todo la tutela judicial efectiva de todos los

derechos que estuvieran siendo vulnerados.

Respecto de lo anteriormente mencionado, existe una discusion doctrinaria,
establecida dentro de la obra del Doctor Julio Comadira acerca de si la
adjudicacién dentro de la contratacion publica es una decision reglada o es una

decision discrecional o es una decision reglada (Comadira, 2003).

Antes de continuar recordemos que dentro del ejercicio de la potestad reglada,
la actuacion de la administracion esta preestablecida de forma concreta por la
norma, en cambio, dentro del ejercicio de la potestad discrecional la norma
faculta a la administracion para que pueda elegir entre dos opciones normativas

aplicables pertinentemente a un caso en concreto.

También como pudimos observar, en esta la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados, se excluye a la potestad discrecional, ya que estos solo

aceptan una solucion justa.

El problema surge cuando la ley usa términos como “oferta mas conveniente” u
otros sustancialmente iguales como en el caso de nuestra legislacién en donde
se utiliza el término “el mejor costo”, tanto en el articulo 32 de la LSNCP (Ley
del Sistema Nacional de Contratacion Publica), como en el articulo 24 del
Reglamento (RLSNCP) a la ley antes mencionada, ya que una parte de la
doctrina considera que en estos casos se activa la potestad discrecional y otra
parte considera ese tipo de términos forman parte de los conceptos juridicos

indeterminados.

Esta diferencia tiene consecuencias determinantes en razon del alcance
del control del acto administrativo de adjudicacion, efectuado por parte de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, ya que si por un lado se considera que

ese acto es discrecional, el tribunal solo podria efectuar el control observando
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que se respeten los principios generales del derecho y en este caso no podria
sustituir la decision de la administracion, pero por otro lado si se considera la
mediacion de un concepto juridico indeterminado, habria la posibilidad de que la
decision del juez sustituya la decision de la administracion. Este es un problema
que esta latente dentro de la doctrina y del cual procederé a emitir mi criterio

dentro de la conclusion.
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3.) CONCLUSIONES

Como hemos podido apreciar en este trabajo, he intentado comprimir un poco
un tema sumamente amplio como es el de la discrecionalidad, enfocando
especificamente el objeto del tema hacia el control judicial de la
discrecionalidad de los actos administrativos, del cual apreciamos, que sus
técnicas de aplicacion tienen parte legal y parte doctrinaria, todo esto no sin
antes haber logrado verificar que era en si la potestad discrecionalidad vy
establecer la conclusion de que no existe diferencias entre esta y la potestad

reglada en cuanto a sus elementos.

También observamos que toda la actividad de la administracion estd sometida a
lo que diga expresamente la ley, por el Principio de Legalidad, asi mismo se
sabe que todos los actos de la administracion en ejercicio de su potestad
discrecional y dirigidos hacia el administrado deben estar correctamente
motivados, pero en el caso de existir irregularidades por haber irrespetado el
principio de legalidad o haber obviado dentro de la motivacién del acto
elementos sustanciales al caso en concreto, que de haberse tomado en
consideracion no se hubiera afectado la situacion juridica del administrado, a mi
parecer no resultaria factible que este acuda ante la misma administracion para
resolver dichas irregularidades, porque eso seria como pedirle que admita que
se equivoco, cosa que en la practica no se da, por tal motivo yo creo que lo mas
factible seria acudir ante una instancia judicial “imparcial” (lo pongo entre
comillas porque en la practica sabemos que no es del todo asi) para que esta
resuelva el inconveniente. Por tal motivo el legislador no le quedo de otra que
permitir la impugnacion de todos los actos administrativos, dando apertura a la
via judicial, de tal forma que el administrado afectado no requiera agotar la via

administrativa previo a llegar ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.
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Una vez que el acto administrativo discrecional este sustanciandose ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, esta tiene que realizar un control o
revision del mismo, por lo cual, pienso que la mejor forma de tener parametros
claros para resolver es siguiendo las técnicas de control, porque las mismas le
permitirdn al juez saber donde atacar el acto, en el caso de efectivamente existir

el error.

Respecto a la posibilidad de los jueces de sustituir la actividad de la
administracion puedo decir que por un lado el juez estd obligado, en fiel
cumplimiento del principio de tutela judicial efectiva y en mérito de velar porque
el acto administrativo no se salga de los limites establecidos por los principios
generales del derecho, a decidir la controversia, formada en torno de dicho
acto, también por otro lado la administracion siempre estard sometida a un
control pleno y suficiente por parte de los jueces, y sus decisiones pueden
sustituirse de manera excepcional sin que estos caigan en exceso de

jurisdiccion.

En base al problema juridico presentado, voy a referirme a varios puntos.
Primero, al determinar que dentro de los términos “oferta mas conveniente” y
los otros términos sustancialmente equivalentes como en el caso del Ecuador
“el mejor costo”, no se enmarcan en el contexto de los conceptos juridicos
indeterminados, ya que su significado no se cierra a una sola opcién justa.
Cuando la administracion selecciona de entre todas las opciones presentadas,
la “oferta mas conveniente” o la oferta con “el mejor costo”, no esta ejecutando
un proceso intelectivo, sino mas bien esta seleccionando de forma voluntaria,
tomando en consideracion aspectos técnicos y juridicos dependiendo del tipo

de servicio que se requiera en este caso.

Este proceso de seleccion voluntaria, deberd ser enmarcado dentro de los
principios generales del derecho, mismos que seran los limites negativos de la

discrecionalidad, por lo cual no podran ser transgredidos. Sin embargo, en el
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proceso antes mencionado, la autoridad administrativa esta posibilitada de
valorar las propuestas liboremente atendiendo al interés publico.

En el escenario que la autoridad haya realizado la adjudicacién y la misma viole
los limites de los principios generales del derecho, en primer lugar esto seria
ilegitimo, por lo cual los oferentes vencidos tendrian el derecho de impugnar
ese acto por cualquiera de las dos vias judicial o0 administrativa. En este caso
dentro de la impugnacion en la via de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
los jueces solo podrian revisar hay alguna irregularidad en el proceso de
seleccién por la existencia de una violacion a los principios generales del
derecho y en el caso de haberla resolver la anulacion del acto ilegitimo, pero a
criterio propio, no se pueden sustituir las funciones administrativas y adjudicar
un contrato publico a otro oferente distinto al que la administracion escogio

inicialmente.
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