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RESUMEN (ABSTRACT)

Dentro del ambito del Derecho Administrativo existen temas que traen a
colacion la realizacion de un esforzado analisis, y es precisamente uno de esos
temas el limite que impone la aplicacion del principio de legalidad dentro de las
diferentes manifestaciones de voluntad por parte de la Administracion Publica
en virtud del ejercicio de las llamadas “potestades” (regladas y discrecionales),
por lo que en el presente articulo académico se realiza una valoracion y un
analisis profundo de ellas, apoyado en la doctrina, la jurisprudencia y en la
legislacion vigente haciendo énfasis en la potestad discrecional, no sin antes
definir cada una de las instituciones juridicas que seran objeto de este articulo
académico. La importancia de profundizar en este estudio tiene una utilidad
practica ya que mediante la implementaciéon de los recursos dados por la
Constitucion y la Ley se imponen limites y establecen controles a la actividad de
la Administracién Publica.

Palabras claves: Principio de legalidad, Constitucion, ley, potestades,
discrecionalidad, Administracion Publica, concepto juridico indeterminado,

actividad administrativa, reglamento.
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INTRODUCCION

Dentro de la esfera del Derecho Publico, el Derecho Administrativo es una de
SuUs ramas que supone un gran numero de instituciones juridicas que son
necesarias de estudiar a fondo, asuntos que la doctrina muchas veces ha traido

a discusion y resulta interesante sacar conclusiones al respecto.

Instituciones juridicas como el principio de legalidad, la actuacion de la
Administracién Publica que se basa en las potestades administrativas, el tema
de los conceptos juridicos indeterminados que sin duda hay que traer a
colacion, son los temas que se propondran a continuacion y es precisamente de
la vinculacion de estas instituciones donde surge el tema de “EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD, LAS POTESTAS ADMINISTRATIVAS Y LA ACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA."

Por medio del principio de legalidad se atribuyen competencias y facultades
dentro de las cuales se enmarca la actuacion de la Administracion Puablica. Ya
es de mi conocimiento que la Administracién actia a través de la expedicion de
actos administrativos, actos normativos y otras manifestaciones de voluntad,
pero las 2 sefialadas son las que mas resaltan. Para esa actuacion la
Administracion Publica tiene potestades que se encuentran previamente
establecidas en la ley y que habilitan al funcionario publico para ejercer los
actos tendientes a garantizar un Estado que goce de seguridad juridica y de
igualdad de todos antes la Ley. Estas potestades pueden ser regladas o
discrecionales: con las primeras no hay muchos inconvenientes, como se
establecera mas adelante, pero muchas veces existe una zona de subjetividad
en la que se encuentra el funcionario publico, es decir, actla en virtud de una
potestad discrecional por lo que debera valorar de manera subjetiva qué seria lo
mas conveniente, legal y legitimo a una situacion juridica determinada, de la

cual la ley no ha previsto una manera concreta de actuar y es ahi cuando surge



la interrogante de la cual sera objeto este trabajo, es decir, ¢, Cémo el principio
de legalidad limita el ejercicio de la potestad discrecional de la

Administracion Publica?
DESARROLLO

1.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En un primer orden, no se sefalara una definicion sino hasta el final de esta
seccién por lo que se explicara un poco cémo se lo ha venido concibiendo por
parte de la doctrina, para al final traer a colacion una apreciacion propia sobre el

principio de legalidad.

Cuando estamos en nuestros primeros afios de carrera universitaria se nos
imparten una serie de bases sin las cuales no podriamos entender a fondo una
amplia gama de instituciones juridicas. Una de esas bases necesarias es
establecer en qué ambito estamos, si en Derecho Publico o en Derecho
Privado, y para ello se explica la existencia de ciertos principios que sirven
como punto de partida para tratar sobre dichas ramas y, en este caso, hablando
del Derecho Publico es cuando aparece el principio de legalidad que inspira a
muchas materias como en el Derecho Penal. En el caso que me concierne
analizar, aparece en el Derecho Administrativo. Es menester aclarar que no es
que el principio de legalidad el que opera s6lo en el Derecho Publico, toda vez
que también influye dentro de la esfera privada, pero con un sentido diferente.

Dentro del ordenamiento juridico del Ecuador existen normas que hacen alusion
al principio de legalidad, de manera que puedo nombrar a la Constitucion de la
Republica (CRE), en su articulo 226, el cual establece que todo 6rgano del
Estado o institucion publica que actie en virtud de una potestad estatal estara
sujeto a las competencias y facultades que le sean atribuidas por la
Constitucion y la Ley; y asi mismo el Estatuto del Régimen Juridico y



Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) en su articulo 4 establece el
sometimiento de la actuacion de las instituciones que integran la Funcién

Ejecutiva a varios principios, entre ellos el de legalidad.

Si se habla del Estado de Derecho, que fue resultado de muchas conquistas
sociales, es preciso anotar que junto con él aparecieron ciertos pilares
fundamentales como la separacion de poderes, la soberania nacional, etc., pero
dentro de lo que interesa a este estudio, estan el imperio de la ley y la legalidad
de la administracion. Es de estos dos ultimos puntos de donde emerge la idea
del principio de legalidad, que para algunos doctrinarios es el rasgo

caracteristico del Estado de Derecho.

Una explicacion apropiada del tema la hace Hans Kelsen, quien manifesto en
sus estudios de Derecho Constitucional que un particular puede hacer todo lo
que no esta prohibido por el ordenamiento juridico, como ocurre en el Derecho
Privado; en tanto que el Estado, entendiéndolo como érgano estatal, solo puede
hacer lo que el ordenamiento juridico le permite realizar, como ocurre en el
Derecho Publico. (Kelsen, 1949). Siguiendo esta linea, es decir, entendiendo un
poco el origen del Estado de Derecho, como consecuencia de la Revolucién
Francesa y del pilar imperativo de la ley, el jurista espafiol Eduardo Garcia de
Enterria, entorno al principio de legalidad, explica que sdlo por la ley se puede
exigir la obediencia (desde la 6ptica del administrado), y es la misma ley la que
otorga y limita la autoridad de los agentes (entendiéndose como estos a los
funcionarios publicos y en general a la administracion estatal) considerandolos

como servidores de la ley (Garcia de Enterria, 1962).

Como una definicion practica y entendible se puede apreciar al principio de
legalidad como la obligacion de que exista una norma (constitucional y legal) en
virtud de la cual se enmarque el ejercicio de las potestades que tiene la
administracion publica y que para algunos supone una garantia de la libertad

individual y de la seguridad juridica. Ahora bien, es necesaria una aclaracion
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para evitar caer en confusiones acerca de este principio, pues hay muchos
trabajos monogréficos y tesis que defienden una posicion en un sentido amplio
de la legalidad ya que en sus definiciones se not6é que en esos trabajos usan el
término “norma general y abstracta” y no “ley”. Lo anteriormente sefialado
conlleva a un andlisis acerca de la amplitud del principio estudiado, toda vez
que de la lectura del articulo 226 de la CRE se ve claramente que el ejercicio de
una potestad estatal emana de la Constitucion y la Ley, por lo que resulta

necesario aclarar si el término “ley” se lo usa en un sentido formal o material.

En mi opinién personal el término “ley” denota un sentido estricto, un sentido
formal, que indica que no cualquier norma juridica de rango inferior a la
Constitucion y la Ley puede atribuir o limitar potestades, sino que todo se limita
a dichas normas de rango superior. En la otra orilla esta el sentido material de
la legalidad que menciona que al principio en cuestidon se lo debe ver en sentido
amplio por lo que no seria descabellado en atribuir potestades via reglamento
porque esta corriente considera mejor hablar de normas de efecto general y
abstracto, mas no limitarse a Constitucién y Ley pero, lo que ocurre es que a
través del estricto ejercicio de la legalidad en cuanto a potestades
administrativas se busca seguridad juridica y la misma autoridad no puede
autoinvestirse de un poder que no le ha sido otorgado por una Ley de manera

previa con respecto una situacion juridica determinada.

Hablando de la potestad reglamentaria, doctrinariamente aparecen autores
como Garcia de Enterria que explica que este “fendmeno de la autohabilitacion”
(no hay autohabilitacion en mi pensar) no vulnera el principio de legalidad, pues,
la administracion tiene una potestad previamente atribuida por la ley, que es la
potestad reglamentaria (Garcia de Enterria & Fernandez, 1998). Entonces de
entrada se aprecia que la Constitucion y la Ley establece el marco regulatorio
en el cual el reglamento se va a desenvolver. Y asi mismo el Dr. Jorge Zavala

Egas, considera que se debe tomar al principio de legalidad en un sentido
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estricto (formal), es decir, solo mediante la Constitucion y la Ley se puede
otorgar potestades administrativas (Zavala Egas, 2005) y se apoya para esto en
autores como Villar Palasi y Villar Ezcurra. Ya mas adelante analizaremos por
gué no se puede limitar la potestad via reglamento pero de entrada hay que
decir que este tema es discutible, pero mi posicion es que el otorgamiento y
limitaciones de potestades administrativas puede ser por medio de Unicamente

Constitucion y Ley.

Ahora bien, esto hay que analizarlo en su integralidad y con mas profundidad
con otras normas constitucionales y por citar un ejemplo: en el articulo 147, #13
de la norma suprema que hace referencia a las atribuciones del Presidente de
la Republica, dicho numeral trata de expedir los reglamentos necesarios para la
aplicacion de las leyes sin contravenirlas ni alterarlas. Entonces, por medio de
la Constitucion emerge la potestad reglamentaria que tendra mucho que ver en
su vinculacion positiva o negativa con la atribucion y limitacion de potestades

administrativas.

Por ahora, es todo lo que se analizara sobre el concepto del principio de
legalidad. Mas adelante, se sefialara el punto central que es el limite que éste
significa para el ejercicio de las potestades administrativas, en especial sobre la

discrecional.
2.- LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Sin duda, existen multiples clasificaciones de las potestades administrativas en
base a diferentes criterios, pero en nuestro caso solo nos enfocaremos en dos
gue son las potestades regladas y las potestades discrecionales, pero antes de
ello es necesario definir lo que es una potestad y para ello Garrido Falla
manifiesta que una potestad es un poder de actuacion que es habilitado y
ejercitado conforme a las normas juridicas y que produce situaciones juridicas

en la que otros sujetos resultan obligados. (Falla, 1989)
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Entonces, es a través de una norma juridica que un 6rgano estatal (sujeto que
resulta obligado) puede ejercitar competencias y facultades que se le han
confiado. Ahora bien partiendo desde ese supuesto se dara inicio con la

conceptualizacidon de las potestades regladas y discrecionales.

2.1.- LAS POTESTADES REGLADAS

Se manifesté anteriormente que no habria muchos problemas para
conceptualizar y mucho menos comprender a las potestades regladas ya que
basta que la ley establezca el supuesto de hecho (tipificacion) y como debe
actuar el funcionario publico para que éste enmarque su conducta, es decir, no
existe un espacio de libre eleccion, no existe interpretacion subjetiva, sélo se
puede tomar una decision administrativa que resultara valida y en palabras de
Garcia de Enterria el Unico juicio subjetivo que se realiza es la constatacion o
verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal. Sin
embargo, mas adelante se traera a colacibn como un sector de la doctrina
considera que si existe cierta apreciacion subjetiva cuando se relaciona a las

potestades regladas con los conceptos juridicos indeterminados.

Volviendo al nucleo de las potestades regladas, es necesario revisar el aporte
de la doctrina y para aquel cometido David Blanquer explica que estamos ante
una potestad reglada cuando por medio de una norma juridica se le otorga a la
Administracion Publica la capacidad (y yo diria obligacién) de que compruebe o
verifique la concurrencia del supuesto “hecho tipificado” en la norma y qué se

exige de tal supuesto. (Blanquer, 2010)

Y es légico este pensamiento porgue si se va a expedir un acto administrativo
de una situacion juridica determinada cuya forma de actuacion y consecuencia
juridica a aplicar ya esta determinada en la norma, de una manera previa o

anticipada, por lo que el funcionario publico Gnicamente se limitard a subsumir
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dicho supuesto de hecho en la norma aplicable al caso concreto de que se
trate.
2.2.- LAS POTESTADES DISCRECIONALES

No obstante que estas secciones son de conceptualizaciones y andlisis de las
figuras juridicas que se vincularan posteriormente, las potestades
discrecionales son el tema base de este articulo académico por lo que

conllevar4 més profundidad.

Para empezar, me permito citar de manera textual una frase de Marcel Waline,
gue a su vez es tomada por la autora francesa Jacqueline Morand-Deviller que

dice:

“Si fuere necesario dar en pocas palabras una definicion del derecho
administrativo, diria, dejando de lado la parte puramente descriptiva de las
instituciones...que es esencialmente el estudio del poder discrecional de las
autoridades administrativas y de su limitacion para la salvaguarda de los

derechos de terceros.”™

Habiendo ya explicado en qué consisten las potestades regladas, se iniciara el
analisis de las potestades discrecionales, pero antes, es preciso sefalar el
entorno en que ellas se originan y para este cometido se propone el siguiente
escenario: existen momentos en los cuales las normas juridicas
(constitucionales, legales) establecen claramente la posicibn que la
Administracion Publica debe adoptar, entonces estamos ante una actividad
reglada, pero hay ocasiones en las que los 6rganos de la Administracion
Pdblica tienen cierta libertad de actuacion ya que la norma no siempre
determina como debe actuar ante un caso concreto, por o que solo establece

pardmetros generales a seguir, pero la valoracion subjetiva le correspondera al

1 El autor de la frase es Marcel Waline quien fue citado por Jacqueline Morand-Deviller en su
obra “Curso de Derecho Administrativo” al empezar a hablar sobre la potestad discrecional, alli
denominado como poder discrecional.
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organo y es aqui cuando hablamos de una actividad discrecional o, hablando
con mas propiedad, de una potestad discrecional.

Entonces, la razén de ser de las potestades discrecionales es que las normas
juridicas no pueden regular todas las situaciones juridicas en concreto sino que
en ciertas ocasiones necesita dotar al 6rgano administrativo de un margen de
libertad y de apreciacion subjetiva (conforme a derecho obviamente) para que
esté conforme a su buen juicio y saber tome las decisiones necesarias para

resolver esa situacion juridica concreta.

Ya enmarcado el escenario en donde las potestades discrecionales aparecen,
se hace preciso una definiciébn y para esto sirven mucho las ensefianzas de
Roberto Dromi quien manifiesta que estamos ante una potestad discrecional
cuando las normas juridicas otorgan cierta libertad para elegir o hacer una
determinada cosa de una manera u otra, atendiendo a una actividad de razon y

buen juicio por parte de la Administracién Publica (Dromi, 1985).

También se debe traer a colacion lo entendido de las explicaciones de Agustin
Gordillo quien explica que la norma juridica permite a la Administracion Publica
realizar una valoracién subjetiva de lo que resulte oportuno o conveniente, pero
mAas que eso, lo que sea mas justo al momento de expedir un determinado acto

y asi enrumbarse a solidificar los intereses publicos (Gordillo, 2003).

No obstante, esa libertad no es absoluta, la estimacién o valoracion juridica que
se realice del caso concreto no nace fuera del seno del Derecho sino que
sucede todo lo contrario, porque es la misma norma juridica la que habilita al
organo administrativo a decidir de una u otra forma, incluso ese margen de
libertad esta regulado por el Derecho que es, sin duda, el fondo de este trabajo,
y que lo veremos posteriormente, pero por ahora debe quedar claro que la
doctrina considera que ese margen de libertad o de estimacion subjetiva esta

indudablemente reglado.
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Siguiendo esta linea cabria preguntarse qué ocurriria si existe una libertad
absoluta, pues la respuesta seria que se estd cayendo en un terreno limite
entre la discrecionalidad apegada al derecho o si, en realidad, se cruza a la
orila de la arbitrariedad; conceptos que son antagbnicos, porque
indudablemente, la discrecionalidad de ninguna forma implica la no justificacion
de una u otra forma de actuar, sino que conlleva un proceso de racionalidad y
razonabilidad en aras a buscar lo justo, a diferencia de lo que ocurre con la
arbitrariedad ya que responde a la voluntad, o si cabe el término, al capricho de
quien proviene el acto de que se trate, dejando a un lado el concepto de lo justo
o del interés general. Con este analisis sirve mucho la lectura de lo que anota
Blanquer, que ya se lo ha citado anteriormente, y es que él manifiesta que,
aungue la distincion entre ambos conceptos (discrecionalidad y arbitrariedad) es
clara de una forma tedrica, en la practica resulta mas complicado de determinar

Si estamos ante una decision arbitraria o discrecional.

Habiendo ya quedado claro lo que presupone la potestad discrecional, de aqui
en adelante se estableceran unas cuestiones acerca de estas potestades y su
relacion con los conceptos juridicos indeterminados, no sin antes definirlos y
posteriormente se enrumbara el articulo académico a la explicacion del tema

planteado.
3.- CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

No habra mucho detenimiento en este punto pero, hay que tenerlo en cuenta
para explicar ciertas cuestiones vinculadas con las potestades regladas y
discrecionales ya sefaladas anteriormente, todo esto para evitar confusiones

sobre todo con las discrecionales.

Muchas veces nos hemos encontrado con términos como “utilidad publica”,
“‘interés general”, “justo precio”. Estos son conceptos juridicos indeterminados,

pero se hace conveniente explicar que la doctrina en general distingue lo que
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son los conceptos determinados y los conceptos indeterminados. Con los
primeros no hay mucho cuestionamiento pues lo importante es que de cierta
forma la norma no admite, en primera mano, duda alguna respecto de su
aplicacion en un caso determinado. Pero existe un margen de complejidad con
los conceptos indeterminados ya que puede que solamente conlleven una

solucién justa.

Si precisar el fondo es complicado, también lo es el hecho de establecer una
definicion de los conceptos juridicos indeterminados, pero de lo leido y
procesado se diria que estos son conceptos en los que sus enunciados no
estan precisados por la norma, sin embargo hacen referencia a un supuesto o
esfera de realidad y que le correspondera a la Administracion precisarlos en un

caso concreto, en aras a buscar una solucion justa y no una pluralidad de ellas.

Entonces, tomando en consideracibn las palabras anteriores, a la
Administracion le corresponde un proceso intelectual que debe responder a una
especie de estructura. Dicha estructura de valoracion o analisis ha sido
explicada ampliamente por la doctrina alemana y adoptada de cierta forma por
la espafiola de manera que se debe distinguir entre una zona de certeza
positiva 0 ndcleo fijo en donde existen lineamientos que son claros y precisos;
una zona de certeza negativa en la que podria decirse que también existen
lineamientos claros y precisos, pero referente a la exclusiéon del concepto; y
existe una zona de penumbra, incertidumbre o también conocida como halo
conceptual, que se caracteriza por ser una zona donde se hacen
interpretaciones y opiniones sobre cual seria la apreciacibn correcta o

adecuada del caso concreto, buscando la solucion justa y Unica.

Se lo podria explicar con un ejemplo muy préactico: si yo tengo una propiedad,
debo asegurarme que ésta se encuentre en buen estado y adoptar los medios
adecuados para su conservacion o, en su caso, recurrir a la demolicion cuando

esta en “ruina”. El término en cuestion aqui es “ruina” y entonces hay que
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proceder al andlisis dentro de la estructura anteriormente dicha: si estamos en
la zona de certeza positiva 0 nucleo fijo no hay ninguna duda de que la
edificacion se encuentra en ruina y por lo tanto hay que proceder a la
demolicion; si por el contrario, nos encontramos en la zona de certeza negativa
se excluird con seguridad el término y se dir4 que la edificacion no esta en ruina
de ninguna forma y, por eso, no se dard su demolicién; por dltimo, si nos
encontramos en el halo conceptual o zona de penumbra ya no realizamos una
declaracion objetiva sobre si hay o0 no ruina, sino que ya conllevaria un ejercicio
de opinion o valoracién subjetiva sobre la que no hay plena certeza, pero de

todas maneras lo que se buscara es una Unica solucion ajustada a Derecho.

Siguiendo la ultima idea, esto es, cuando se habla de que existe una “Unica
solucion justa” hay que considerar lo que sostienen autores como Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez quienes explican que cuando se
habla de la expresién sefialada quiere decir que nos encontramos con lo que
ellos denominan una remision de “apreciaciéon por juicios disyuntivos” (Garcia
de Enterria & Fernandez, 1998) ya que no puede ser dos cosas al mismo
tiempo y esto es como en el ejemplo que formuldbamos: es ruina o no es ruina,
existe o no existe utilidad publica; hay o no hay justo precio pero, no pueden ser
las dos soluciones ya que en ese proceso intelectivo que realiza el

administrador es cuando debe estimar qué solucion adoptar.

Ahora bien, anteriormente se habia citado ejemplos de conceptos juridicos
indeterminados, pero también han existido aportes respecto a una clasificacion
de los mismos vy, pues, dichas clasificaciones apuntan a distintos criterios. Por
ejemplo: atendiendo a criterios de experiencia, un caso de este tipo es el
ejemplo que traté de la ruina; otro criterio es el que tiene que ver con juicios de
valor ambientales, sociales o politicos, como ejemplo, podemos citar la utilidad

publica o el interés social.
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Bien explicado todos estos puntos, hay que decir que gran parte de la doctrina
en el Derecho Administrativo vincula de diferentes formas a las potestades
administrativas y a los conceptos juridicos indeterminados y que a continuacion
se procederan a establecer sobre todo las diferencias y sus relaciones.

3.1. LAS POTESTADES REGLADAS Y LOS CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS

En secciones anteriores habia manifestado que en lo que respecta a las
potestades regladas bastaba con verificar el supuesto de hecho establecido en
la norma y la consecuencia juridica por ella determinada, es decir, la decision
ya estaba fijada de manera previa por lo que la Administraciébn so6lo debe
cumplir lo que la norma establecia, sin embargo, cierta parte de la doctrina
consideraba que puede que exista un margen de apreciacién y es cuando la

norma contiene algun concepto juridico indeterminado.

Si vemos todo desde una Optica estricta y tedrica sin duda la potestad referida
es absolutamente reglada, pero si lo enfocamos desde un punto de vista
dindmico y préctico, el ejercicio de la referida potestad no es del todo absoluto,
porque los hechos controvertidos puede que resulten discutibles, por lo que ya
no se estaria hablando de una valoracion puramente objetiva, sino que ya se
torna en una valoracién subijetiva y esto es debido a que en algunos casos las
normas que regulan el ejercicio de la potestad utilizan conceptos juridicos

indeterminados.

No obstante lo sefialado, un sector de la doctrina, entre los que figuran Garcia
de Enterria y otros, dicen que no hay ningun juicio subjetivo, mas que la
constatacion o verificacion del supuesto hecho, mismo que al contrastarlo con la
norma se produce una subsuncion legal; y, por ende, siempre sera un proceso
reglado, no interfiere ninguna decision de voluntad de la Administracion Publica
porque sélo hay una solucion justa, entendiéndose ésta como el escoger una

opcion u otra, pero no pueden ser ambas.
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3.2. LAS POTESTADES DISCRECIONALES Y LOS CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

Ya se ha superado la doctrina que sostenia que cuando se hablaba de
potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados se hablaba de
lo mismo, pero eso no es asi ya que existen diferencias que han sido muy bien

explicadas y que se desarrollardn a continuacion.

En esta linea, la primera diferencia que se encuentra es en cuanto al supuesto
de la o las soluciones y es que en el caso de los conceptos juridicos
indeterminados, como lo sefialé anteriormente, sbélo se permite una Unica
solucion justa y con todo lo que ello implica. Mientras que, cuando hablamos de
una potestad discrecional se habla de multiples soluciones que serian
igualmente justas, porque existen técnicas por las que se busca que esas
decisiones sean bien justificadas.

Ademas, siguiendo esa misma linea argumentativa, es importante destacar que
a criterio de la doctrina, cuando hablamos de la aplicacion de los conceptos
juridicos indeterminados, es en realidad una subsuncion legal y, por lo tanto, se
traduce en un proceso reglado, es decir, se agota con un proceso intelectivo de
comprension de la realidad y no hay interferencia de voluntad alguna por parte
de la Administracion. En cambio, si hablamos de una potestad discrecional, a
pesar que la norma juridica es la que atribuye la potestad, es la misma norma la
que habilita a la Administracion para que realice un proceso que es de
naturaleza volitivo, es decir, aqui se realiza una estimacion subjetiva de lo que
creyere conveniente y que, como explica la doctrina, puede que no se
fundamente en criterios juridicos sino, mas bien, en criterios de otra indole
como economicos, ambientales o, en general, de oportunidad en virtud de cdémo

se presente el caso concreto.
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Incluso la doctrina ya habla de una diferencia concerniente a la labor de los
jueces cuando realizan el control de los respectivos actos de la Administracion y
es que cuando se refiere a la valoracion que hace el juez sobre un hecho del
cual se ha realizado una estimacion respecto de un concepto juridico
indeterminado, pues, el control del operador de justicia se facilitaria puesto que,
en primer lugar, es una aplicacion de la ley y, en segundo lugar, sélo existe una
solucion justa; mientras que cuando hablamos de un acto basado en una
potestad discrecional de la Administracion, la labor del juez se dificultaria un
poco, puesto que el control se lo realizaria basado en una presuncién de

razonabilidad que la Administracion misma ha realizado por multiple factores.

Por ahora es todo lo que se puede sefialar en razén de las potestades
administrativas y su vinculacién con los conceptos juridicos indeterminados. A
continuacion se analizard el tema sobre el principio de legalidad y dichas

potestades.

4.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO LIMITE DE LAS
POTESTADES DISCRECIONALES

Han quedado claros los conceptos basicos que forman parte del presente
articulo. Pues bien, ahora lo que se propone explicar es la vinculacién que va a
existir entre el principio de legalidad y las potestades discrecionales otorgadas a

la Administracién Publica.

En realidad, las razones por las que no se realizara un analisis meticuloso a
hablar de la vinculacion del principio de legalidad con las potestades regladas
es porque resultan légicas (incluso si existe de por medio un concepto juridico
indeterminado), es decir, la norma juridica establece el supuesto de hecho y su
consecuencia, estableciendo de esa forma su limite, de manera que la
Administracion Publica debe atenerse a resolver acorde a la consecuencia

juridica tipificada en la norma.
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Ahora, lo importante es a analizar la vinculacion que tiene el principio de
legalidad con las potestades discrecionales de la Administracién Publica. De
acuerdo a la doctrina emitida en las ultimas tres décadas, han quedado atras
algunos pensamientos, que de una u otra forma manifestaban que la
discrecionalidad era en realidad una excepcion al principio de legalidad por
mediar una laguna legal; la premisa que se adoptaba era la siguiente: Si la ley
no regula una situacion juridica concreta o no atribuye una consecuencia
juridica que debia verificar la Administracion, entonces nace un amplio margen
de libertad para valorar la situacion juridica y darle una solucién al caso
concreto. Esto ya no es aceptado porque la discrecionalidad nace de la misma
atribucion que da la norma a la Administracién Publica. Sin duda alguna, la
discrecionalidad adoptada debe ser legitima y conforme a Derecho porque de lo
contrario el acto administrativo discrecional podria caer en arbitrariedad. De
manera que la premisa a seguir segun estos lineamientos es la siguiente: La
existencia de la potestad discrecional depende de la forma en que la norma

juridica atribuya el ejercicio de la misma a la Administracion Publica.

Entonces hay que tener claro algunos supuesto: en primer lugar el limite de la
actuacion de la administracién siempre va a estar ligado a la ley; es preciso
sefialar que en cuanto a la vinculacion de potestades administrativas, estas se
encuentran encaminadas en base a dos vertientes, una afirmativa que se refiere
a cuando la potestad de la administracion puede actuar en todo lo que la ley no
lo regule (la antigua posiciéon ya no sostenida); y la negativa, que consiste en
que la potestad de la administracion necesita imperiosamente la regulacion en
base a una norma para poder actuar sino no puede ejercer su potestad. Sin
duda el Ecuador opta por la ultima postura, entonces, todo acto administrativo
discrecional que emana del ejercicio de una potestad administrativa, siempre

debe estar enmarcado en la ley y este debe ser observado de forma objetiva.
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Cuando se hizo alusion al tema del principio de legalidad, se habia planteado la
discusion de que si se trata de una vision en sentido formal o si se trata de una
vision en un sentido material y es que yo opto por el punto de vista formal, es
decir, sélo por Constitucion y Ley se pueden atribuir y limitar potestades porque
el ordenamiento juridico no responde a simples voluntades de los legisladores
sino que en el fondo existe un orden légico, y aqui cabe explicar cual es la
razon de ser del reglamento: es la misma Constitucion o ley que fija el margen
regulatorio para que el reglamento se pueda desenvolver y tener utilidad
practica. S6lo mediante ley se pueden atribuir y limitar potestades lo Unico que
hace el reglamento es desarrollarlas en su contenido, pero en principio lo basico
ya estd descrito en la Constitucion o en la ley. No es que existe una
autoregulacion o autohabilitacién de la Administracion por medio del reglamento
sino que responde a una atribucion que previamente se le ha otorgado por
normas de las jerarquias indicadas y es importante la opinidn de la doctrina 'y es
que Villar Palasi y Villar Ezcurra mencionan que la idea de la autohabilitaciéon
choca con el mismo concepto de potestad, puesto que si ésta va dirigida a
producir efectos juridicos desde la voluntad de quien la ostenta a quienes ella
estan sujetos sin lugar a dudas que no es viable de ninguna manera que la
Administracion puede autoregular su actuar, por su voluntad de querer un poder
determinado y a mas de ello se insiste en que la exigencia de una norma
expresa esta completamente ligada al principio de legalidad en una visién
formal y todo lo que ostenta eliminarla atenta contra el principio como tal. El

reglamento es simplemente una subordinacion de la Constitucion o la Ley.

Y ya dejando esclarecido todo lo que emerge de la potestad reglamentaria, en
nuestro pais, en el afio 2002, en el Gobierno del Dr. Gustavo Noboa Bejarano,
se expidi6 el “REGLAMENTO PARA EL CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD EN LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.”

, vigente hasta el dia de hoy y que esta acorde con la Constitucion actual de

2 De aqui lo referiré como “Reglamento”.
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nuestra Republica. Este reglamento trae cuestiones interesantes que hay que
analizar porque usa expresiones como “potestades discrecionales regladas”,

entre otras, que se las analizara en su momento.

Es verdad que el Reglamento no vulnera la Constitucion del afio 2008 porque
incluso en el Art. 2 del mismo, se abre la posibilidad de impugnar los actos
discrecionales en via administrativa y en via judicial que se contrapone con una
norma obsoleta de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su
Art. 6 que excluia de conocer al tribunal de la materia sobre actos
discrecionales de la Administracién, pero esto se superd con el Art 173 de la
Constitucion de la Republica que habla de se puede impugnar cualquier acto
administrativo en via judicial o administrativa; y asi mismo hay congruencias en
cuestiones como la motivacién de todo acto administrativo reconocido por la
Constitucion, el ERJAFE y materializado por el Reglamento que reconoce a la

motivacion como técnica de control que realizaran los jueces.
4.1. LOS ELEMENTOS REGLADOS DE LOS ACTOS DISCRECIONALES

En cuanto a los elementos reglados hay que plantear el escenario que ayudara
a entender este punto: Si bien es cierto las distintas manifestaciones de
voluntad se enmarcan en varios pasajes en el ambito subjetivo, aunque la
Administracion empiece a realizar un examen de razonabilidad de forma
subjetiva, siempre va a concluir en la objetividad, ya que al momento de
interpretar una norma, revisa si es competente, si su actuacion esta atribuida
por la norma y hasta donde puede actuar, el fin que persigue, etc., y es aqui
gue se entiende que aunque la discrecionalidad otorga libertad, esta no es
absoluta y cabe notar que a lo largo del trabajo se escribié “margen de libertad”
porque sin lugar a dudas la posicion que adopta el sistema ecuatoriano es de

una discrecionalidad evidentemente reglada.
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Pues bien, la doctrina establece unos elementos reglados que viabilizan un
control y que cabria precisarlos a fondo, toda vez que la libertad de la
Administracion no es un espacio totalmente abierto y como se dijo tiene limites
gue la Administracion antes de expedir cualquier acto debe observar y estos

elementos son:
a. La norma juridica que atribuye una competencia a un érgano estatal;
b. La norma juridica que otorga la potestad misma y hasta donde puede llegar;

c. La finalidad que persigue y que puede responder a razones de interés

general y bien comun;
d. La oportunidad de ejercicio de la potestad.

Por su parte, la jurisprudencia ecuatoriana adopta en sus sentencias la idea de
que no hay discrecionalidad absoluta sino que mas bien existen elementos
reglados de la misma como, por ejemplo, la sentencia del Expediente de
Casacion 339-2001 de fecha 31 de mayo del 2002 que cita mucha doctrina y se
apega a la teoria de los elementos reglados al mencionar que siendo la ley la
Unica fuente de origen que tiene la potestad discrecional, ella misma determina
gue son cuatro:

a) el hecho de la existencia de la potestad,

b) su margen de amplitud,

C) la competencia que tiene un érgano estatal determinado y

d) el fin que persigue.
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4.2. TECNICAS DE CONTROL QUE ESTABLECE EL REGLAMENTO PARA
EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD

4.2.1. LOS HECHOS DETERMINANTES

Pues bien ya habiendo establecido el alcance de estos elementos reglados, el
Reglamento trae consigo otros mecanismos que sirven para poner limites a la
potestad discrecional, siendo uno de ellos el control de los hechos
determinantes. Para ello, debemos entender que cuando la Administracién
expide un acto no puede fundarse en hechos inventados por ella sino en
hechos verificados, pudiendo tratarse de un contraste de veracidad, puesto que
se intenta evitar la manipulacion que puede haber de los hechos; y, por altimo,
puede tratarse de la manera en la que se han medido los hechos. A todos estos
supuestos el jurista Blanquer los reparte asi: test de existencia, test de
veracidad y test de valoracion (Blanquer, 2010).

4.2.2. LA MOTIVACION

Otro de los principios que rige gran parte de la actividad de la Administracién
Plblica es la motivacion, elemento que también es indispensable en la
Administracion de Justicia para la validez del acto judicial, conforme lo exige el

articulo 76, numero 9, letra I) de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El Reglamento impone que al momento de la expedicion de un acto en el
ejercicio de la potestad discrecional, éste debe estar debidamente motivado y
hace hincapié en que la regla de motivar los actos no se reduce a un mero
requisito de forma, sino que lo califica como un requisito de fondo e
indispensable porque solo asi los interesados directos del acto podran conocer
la razones, estimaciones o valoraciones que hizo la Administracion Publica, por

las que tomo esa decision, de esta manera se controla su actividad discrecional.
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Ademas, el tema de la motivacion tiene una razén de ser, que ya la he
explicado anteriormente: si un acto no se justifica de manera correcta o si ni
siguiera se hace un intento por hacerlo, simplemente se pensaria que el
funcionario publico estaria actuando por un mero capricho que responde a
intereses particulares, es decir, en un acto totalmente arbitrario. Este tema, el
Reglamento lo fundamenta cuando desarrolla el principio de interdiccién de la
arbitrariedad, que Garcia de Enterria y Fernandez mencionan al explicar que
hay un margen de apreciacién mas alla del cual no se puede ceder, esto es, no

caer en arbitrariedad (Garcia de Enterria & Fernandez, 1998).
4.2.3. LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Ya habia tratado anteriormente la diferencia que existe entre la potestad

discrecional y un concepto juridico indeterminado, aquellas son evidentes.

No obstante, un sector de la doctrina dice que se puede controlar el ejercicio de
la referida potestad a través de los conceptos juridicos indeterminados y asi lo
establece el Reglamento. Entonces, cuando la Administracion Publica aduce
gue actu6 conforme a una potestad discrecional para decretar una expropiacion
por “utilidad publica” (concepto juridico indeterminado) lo que se debe realizar
para el control de la discrecionalidad es investigar si en verdad se expropio el
bien por utilidad publica o si, por el contrario, no hay razones de utilidad publica
por lo que bien podria considerarse que se tratd de una actuacion arbitraria.
Entonces, la discrecionalidad apegada a Derecho conlleva el buen ejercicio de

€S0S conceptos.
4.2.4. LA RAZONABILIDAD Y LA PROPORCIONALIDAD

A través de la razonabilidad se hace un analisis de si el acto adoptado por la
Administracion Publica fue producto de una correcta adecuacion de los medios
para llegar a la expedicién de él (valoracion) y la finalidad a la que apunta el

acto, el cual siempre sera conforme al ordenamiento juridico.
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Mientras que la proporcionalidad sostiene que se trata de un control que es
estricto, ya que existe un examen exhaustivo para verificar si de verdad existe
una relacion de proporcionalidad entre el contenido del acto y su fin, de manera
gue no vayan a existir excesos sobre el fin publico que se trata de perseguir.
Entonces al ser la potestad discrecional una posibilidad de adoptar multiples
decisiones, siempre que sean justas, se podria elegir la que resulte menos
restrictiva para los derechos del administrado (indubio pro administrado).

Con esto queda evidenciado que existen limites explicado por la doctrina que
emergen de la misma Constitucién y Ley pero que son desarrollado por el
reglamento ya que por medio de este se controla la discrecionalidad para evitar
el abuso por parte de los 6rganos de la Administracion Publica (abuso de poder)
y asi mismo hay que mencionar para concluir este trabajo se estima que de
manera general la discrecionalidad se limita al momento en que el acto
administrativo emanado por alguna potestad administrativa se motiva,;
recordando que la motivacion parte de revisar los hechos y el uso de la norma
adecuada para el caso que se estima. Hay que referirse también a la
presuncion de razonabilidad, esto es, de que todo acto emanado por una
potestad estatal se presume que ha sido revisado objetivamente y enmarcado

en normas vigentes.
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CRITERIO PERSONAL Y CONCLUSIONES SOBRE EL TEMA
INVESTIGADO

Haciendo un pequefio recuento del trabajo, he tratado de explicar la
conceptualizacion y las diferentes posturas de la doctrina y como han sido
resueltas, seguido de mis consideraciones al respecto sobre lo que conlleva el
principio de legalidad y sus apreciaciones, las potestades regladas y
discrecionales de la Administracion Publica y sus vinculaciones con los
conceptos juridicos indeterminados, pero lo mas importante resultd ser el

verificar el limite a la discrecionalidad en nuestro pais.

Habiendo ya agotado los temas que me propuse explicar, en primer lugar debo
reiterar que soy de los que consideran que al principio de legalidad se lo debe
apreciar desde una vision o desde un sentido formal, aunque es respetable
también la idea de tomarlo desde un puntos de vista material y las razones se
encuentran claramente expuestas usando las normas constitucionales, puesto
gue podemos decir a ciencia cierta que una potestad, sea esta reglada o
discrecional (sobre todo esta ultima) es atribuida por una norma constitucional o
legal en sentido estricto y el hecho de que exista un Reglamento para el Control
de la Discrecionalidad no es que se la limite via reglamento puesto que, ya
desarrollada la utilidad del reglamento se vio que su marco regulatorio se
encuentra ya delimitado por la Constitucién o la ley evidenciandose asi la

congruencia del ordenamiento juridico.

En nuestro pais, se expidi®6 un Reglamento para el control de la
discrecionalidad, de esa manera se puede entender que, mas alla del buen
juicio de la Administracion Publica, ante una situacion juridica determinada,
debido a factores de contenido ético o moral, existe un conjunto de normas de

las cuales la Administracion no se puede desprenderse, sino estaria cayendo
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en conducta arbitrarias 0 en lo que la doctrina ha previsto como abuso de

poder.

También considero oportuno destacar que quedd atras el pensar que la
potestad discrecional era una situacion totalmente antagodnica al principio de
legalidad, mas bien es la expresion pura de éste, porque por medio de aquel
principio nace ella con los mecanismos para controlarla, pues, la libertad de la
autoridad administrativa no es absoluta, sino que comporta ciertas cuestiones
como la regla de la motivacion y el control de los hechos determinantes, que,
sin duda alguna, influyen en sus decisiones al limitarla y controlarla en sus

actos.

Asi mismo se concluye que existe una diferencia entre los conceptos juridicos
indeterminados y las potestades discrecionales. Incluso los primeros son
catalogados por el Reglamento como un medio de control de la

discrecionalidad.

Entonces la conclusion final es que la Constitucién y la Ley son las Unicas
normas por medio de las cuales se atribuyen y limitan potestades discrecionales
y los reglamentos solo desarrollan las actuaciones de dicha potestad por
razones de seguridad juridica, mas no las atribuye puesto que en nuestro

ordenamiento juridico no es dable la idea de la autohabilitacion.
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la implementacion de los recursos dados por la Constitucién y la Ley se imponen limites
y establecen controles a la actividad de la Administracion Publica.
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