LA LEGITIMIDAD COMO CRITERIO DE JURIDICIDAD DE LA
ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Juan Carlos BENALCAZAR GUERRON

A Armando Serrano Puig

SUMARIO: 1. Introduccién. Il. La administracion pablica en el
Estado de derecho. lll. Legitimidad y legalidad. IV. Valores
que definen la legitimidad de las actuaciones de la
administracion puablica. V. Legitimidad y los principios de
eficacia y eficiencia. VI. Conclusion

I. INTRODUCCION

En la Constitucion ecuatoriana de 1998 se encontraba una referencia a la legitimidad
e ilegitimidad de las actuaciones de la autoridad administrativa en torno a la garantia
jurisdiccional de los derechos constitucionales. El articulo 95 establecia que se podia
interponer una demanda para defenderlos —acciéon de amparo- cuando existia una
accion u omision ilegitimos de cualquier autoridad publica que viole o pueda violar
un derecho reconocido en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y que produzca un daiio grave e inminente.' Esta nocion de acto
ilegitimo se elimino de la actual Constitucion, a pesar de que encierra un concepto de

1 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador 1998: “Art. 95.- Mediante esta accion, que
se tramitara en forma preferente y sumaria, se requerira la adopcién de medidas urgentes
destinadas a cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente las consecuencias de un
acto u omision ilegitimos de una autoridad ptiblica, que viole o pueda violar cualquier derecho
consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente, y que, de
modo inminente, amenace con causar un dafio grave” (La cursiva es del autor).

Es importante aclarar que la accién de amparo ecuatoriana se limitaba exclusivamente a la
tutela directa e inmediata de derechos constitucionales y no procedia contra leyes ni contra
actos jurisdiccionales.



profundo contenido ético y un criterio valioso para evaluar la conducta de la
autoridad.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua, legitimidad denota
la cualidad de legitimo, que en las acepciones pertinentes significa “conforme a las
leyes”, pero también “licito”, significacion que en el Diccionario esta también remitida
al término “justo”? Por tanto, una interpretacion etimologica del articulo 95
constitucional podria apreciar que el adjetivo “legitimo” (y su anténimo “ilegitimo”)
califica la conducta a partir de una referencia a las leyes, pero que ademas, pone
énfasis en una evaluacion sobre la calidad juridica de un acto o comportamiento de
la autoridad, para asi poder determinar su licitud y justicia.

El entonces Tribunal Constitucional, en atencién a que la ilegitimidad de un acto u
omision de autoridad publica constituia un requisito de fondo para la procedencia del
amparo constitucional, pretendié esclarecer el alcance de la nocion de “acto
ilegitimo” mediante una caracterizacion dada por la incompetencia, la trasgresion de
las normas de procedimiento, la violacion del ordenamiento juridico, o la falta de
fundamento o motivacion.> Un examen atento de los criterios que empleaba el
Tribunal puede apreciar que el concepto de legitimidad -y su opuesto, el de
ilegitimidad- se lo relacionaba con las condiciones de validez de la actuacion
administrativa. Esto invita a reflexionar, en primer término, que aquella referencia a
la validez no se circunscribe a los predios especificos del amparo y a su configuracion
procesal, sino que trasciende hacia un esquema juridico general que permite juzgar
la rectitud del obrar de una autoridad publica. Es evidente que esta debe asegurar su
competencia, el cumplimiento de los cauces de procedimiento y, ante todo, la
regularidad de su actuacion, no solamente para los efectos precisos y coyunturales de
evitar una sentencia desfavorable en el proceso de amparo constitucional, sino para
asegurar siempre, en todo momento y circunstancia, una conducta apegada al

2 Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22a. ed., Madrid,
Editorial Espasa Calpe, 2001.

3 Del requisito de que exista un “acto u omision ilegitimos” se deduce la prevision del
constituyente de que existen restricciones licitas de los derechos fundamentales, casos en los
cuales no seria procedente el amparo constitucional. Como destaca la doctrina, no existen
derechos ilimitados, ya que deben ser compatibilizados con los demas derechos y con las
exigencias del bien comuin. Por tanto, los derechos fundamentales (y todos los deméas
derechos) pueden y deben ser regulados, siempre que no se atente contra su contenido
esencial y se los desnaturalice hasta hacerlos desaparecer. Cfr. Néstor Pedro Sagiiés,
Elementos de Derecho Constitucional, II, 32 edicion, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 877-879.
Véase también, Dabin, Jean, Doctrina General del Estado, elementos de filosofia politica,
traduccién de Héctor Gonzalez Uribe y Jesis Toral Moreno, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 373-
378.



derecho. En lo que se refiere a las omisiones ilegitimas, estas se configuran cuando
por la mora o inactividad ilicitas de la autoridad publica se produce un perjuicio al
administrado, pues el ejercicio de las competencias constituye un servicio a la
colectividad y es obligatorio y de ningtin modo facultativo.*

La legitimidad, como ya hemos advertido, no sélo supone la conformidad con las
leyes, sino también la realizacion de los valores de licitud y justicia. Esto implica un
contexto mas amplio y acabado de evaluacion de la conducta de la autoridad, dentro
del cual, si bien es fundamental tener presente a la legalidad positiva, es preciso
apreciar, aun mas, la conformidad con fundamentos axioldgicos y constitucionales. En
nuestra opinion, la caracterizacion del comportamiento ilegitimo que propone la
reiterada jurisprudencia del antiguo Tribunal Constitucional no logré reflejarse en una
exacta apreciacion de la legitimidad, a la cual en muchas ocasiones simplemente se
la confunde con la legalidad positiva.

En la actual Constitucion de la Republica, como ya se indicd, ya no existe esa
referencia a la legitimidad de las actuaciones de la Administracion pablica, que abria
un ambito amplio de apreciacion y valoracion de su conducta, no sélo a la luz de la
norma positiva, sino también segln principios éticos y constitucionales. Esta
supresion, a nuestro juicio equivocada, merece que se tenga presente el sentido y
alcance de la legitimidad para que sea considerada como un valor que asegura la
rectitud del obrar de quienes ejercen el poder publico.

Il. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL ESTADO DE DERECHO

La nocion de Estado de derecho implica una profunda significacion que
sistematicamente conjuga, por una parte, un particular modo de organizacion del
Estado y, por otra parte, principios de orden, convivencia y armonia social que giran
en torno a la dignidad humana. Como seiala Josef Thesing, “Toda reflexion sobre el
Estado de derecho incluye siempre una pregunta acerca de la vision de hombre. El
Estado de derecho es basicamente referido al ser humano. Por lo tanto son elementos
esenciales del Estado de derecho la imagen y la vision subyacente del hombre, de su
particularidad, de sus necesidades y posibilidades, de sus limites fisicos y psiquicos”’

El Estado de derecho se entiende en un sentido formal y en uno sustancial o material
que son complementarios. En su significacion formal, propugna postulados sobre la
universalidad de la ley, la seguridad juridica, la sumision de la administracion pablica
y de los tribunales a la legalidad, la division de funciones y la garantia de acceso a la

4 Qyarte Martinez, Rafael La accién de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmdtica y
doctrina, 2a. ed., Quito, Andrade & Asociados Fondo Editorial, 2006, pp. 103-104.

5 Thesing, Josef “Estado de derecho y democracia: una introduccién”, en Estado de derecho y
democracia, Buenos Aires, Konrad Adenauer Stiftung, Ciedla, 1999, p. 20.



tutela jurisdiccional o, en general, a mecanismos de proteccion juridica.® Estos
principios contrastan nitidamente con esquemas totalitarios y con las caracteristicas
del denominado “antiguo régimen” o Estado absoluto.”

En su significacion material, el Estado de derecho tiene por contenido esencial, en
primer lugar, la garantia de la plena vigencia y eficacia de los derechos
fundamentales, pues la realizacion plena del bien humano en sociedad, que debe
lograrse de un modo integral y omnicomprensivo de todas las facetas y
requerimientos de la persona, es lo que justifica la actuacion de la autoridad publica
en el Estado de derecho. A este primer contenido fundamental, dice Gerhard Robbers,
se agregan los principios de proporcionalidad y de primacia del Derecho sobre la
politica. El autor citado explica que segtn el principio de proporcionalidad, toda
medida del Estado debe ser en ultima instancia adecuada y asimilable por el afectado.
De este modo, se reconoce a todo individuo su dignidad individual y no se exige de él
someterse, sin mas, a un agente colectivo.

Frente a los legitimos intereses del conjunto de la sociedad, también se asume
como legitimo su interés individual. El principio de proporcionalidad es un
principio de respeto por todos los intereses, que en caso de conflicto deberan
ser ponderados y en lo posible preservados.®

El postulado de primacia del derecho sobre la politica significa, dice Gerhard Robbers,
que la “[...] concrecion de lo politicamente deseable debe mantenerse siempre dentro
de los carriles del derecho, aun cuando en ciertas ocasiones pueda parecer arduo.
Esto no significa que el derecho debe tomar el lugar de la politica”, sino que se reclama
que la lucha politica se desarrolle en un marco de respeto por el Estado de derecho.

6 Robbers, Gerhard “El Estado de derecho y sus bases éticas”, en Estado de derecho y
democracia, Buenos Aires, Konrad Adenauer Stiftung, Ciedla, 1999, pp. 29-30.

7 Seglin Sarmiento Garcia, el denominado “antiguo régimen” se caracteriz6 por los siguientes
rasgos: a) inexistencia de limitaciones juridicas al poder regio, por lo cual muy
impropiamente podria hablarse de un “derecho administrativo”; b) dependencia de los
tribunales del poder del monarca, con la posibilidad de excepcionar las sentencias, reservar
su aplicacién o incluso someterla lisa y llanamente a la voluntad del gobernante; y, c) la
politica como iniciativa exclusivamente regia, con un monarca que ostentaba el monopolio
de la definiciéon de lo “conveniente para la felicidad de los stibditos”, de modo que se aislaba
a estos de cualquier accion politica. Véase, Soriano Garcia, José Eugenio Los fundamentos
histéricos del derecho administrativo en Francia y Alemania, Bogot4, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad Externado de Colombia, 1994, pp.
13-19.

8 Robbers, Gerhard, op. cit., en nota 6, p. 31.



La politica solamente puede introducir modificaciones al derecho por la via del
procedimiento democratico.’

En el Estado de derecho, la base de la actuacion de la Administracion puablica es el
ordenamiento juridico, al cual esta sometida. El principio de subordinacion al derecho
suele entenderse en el sentido de que toda actuacion del poder esté justificada y
autorizada por una ley previa y segtin las competencias que de la norma juridica
dimanan. Esto a diferencia de lo que sucedia en el Estado absoluto, en el cual la
voluntad ilimitada del monarca justificaba cualquier actuacion en funcién de una
particular idea de soberania que reposaba en la persona del gobernante. En el Estado
de derecho —en terminologia muy difundida, aunque nebulosa e imprecisa- a la ley
se la entiende como una manifestacion de la “voluntad popular”, lo cual en correcto
sentido deberia entenderse como el acto del legislador, integrado por representates
de la ciudadania, en cuanto tiene respaldo en una legitimacion popular que se obtiene
mediante mecanismos democraticos, verbigracia, la eleccion a través del sufragio
libre. En efecto, en el Estado de derecho:

[...] ya no se admiten poderes personales como tales, por la razon bien simple
de que no hay ninguna persona sobre la comunidad y que ostente como
atributo divino la facultad de emanar normas vinculantes para dicha
comunidad; todo el poder es de la Ley, toda la autoridad que puede ejercitarse
es la propia de la Ley. Sélo en “nombre de la Ley” puede imponerse
obediencia."

Sin embargo, si se tiene presente que el Estado constituye una sociedad politicay que
el Estado de derecho esta basicamente referido al ser humano, consideramos que el
principio de subordinacion al Derecho encuentra fundamentos mas profundos que
aquel que acude a la idea de la “voluntad popular”. La ley puede ser cuestionable, no
s6lo desde la perspectiva de su conformidad con la Constitucion, sino incluso,
respecto de su coherencia con principios que se derivan de la naturaleza del Estado,
de su composicion y de su fin. Como indica Julio Tobar Donoso, de los mencionados
elementos del Estado pueden deducirse limites objetivos del actuar de la autoridad
publica, pues si el Estado se conforma de seres humanos —que son la materia de la
cual se hace al tiempo que el principio que lo origina, ya que la sociabilidad brota de
la propia naturaleza del hombre- no puede atentar contra el mismo principio de su
existencia. Asi, el respeto de los derechos y la observancia de la moral, cuyos
principios y reglas se deducen de la misma naturaleza humana y de su bien, son las
primeras normas del obrar estatal. Los derechos subjetivos limitan el poder del

9 [dem.
10 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Ferniandez, Tomdas-Ramoén Curso de derecho
administrativo, 12a. ed., Madrid, Civitas, 2004, t. I, p. 441.



Estado, pues significan aquellos medios indispensables para que la persona pueda
lograr, por su propia labor, su perfeccion integral; al tiempo que traducen la libertad
y autonomia propias del ser humano. Pero, dichos derechos no son absolutos, como
tampoco lo es la libertad humana; deben acoplarse a la razén y al bien comdn, por lo
que el mismo poder del Estado, prudente y racionalmente ejercido, tiene la
prerrogativa de regularlos y limitarlos. Por otra parte, el fin que busca la sociedad
politica, como ser temporal, es el bien comin de la misma dimension; de tal modo
que no le competen asuntos relacionados con el bien comtin trascendente, de indole
espiritual y eterna. Asi mismo, siendo su fin de caracter publico, el Estado no tiene
competencia para inmiscuirse directamente en asuntos privados de los ciudadanos,
tales como eleccion de vocacion, relaciones familiares, vida religiosa, etcétera. La
mision subsidiaria del Estado, por tltimo, determina los margenes de su accion, pues
no se trata de ahogar la iniciativa particular en un totalitarismo violador de la libertad,
sino de complementar dicha iniciativa cuando es insuficiente e impotente para
satisfacer las necesidades apremiantes de la vida social.”

El conjunto de todos estos limites objetivos del poder y de la soberania del Estado
provienen de su naturaleza y configuran el derecho al que el Estado esta sujeto y del
que no puede apartarse sin renunciar a su ley constitutiva y esencial. Derecho que,
tanto en su fondo como en su forma, no es el que rige las relaciones interindividuales,
sino el derecho propio del cuerpo y de la institucion estatal, es decir, el Derecho
publico o politico.

No se trata, en efecto, de someter al Estado a una norma exterior “apolitica”, sin
relacion con la materia misma a la que debe dedicar sus esfuerzos, sino a una
norma directamente basada en las exigencias funcionales de lo politico y que
lo regula segtin su principio propio. De este modo, no sélo se concilia muy bien
la soberania estatal con la sumision del Estado a un derecho objetivo, de
naturaleza propiamente politica, sino que no se comprende ni concibe sino
mediante esta sumision: el concepto de una soberania absoluta del Estado o
de sus drganos, haciendo abstraccion del fin propio del Estado, destruye la idea
misma de la agrupacion estatal. Por alto que sea un poder, aunque sea
soberano, permanece, por su naturaleza de poder, encadenado a su funcion,
dominado por su fin. O, si no, deja de ser un poder de derecho para degenerar
en un puro fenémeno de fuerza.”

lll. LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD

11 Cfr. Tobar Donoso, Julio, Elementos de ciencia politica, 4a. ed., Quito, EDUC, 1981, pp. 300-
301.
12 Dabin, Jean, op. cit., en nota 3, pp. 135-136.



En la parte introductoria del presente trabajo, indicamos que el término legitimo
significa “conforme a las leyes”, “licito” y “justo”® Alvaro D’Ors distingue entre
legitimidad, legalidad y lealtad segun distinto tipo de leyes y la conformidad que los
actos guardan con cada una de ellas. La lealtad se relaciona con una norma
establecida convencionalmente —como sucede con el contrato, “ley para las partes”-
y supone la aquiescencia con lo pactado y la confianza en su cumplimiento (fiducia).
La legalidad, por su parte, se refiere al ordenamiento establecido por una sociedad,
es decir, a la ley positiva, y denota la congruencia con este ordenamiento. Por tltimo,
segun el citado autor, la legitimidad implica el reconocimiento de una ley mas
permanente y trascendental que la legalidad positiva, como es el caso de la Ley de
Dios y las normas que se deducen de la naturaleza humana. El autor citado indica que
entre aquellos distintos tipos de ley y sus relativas conformidades puede haber
contradiccion. En efecto, la lealtad a un convenio puede ser ilegal, como sucederia en
los pactos realizados entre delincuentes; y, por su parte, la legalidad puede
contravenir a la legitimidad, como seria el caso de una ley positiva que favorezca la
violacion de los derechos humanos o a la dignidad de la persona. La legitimidad, pues,
constituye el fundamento de la legalidad y, por su caracter trascendental y
permanente, incluso es capaz de cuestionarla.”

Estas reflexiones chocarian frontalmente con las corrientes positivistas, muy
especialmente, con la kelseniana, para las cuales legalidad y legitimidad serian
coincidentes. Sin embargo, es posible observar que la doctrina sobre los derechos
humanos se acerca mucho a conclusiones acordes con una reflexion sobre la
naturaleza de la persona y denotan el esfuerzo por resaltar y respetar la dignidad del
ser humano, que opera como una fuente material de la legislacion sobre dichos
derechos. Precisamente, varios de los principios generales que constan en la
Constitucion ecuatoriana vigente y rigen el ejercicio de los derechos de la persona no
podrian explicarse sin una referencia inmediata a los medios y bienes que la persona
ostenta por ser tal y no por concesion del legislador. Estos medios y bienes que

13 Esta significacion nos ubica en el campo de lo juridico. No obstante, la nocién de legitimidad
se emplea también en una significacién politica, para denotar una cualidad que permite
aceptar como auténticos a la autoridad y a sus mandatos. En este sentido, una actuacién de
la Administracién Publica resultara ilegitima si se separa de las disposiciones que versan
sobre la estructura constitucional orginica o se aleja de los fundamentos del orden
democratico. De igual modo, en un sentido politico, también puede hablarse de legitimidad
para respaldar “proyecto ideoldgico” que censura un régimen politico anterior y propugna
uno nuevo que se reputa mas aceptable y, por tanto, “legitimo” segin las aspiraciones
populares del momento o de la coyuntura. D'Ors, Alvaro, La violencia y el orden, Madrid,
1987, pp. 48-49, cita de Ayuso, Miguel De la ley a la ley, cinco lecciones sobre legalidad y
legitimidad, Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 19-24.

14 Ayuso, Miguel, op. cit.,, en nota 13, pp. 16-17.



juridicamente se expresan en los derechos fundamentales no dejan de tener presente
un profundo contenido ético.”

La solemne declaracion del nimero 9 del articulo 7 constitucional, de igual significado
que el numero 1 del articulo 3 —“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucion-'

15 Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

[...]

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién 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 ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accidn por esos hechos ni para
negar su reconocimiento.

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, deberdn aplicar lanormay la interpretacién que 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 Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas 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 jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accién u omisidén de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”.

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

1. Garantizar sin discriminacién 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”.



implicitamente se traduce, por una parte, en la afirmacion de que el Estado es un
medjo que esta al servicio de la persona y de sus necesidades; y, por otra parte, que
la persona es el fundamento primero de la existencia y de la accion del Estado. Esta
disposicion constitucional presenta una clara definicion del fin del Estado, del bien
comun y del interés general, que ya no es una idea nebulosa —que no se sabia en qué
consiste o en donde esta y que se usaba como excusa para cualquier arbitrariedad-
sino que tiene una precisa referencia en el bienestar humano, pues el hombre
constituye la causa material y eficiente de la sociedad politica. Como conclusion
coherente y obligada del “mas alto deber del Estado”, se prohibe restringir el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales. Por dltimo, se incorpora un criterio
preciso para determinar cuales son los derechos fundamentales: la dignidad de las
personas y lo que es necesario para su pleno desenvolvimiento. No se trata solamente
de establecer un numerus apertus, sino que aun mas, se propone que en la dignidad
de la persona y en su bien esta el origen de los derechos. Por otra parte, es posible
afirmar que la Constitucion considera que los derechos humanos no son una creacion
del legislador, sino que son reconocidos por este, como preexistentes a las normas
positivas. En nuestra opinion, un bosquejo o interpretacion positivista de estas
normas constitucionales no llegaria a contemplar su verdadera dimension.”

Las normas constitucionales citadas implican el reconocimiento de titulos naturales
de derechos y nos acercan también a la nocién de lo justo natural, pero también
involucran una determinada concepcion del hombre: el de persona. Como explica
Hervada, el hombre no es simplemente un individuo de la especie, “[...] al que la
especie —la colectividad- atribuye unos derechos, sino otra base que el consenso
social, expresado a través de las disposiciones de una ley”. Por el contrario, el hombre
en cuanto persona es un ser:

[...] que de tal modo es —inteligente y libre—, que es dueiio de su propio ser. El
dominio sobre el propio ser es la nota fundamental de la persona. Por eso ser
persona denota dos cosas que son como las dos caras del dominio sobre el
propio ser. La persona es duefia de sus actos ontolégicamente, esto es, por la
razon es capaz de dominar el curso de sus actos. Pero a la vez es dueia de su
propio ser, en el sentido de que se autopertenece a si mismay es radicalmente
incapaz de pertenecer a otro ser. Un dominio ontolégico y, al mismo tiempo, un

17 La vigente Constitucién ecuatoriana puede interpretarse en el sentido indicado, pero
consideramos muchisimo mas precisa y humanista — con todo y el lirismo de la actual- a la
de 1998, que utilizaba una terminologia filos6fica mas profunda, como es que la enumeracion
de los derechos no excluye a aquellos necesarios para el “pleno desenvolvimiento material y
moral que se deriva de la naturaleza de la persona”. Tal vez algun escrupulo ideolégico, un
malentendido, la noveleria o el prurito de cambiar por cambiar explican estas
modificaciones.



dominio moral, el cual necesariamente es dominio juridico, porque el sery los
actos de la persona, por pertenecerle, son derecho suyo frente a los demas."

Ahora bien, la calidad de persona —ser dueiio de si- conlleva en el hombre la existencia
de derechos por titulo natural, esto es, en virtud de un origen y atribucion que esta
en la misma naturaleza de la persona. La existencia de estos derechos impone frente
a los demas y frente al Estado una obligacion correlativa de amoldar la propia
conducta a las exigencias de dichos derechos (justo natural), obligacion que no nace
de un precepto o juicio de razon ni de las disposiciones de las normas juridicas, sino
de las exigencias de la naturaleza y de la dignidad humana. Como dice Hervada, de la
norma “no mataras a otro” no se origina del derecho a la vida, ni el precepto “no
hurtaras” es consecuencial al derecho de propiedad, pues no se tiene el derecho a la
vida o el derecho de propiedad o los demas derechos naturales porque existan los
preceptos, sino que los preceptos existen porque existen los derechos. Estas
afirmaciones permiten aclarar que el derecho natural constituye una medida de los
derechos naturales (y también de los positivos), pero no su causa. El derecho natural
es aquella parte de la ley natural que se refiere a las relaciones de justicia; “[...] esto es,
la ley natural se llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sélo bajo este
aspecto”. El derecho natural es regla natural de derecho que disciplina relaciones
humanas segtin un criterio de justicia que brota de la ley natural, juicio de razén al que
se atiende para establecer el contenido del derecho y la conducta correlativa que
deben asumir los demas frente al derechohabiente, frente a sus titulos y a su
dignidad.”

El Derecho natural seiiala solamente un orden fundamental, por lo que son
indispensables las normas de Derecho positivo. Estas ultimas tienen competencia
para regular los derechos naturales y limitarlos por justificada causa. Con ello, la

18 Hervada, Javier Introduccién critica al derecho natural, 4a. ed., Pamplona, EUNSA, 1986, pp.
85y 116. Sobre el caracter de auto-pertenencia que caracteriza a la persona y su incapacidad
para pertenecer a otro, vale tener presente, como sefiala el autor, que esto no constituye un
defecto, sino una perfeccion: se trata de “[..] aquella tan elevada forma de ser, por la cual el
ser se posee a si mismo y es plenamente €él, con un ser y una existencia irrepetibles e
incomunicables”. Estos caracteres del ser personal permiten afirmar que, en un sentido
literal y estricto, no es parte o miembro del Estado (sociedad politica), pues si bien la persona
tiene capacidad de tener cosas en comun y de participar en ellas, sigue siendo otro, con una
esfera de dominio sobre si que de ningin modo se hace colectivo. Por otra parte, esto significa
que el Estado no es un todo sustancial que absorba a sus componentes hasta hacerlos
desaparecer, sino que se trata de un ser de relacion, de tal forma que la persona sera miembro
unicamente en el sentido de que se involucra en la unidad de orden que implica el Estado, que
participa en los bienes que de la colectividad recibe, y que se interesa en el fin del Estado. Cfr.
Ibidem, p. 56.

19 Ibidem, p. 171.



autoridad publica asegura los elementos de orden, seguridad y justicia que exige el
bien comun y atiende a las diversas circunstancias y vicisitudes que pueden ocurrir
en la sociedad. Reconocer la existencia de titulos naturales y del Derecho natural, no
implica el absurdo de desconocer la validez del Derecho positivo, sino que significa
reconocer normas juridicas superiores que imponen principios derivados de la
observacion de los titulos naturales y de la conciencia de la dignidad humana. Por
ello, el Derecho natural es fundamento de legitimidad del Derecho positivo, el cual
no puede abrogar ni derogar los preceptos del primero. Una aplicacion concreta de
estos postulados la encontramos, a nivel constitucional, en la norma que dispone que
«Las leyes no pueden restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales», lo cual implica una limitacion firme de la actividad del legislador
en virtud de los titulos naturales.

En lo que se refiere a la Administracion publica, la legitimidad le impone amoldar su
conducta a los titulos naturales de la persona. Un acto ilegitimo, por definicion, brota
de la violacion de los derechos que tienen origen en dichos titulos y, aun cuando el
acto esté aparentemente respaldado en una ley positiva, ocasionan un dafio grave
que se manifiesta en la trasgresion a lo que impone lo justo natural. La legitimidad
sustentada en el criterio de lo justo natural, esto es, en el respeto a los derechos
naturales, constituye asi un nuevo postulado superior a la ley positiva, al cual debe
ceiiirse la Administracion publica. Estas reflexiones se reflejan, a nivel constitucional,
en las disposiciones del articulo 424. En caso de que la Administracion pablica vulnere
un derecho natural reconocido por la Constitucion o los tratados internacionales, sus
actos seran nulos absolutamente.?

Sin dejar de considerar lo expuesto sobre los principios superiores que son
fundamento del orden juridico, la ilegitimidad también brota de la disconformidad
con las disposiciones de la Constitucion. Dicha disconformidad no puede apreciarse
simplemente con un analisis del tenor literal o gramatical de una disposicion
constitucional, sino atendiendo a los postulados que se derivan de la estructura
Juridico-politicay a la falta de coherencia con el efecto social de bien comtin que el
Constituyente quiso implementar en la sociedad. En otros términos, la Constitucion
tiene la virtualidad de dotar de legitimidad a un acto de autoridad, ante todo, por su

20 Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica.

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



funcion de ordenar la sociedad en torno al fin que esta persigue: el bien comtn.” Por
ello, no basta que la Administracion publica se someta al texto de una ley positiva
cualquiera, sino que debe observar su constitucionalidad, precisada, tanto en el
mencionado efecto social de bien comtin que se busca lograr, como en la estructura
constitucional del Estado.

La legitimidad también se origina en los principios generales del derecho, que
conectan a la actuacion de la autoridad con criterios superiores de justicia, equidad,
rectitud ética, racionalidad y honestidad. Como sefiala Juan Carlos Cassagne,

Los principios generales del Derecho son el origen o el fundamento de las
normas, y participan de la idea basica de principalidad (en sentido ontolégico)
que les otorga primacia frente a las restantes fuentes del Derecho. Se fundan
en el respeto de la persona humana o en la naturaleza de las cosas, y por ello
encierran —como apunta Rivero- la concepcion del derecho natural.??

El autor citado destaca que estos principios son causa y base del ordenamiento
juridico porque son los soportes centrales de todo el sistema al cual prestan sentido.
“Por ese motivo, no puede concebirse que una norma legal los contravenga pues ellos
existen con independencia de su reconocimiento legal o jurisprudencial, no obstante
ser la jurisprudencia una de las fuentes mas importantes de su manifestacion
externa”?

Los principios generales del derecho, segun clasifica Cassagne, pueden tener un
origen natural o institucional. Los primeros derivarian de la consideracion de los
titulos y de lo justo natural. Los segundos, derivarian de la Constitucion o de la
naturaleza de las instituciones. Los principios que se establecen como clave de una
institucion, a partir de su idea organizativa, son verdaderos principios generales de
cada disciplina, pues en aquellos fundamentos se encuentran presentes valores que

21 Cfr. Ayuso, Miguel, op. cit., en nota 13, p. 24. El autor, citando a Alvaro D’Ors, destaca que la
legitimidad est4 fundada sobre la adecuacién o el ajuste del poder sobre la ley natural, pero
también en “[...] el imperativo de la tradicion constitucional de cada pueblo, en la medida en
que no contradice el primer criterio. Tradicidon constitucional que no se confunde con la
legalidad de la constitucién escrita, sino la auténtica manera de ser de cada pueblo, esto es,
la ley y costumbre de los antepasados conservadas por las sucesivas generaciones [...]"; ley
y costumbre que no dependen de la voluntad actual del legislador, que se imponen a la
legalidad y pueden eventualmente hallarse en contradiccion con la ley positiva.

22 Cassagne, Juan Carlos Derecho administrativo, 7a. ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo-
Perrot, 2002, t. 1, p. 196.

23 Cassagne, Juan Carlos Los principios generales del derecho en el derecho administrativo,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1988, p. 44.



guian el funcionamiento justo de cada institucion y que constituyen exigencias
aplicables a su recto desempefio.*

Esta clase de principios institucionales constituyen una importantisima fuente
en el campo del derecho administrativo, donde las relaciones juridicas no se
hallan tan tipificadas como en el derecho privado, abriendo nuevas
perspectivas a la creacion juridica para responder a las situaciones concretas
siempre cambiantes mediante formulaciones dotadas de estabilidad sobre la
articulacion de la conjuncién de los valores superiores con la experiencia.®

Los principios generales del derecho cumplen un decisivo papel orientador de la
actividad administrativa, pues permiten una interpretacion correctiva o extensiva de
las normas y, en caso de falta de estas, una funcion integradora.?® Por otra parte, los
principios generales del derecho constituyen garantias juridicas para los ciudadanos
y limites para las competencias administrativas, especialmente para la reglamentaria,
que al consistir en el dictado de normas juridicas positivas se tornaria en ilegitima si
no se ajusta a los principios superiores que informan el ordenamiento juridico.”

Por Gltimo, ademas de lo expuesto, es preciso agregar que la nocion de acto u omision
ilegitimos también puede disefiarse considerando algunos vicios graves de que sefiala
la doctrina —conjuntamente con las causas de invalidez sefialadas en la construccion

24 Esto puede observarse, por ejemplo, en el caso del principio de continuidad de los servicios
publicos que, en atencién a la trascendencia social que estos cumplen, constituye una
exigencia propia de la institucién, conectada con el valor superior de satisfaccién del interés
general y procura del bienestar del ciudadano. Otro ejemplo seria el principio de solidaridad
que caracteriza al Derecho de la seguridad social y que guia su funcionamiento; o el principio
de no confiscatoriedad en el Derecho tributario.

25 Cfr. Ibidem, pp. 38.

26 En este sentido, son precisas las reglas 62 y 72 del articulo 18 del Cédigo Civil: “6. En los
casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se interpretaran
los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general
de la legislacion y a la equidad natural; y,

7. A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se
ocurrira a los principios del derecho universal”.

Si bien el art@ulo 18 se refiere a los jueces, el deber de resolver también se extiende a la
Administracién Publica, tanto por la obligacién constitucional de ejercer sus competencias
conforme a Derecho, como por la obligacién que impone derecho de peticién. En el
desempeifio de sus funciones y en la atencién a los requerimientos del bien comun, la
Administracién Publica no sélo que debe interpretar la ley, sino que también le es preciso
integrarla. De ningin modo se justificar@ que los intereses colectivos queden
indefinidamente pendientes de resolucion administrativa por oscuridad o falta de ley, a
menos que la Administracion Publica reniegue de su funcién o incumpla los altos cometidos
sociales que le imponen la Constitucidn.

27 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, op. cit., en nota 23, pp. 43-52.



jurisprudencial del antiguo Tribunal Constitucional- los mismos que darian lugar a un
severo cuestionamiento de la actuacion o conducta de la Administracién Publica.
Aquellos vicios graves —como la via de hecho o la desviacion de poder- se examinan
al tenor de las disposiciones de las leyes positivas, pero los resultados de nulidad
absoluta que provocan y los efectos perniciosos que producen permiten calificarlos
como ilegitimos, mucho mas atin, cuando de ellos se sigue una violacion a un derecho
fundamental con un resultado contrario a lo justo natural.

IV. VALORES QUE DEFINEN LA LEGITIMIDAD DE LAS ACTUACIONES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

1. La interpretacion de la nocion de legitimidad en la jurisprudencia ecuatoriana

En innumerables sentencias del antiguo Tribunal Constitucional ecuatoriano, se
considera que un acto de autoridad es ilegitimo cuando incurre en uno o mas de los
siguientes vicios:

a)Incompetencia;

b)Violacion de procedimiento;

¢) Falta de fundamento o motivacion; y,
d)Violacion al ordenamiento juridico.

Como ya advertimos, estos criterios se refieren con mucho énfasis a los requisitos de
validez de los actos de autoridad.

A. Falta de competencia. La competencia es el conjunto de funciones que un agente
puede licitamente ejercer, concepto que expresa la medida de las actividades que de
acuerdo con el ordenamiento juridico corresponden a cada 6rgano administrativo. Es
su aptitud legal de obrar.® La incompetencia es causa de nulidad absoluta de los actos
administrativos, salvo que se trate de incompetencia en razon del grado que puede
ser convalidado por el 6rgano competente.

El principio de legalidad que guia la actuacion de la Administracion publica es uno de
los mas firmes postulados del Estado de derecho que, en lo relacionado con la
competencia y por disposicion del articulo 226 de la Constitucién ecuatoriana, exige
que aquella aptitud legal de obrar nazca, de modo expreso o razonablemente
implicito, de una norma juridica.”® La exigencia de contar con los debidos recaudos

28 Cfr. Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, parte general, 1a. ed. colombiana,
Bogot4, Fundacién de Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Dike, 1998, pp. XII-7 - XII-
8.

29 E] articulo 226 de la Constitucion ecuatoriana establece que “Art. 226.- Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas



normativos sobre la competencia tiene una vinculacion directa con la proscripcion de
la arbitrariedad que pretende lograr el Estado de derecho.

B. Violacion de procedimiento. Indica Jests Gonzalez Pérez que el sometimiento de
la accion administrativa a un cauce formal, esto es, el procedimiento administrativo,
se ha justificado desde dos perspectivas distintas: como garantia del interés general
y de los derechos de los particulares. “Es cierto que en un principio el objetivo de la
garantia de los administrados aparecia expresamente como el tnico y fundamental
[...] pero a esta finalidad se afiade la de garantizar el interés ptblico concretado en la
legalidad y en el acierto de las resoluciones administrativas”*® Esta funcion de
garantia que cumple el procedimiento administrativo permite resaltar su vinculacion
con la legitimidad de la actuacion administrativa, pues explica su funcién respecto un
resultado de bien comin que persigue, a saber, asegurar la vigencia de los derechos
de los ciudadanos y la salvaguarda del interés publico. Especial consideracion merece
el procedimiento administrativo cuando se lo vincula con los derechos
constitucionales del debido proceso, ya que de producirse indefension en el
ciudadano existira un atentado directo contra aquellos bienes y valores de justicia
que el ordenamiento juridico pretende resguardar.

C. Falta de fundamento y motivacion. La letra 1) del nimero 7 del articulo 76 de la
Constitucion ecuatoriana dispone que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su 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.

La falta de fundamento y motivacion, sin duda, hace ilegitima la actuacion
administrativa, por reflejar una arbitrariedad que consiste en la irracionalidad y
carencia de légica.

que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn 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 Constitucién”. Si bien la norma habla de “Constitucién “y “ley”, no resulta
razonable -tal como lo pone de manifiesto Gordillo (op. cit,, pp. XII-9 - XII-10)- un criterio
rigido que exija siempre una fuente constitucional y legal de la competencia, de modo que es
admisible también que esta nazca del reglamento, siempre que sus normas no resulten
contradictorias respecto de las leyes o de la Constitucidn.

30 Jesus GONZALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento Administrativo, 22. edicién, Madrid, Civitas,
2002, pp- 76-77.



D. Violacion del ordenamiento juridico. Este criterio es coherente con la nocién de
legitimidad si se considera que el ordenamiento juridico se halla constituido no sélo
por las normas positivas sino también por los principios generales del derecho, los
cuales constituyen postulados mas permanentes y universales que la legalidad.

2. Otros valores de legitimidad aplicables al Derecho administrativo y algunos vicios
Juridicos que ocasionan resultados ilegitimos

En este apartado nos referiremos a algunos principios generales del derecho de cuya
observancia se deriva la legitimidad en la actuacion administrativa. También
consideraremos algunas manifestaciones de arbitrariedad estudiadas por la doctrina,
que devienen en nulidades absolutas que vician de ilegitimidad a un acto de
autoridad publica.

A. E principio general de la buena fe. La buena fe representa una de las vias mas
fecundas de irrupcion de contenidos morales en el orden juridico, pues traduce, en
las concretas relaciones juridicas, la regla de una conducta respetuosa de los valores
de lealtad, honradez y rectitud. Dichos valores son indispensables para generar un
ambiente de confianza y seguridad en las relaciones regidas por el derecho y se
imponen para garantizar la existencia y el funcionamiento del trafico juridico. Como
sefiala Jests Gonzalez Pérez:

La buena fe, a cuyas exigencias han de ajustar su actuacion todos los miembros
de la comunidad, sélo puede predicarse en sus reciprocas relaciones, de la
actitud de uno en relacion con otro. Significa —dice LACRUZ- que este otro, seguin
la estimacion habitual de la gente puede esperar determinada conducta del
uno, o de determinadas consecuencias de su conducta, o que no ha de tener
otras distintas o perjudiciales». GONZALEZ PEREZ agrega que el principio «Sirve
de cauce para la integracion del Ordenamiento conforme a unas reglas ético-
materiales, la idea de fidelidad y de crédito, o de creencia y confianza ( 7reu und
Glauben). La buena fe comporta una regla de conducta o comportamiento
civiliter, una conducta normal, recta y honesta. Se mide en la relacién concreta
en la que opera [..]. No hace referencia al comportamiento general de la
persona, sino a su posicion en una concreta relacion juridica, bien en su
nacimiento, en el ejercicio de los derechos o en el cumplimiento de sus
obligaciones en que se concreta.”

Se trata de la conducta recta que cabria esperar, en una concreta relacion juridica, de
una persona corriente y normal, sin que sea permisible que la defraudacion de la

31 GONZALEZ PEREZ, Jesus, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, 2a.
ed., Madrid, Civitas, 1989, pp. 50-51 y 52-53.



confianza, certeza y seguridad juridica ocasionen perjuicios, aun cuando no haya
existido malicia. Como principio general del derecho, la buena fe existe con
independencia de su consagracion en una norma positiva, pues los valores que
configuran a la buena fe, como ya se dijo, aseguran el trafico juridico, que no podria
desenvolverse (o incluso existir) sin el minimo de confianza que, precisamente,
caracteriza a los fundamentos axioldgicos de la buena fe. Se trata, por tanto, de un
criterio y regla de legitimidad que, respecto de la Administracion publica,
precisamente por ser poseedora de potestades y prerrogativas, le obligan mas que a
nadie a seguir una conducta de ejemplaridad, rectitud y honestidad, ademas del
sometimiento a la legalidad mas estricta.>

La aplicacion del principio de la buena fe es por demas general, de tal forma que
resulta dificil establecer un esquema completo del sinnimero de situaciones en las
que cabria invocar el principio. Sin embargo, es posible enunciar algunas situaciones
destacadas por la doctrina que resultan Gtiles para detectar comportamientos
arbitrarios de la Administracion publica:

i) La teoria de los actos propios. Segun Alejandro Borda, esta teoria “[...] constituye
una regla de derecho derivada del principio general de la buena fe [...] que sanciona
como inadmisible toda pretension licita pero objetivamente contradictoria con
respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto”> La
reiteracion continuada de una conducta o de una interpretacion; o el dictamen de un
acto o la dispensa de alglin requerimiento; o en fin, la adopcion de un
comportamiento especifico frente a alguna situacion o circunstancia, tienen toda la
virtualidad de despertar en el ciudadano la confianza y seguridad juridica de que la
Administracion publica sera coherente con unos determinados esquemas y sera
respetuosa de sus implicaciones, de tal modo que es juridicamente inadmisible
aceptar una retractacion o conducta incompatible o incongruente con la asumida
anteriormente o con las consecuencias que razonablemente se deben esperar de un
acto. La Administracion publica iria contra sus propios actos —y por ende contra la

32 Cfr. Ibidem, pp. 22, 34 y 55. En el presente apartado invocamos a la buena fe como un
principio general del Derecho que conecta al ordenamiento con valores morales, y en este
sentido, como criterio de legitimidad. Sin embargo, en la legislacién también se utiliza el
término buena fe para designar un estado psicoldgico que puede consistir: a) en la ignorancia
del dafio que se ocasiona en el derecho de otro, lo cual tiene importancia para exonerar o
graduar la correspondiente sancién; o, b) en la confianza en la apariencia de un titulo. Cfr.
Santaflorentina, Enrique Maria, “buena fe”, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa-
Calpe, 2001, version en CD-ROM.

33 Borda, Alejandro, La teoria de los actos propios, 3a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000,
p- 53. Véase también, Gonzalez Pérez, Jesus, El principio general de la buena fe en el Derecho
Administrativo, p. 136-160.



regla de conducta que impone la buena fe- cuando, por ejemplo, concede un permiso
de construccion a un ciudadano vy, posteriormente, dispone la suspension de los
trabajos ya iniciados, alegando una serie de problemas urbanos que se producen en
la zona en la que se construira, pese a que el acto administrativo correspondiente era
capaz de infundir la debida confianza en que la Administracion puablica habia
procedido conforme a derecho vy, por la naturaleza del acto emitido, no impondria
obstaculos a la edificacion.?*

if) Nacimiento de un derecho a favor de un administrado cuando la Administracion
otorgo una razonable esperanza de obtenerle. Seria contrario al principio de la buena
fe, por ejemplo, autorizar la constitucion de una compaiiia de transportes, indicando
expresamente que los interesados cumplen con los requisitos legales, para luego, con
fundamento en resoluciones de caracter general emitidas posteriormente, negar el
permiso de operacion correspondiente, con la consecuencia de impedir la realizacion
de actividades licitas. Es evidente que si se autoriza la constitucion de una persona
juridica con un determinado objeto social y la ley prevé dicha autorizacion como
previa al otorgamiento del permiso de funcionamiento, los interesados pueden

34 Véase caso N.2 0440-2003-RA. El caso resuelto por el Tribunal Constitucional tenia por
agravante el hecho de que el municipio demandado no contaba con el plan de ordenamiento
y regulacion urbana. Lastimosamente, el Tribunal deseché la demanda de amparo
argumentando, en suma, que el municipio demandado habia actuado “en bien de la
comunidad” y que se concedi6 el permiso mientras se estudiaban algunos aspectos sobre
regulacién urbana. El principio de buena fe, no obstante, fue defendido con acierto en el voto
salvado de los vocales magistrados doctores Mauro Teran Cevallos, Milton Burbano
Bohdrquez y Simén Zavala Guzman, quienes subrayaron la responsabilidad de la
municipalidad demandada de cumplir con las disposiciones de la Ley Organica de Régimen
Municipal sobre ordenaciéon urbana, de tal modo que resultaba inconcebible que la
municipalidad “[...] que ni siquiera tiene un Plan de Ordenamiento y Regulacién Urbana o un
Plan de Ordenamiento Territorial, conceder un permiso de construccién para luego, en
abierta contradiccion con sus propios actos y sin un marco regulador preciso, desdecirse de
tal permiso y suspenderlo una vez concedido. Este comportamiento, en evidente atentado
contra la seguridad juridica, determina un evidente dafio a los particulares que, en sus
actividades propias y sin tener una regulacién (que obviamente tiene que provenir de la
Municipalidad y no de ellos), no pueden tener certeza sobre los actos del Municipio y se ven
avocados a posteriores complicaciones, como efectivamente sucedi6 en el presente caso. La
desidia municipal, por omisién de ejercer sus propias competencias, y por ende en infraccion
de los articulos 119 y 120 de la Constitucién de la Republica, le hace responsable de sus
propios actos frente a los particulares, quienes de buena fe actian en la confianza de que
habrd un minimo de coherencia”. Ademas de estas razones, los argumentos del voto de
mayoria resultan criticables, incluso, por contradecir el principio de proporcionalidad del
Estado de derecho, que garantiza el respeto por todos los intereses que, en caso de conflicto,
deben ser ponderados y en lo posible preservados. Ver, Gerhard ROBERS, op. cit., en nota 6. p.
31.



invocar en su favor una confianza legitima, con fundamento en la buena fe, en que la
autoridad, congruentemente con sus actos y las disposiciones legales aplicables,
otorgara el permiso de funcionamiento, a la sazon, vinculado estrechamente con la
constitucion de la persona juridicay, sobre todo, natural al cumplimiento de su objeto
social. En suma, por exigencias de la buena fe, el acto anterior exige dictar el acto
posterior, con el cual tiene intima relacion y es consecuencia.

i) Abuso de la nulidad por vicios de forma. Como dice Jesus Gonzalez Pérez, la forma
es el cauce de la actuacion que garantiza los intereses de las partes, por lo cual las
infracciones de forma tnicamente deben afectar a la validez del acto en tanto en
cuanto impidan alcanzar su fin o den lugar a indefension.

En cuanto el requisito de forma infringido no tenga esta entidad, el acto sera
valido y producira todos sus efectos normales. En caso contrario, la infraccion
del requisito formal comportara la invalidez.

Pues bien, en estos supuestos en que el defecto formal es de los determinantes
de invalidez, ésta podria no operar por darse uno de los supuestos tipicos de
aplicacion del principio de la buena fe: el abuso de la nulidad por motivos
formales. Se formula asi: “Cuando un negocio juridico ineficaz a consecuencia
de un defecto de forma es voluntariamente cumplido, puede ser contrario a la
buna fe ejecutar después la accion de nulidad. Quien, a pesar de conocer el
defecto de forma, cumple el negocio juridico nulo por esta causa o acepta el
cumplimiento realizado por la otra parte, no puede ya poner en duda ni
impugnar la validez del negocio”*

Un ejemplo de trasgresion a la buena fe por abuso de la nulidad por vicios formales
seria aquel en que la Administracion publica, con el fin de atenuar o eximirse del peso
de las obligaciones que le depara un contrato administrativo, pretende aprovecharse
del incumplimiento de requisitos —como, por ejemplo, una autorizacion superior—
pese a que el administrado cumplié a cabalidad con las prestaciones a las que se
obligé. En términos generales, la Administracion publica no podria aprovecharse de
su torpeza o de la falta de diligencia de sus funcionarios para después de satisfecha
una prestacion por parte del administrado o adquirido un derecho, pretender alegar
la nulidad del instrumento contractual y, en general, de cualquier tipo de acto juridico.
Si el administrado por lo menos cuenta con un indicio cierto de la validez —como seria
el contratar con el representante legal de la entidad publica- no seria honesto ni leal,
conforme a la buena fe en suma, que la Administracion publica alegue invalidez por
puros vicios de forma. En estos casos, la buena fe exige la atenuacion de las

35 Gonzalez Pérez, Jesus, op. cit., en nota 31, p. 100.



formalidades incumplidas y exige a la Administracion que cumpla con sus
obligaciones.

iv) El principiofavor acti. “La confianza derivada de la existencia de un acto comporta
para todos los que intervinieron en su nacimiento un deber de conservacion, de tal
modo que sdlo en ultimo extremo se acuda a su anulacion, procurando salvarles de
su ineficacia mediante la interpretacion correctoria y la figura de la conversion”¢ Es
conocido que los actos administrativos gozan de la presuncion de legitimidad como
presupuesto de eficacia, pero es lamentable que muchos profesionales crean que
dicha presuncion opera tinicamente a favor de la Administracion publica. Lo cierto es
que la presuncion de legitimidad también favorece al administrado por el principio
de la buena fe. En tal virtud, la lealtad y honestidad que debe existir en las relaciones
juridico-administrativas exige, en cada caso concreto, la valoracion de Ia
trascendencia del vicio de nulidad a favor de la conservacion del acto, muy
especialmente si de la nulidad pueden derivarse perjuicios para el administrado o
para terceros.

B. La equidad. Explica Hervada que la equidad es la justicia matizada por otras
virtudes, y lo equitativo es el resultado de armonizar los deberes de justicia con otros
deberes.’” La equidad es un valor que en el sistema administrativo hace efectiva la
jgualdad.

La equidad se adjetiva de administrativa cuando lo que era en la norma
[gualdad legal, se hace realidad concretay material a través de la actuacion de
la Administracion. En ese orden, la equidad administrativa es la igualdad en la
norma y en la conducta, en los hechos; es el valor de las equivalencias
comparativas en el caso concreto. Para que haya justicia debe haber igualdad,
y para ello es preciso que cada caso en particular sea tratado de acuerdo con
sus circunstancias. A tal fin debe procurarse que el caracter general de las
normas no lleve a desconocer las modalidades que posibilitan brindar una
soluciéon mas equitativa, lo que hace aparecer la equidad como lo justo en el
caso particular.®

36 [bidem, p. 97.

37 Hervada, Javier, op. cit,, en nota 18, p. 70. “La equidad es justicia matizada; radica, pues en
una relacidén de justicia, cuyo deber atempera o cuyo derecho acomoda, en consideracién a
lo postulado por las circunstancias del caso, a causa del bien comun o de las leyes generales
que regulan las relaciones humanas. Lo equitativo es lo justo reforzado o atemperado. La
equidad atempera el deber y acomoda el derecho. «La funcién de la equidad es mejorar la
justicia y, por lo tanto, favorecer el bien comun y la humanidad en las relaciones humanas”.
38 Dromi, Roberto Sistema y valores administrativos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2003, p.
204.



El valor de la equidad comporta un criterio de legitimidad que impide que la actuacion
de la Administracion publica ocasione resultados practicos carentes de justicia,
racionalidad y proporcionalidad. De ningtin modo la equidad es contraria ala correcta
aplicacion de las normas positivas, sino que pretende atemperar lo abstracto y
general de una disposicion a través de una apreciacion de circunstancias precisas. La
Administracion pablica, en cuanto desempefia una actividad concreta y prdctica para
la realizacion del bien comin, se enfrenta a un sinnimero de vivencias y
problematicas sociales concretas y singulares que le impiden estar sujeta a ultranza
a un legalismo abstracto y rigido.® Estas apreciaciones podrian desconcertar a ciertos
abogados del sector publico, que confunden el principio de legalidad con la aplicacion
matematica de las normas juridicas, pero en su verdadero significado la
subordinacion al derecho exige algo que va mas alla de la aplicacion del tenor literal
de una norma positiva y que esta dado por los resultados de justicia y bien comun
que debe procurar la Administracion. Dicha subordinacion al derecho exige, por tanto,
que en la fundamentacion juridica del obrar administrativo se contemple todo el
contexto de las realidades y de las soluciones que el ordenamiento juridico prevé y,
sobre todo, la justicia que debe existir en las relaciones juridicas. Precisamente, los
cometidos que debe cumplir la Administracion publica en el modelo de Estado social
de derecho proponen una programacion legal que no determina matematicamente
un curso de actuacion, sino que se orienta a los resultados de bien com(n que se
deben obtener. Un ambito propicio para la aplicacion de la equidad esta en los
conceptos juridicos indeterminados y en las facultades discrecionales.

C. Seguridad juridica. La seguridad juridica es aquella:

39 En el Estado social de derecho —que propugna el papel activo del Estado en la configuraciéon
de la sociedad y en el logro de condiciones favorables a la buena vida humana- las leyes no
son solamente instrumentos mediante los cuales se limita y controla la actuacién de la
Administracion publica, como sucedia en el modelo tedrico del Estado liberal, caracterizado
por sus postulados abstencionistas. En el Estado social, la accion de la Administracién publica
no puede encuadrarse en la categoria de simple ejecucién objetivo-juridica de la ley. “La ley
no podia prever de forma minuciosa todos los supuestos a tener en cuenta por la
Administracion a la hora de adoptar sus decisiones y hacer efectivas las nuevas demandas de
accidn estatal. La programacion legal de la actividad administrativa necesariamente debia
ser mas flexible y abierta.

En consecuencia, las normas juridico-administrativas van perdiendo en determinacién. En
ciertos casos se limitan incluso a enunciar grandes principios intenciones politicas. Ya no
siempre imponen reglas de conducta a la Administracién, sino objetivos o resultados a
alcanzar. La accién de la Administracién tradicionalmente programada mediante normas
condicionales pasa a ser programada también mediante normas finales o directrices”. De
Palma Del Teso, Angeles, Los acuerdos procedimentales en el derecho Administrativo, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2000, pp. 30-31.



Cualidad del ordenamiento que produce certezay confianza en el ciudadano
sobre lo que es Derecho en cada momento y sobre lo que, previsiblemente
lo sera en el futuro. La seguridad juridica establece ese clima civico de
confianza en el orden juridico, fundada en pautas razonables de
previsibilidad, que es presupuesto y funcion de los Estados de Derecho.
Supone el conocimiento de las normas vigentes, pero también una cierta
estabilidad del ordenamiento.*

Por ello, las primeras exigencias del principio de seguridad juridica son que las
normas sean dadas a conocer mediante publicacién y que no sean retroactivas. En
el Derecho administrativo, el principio de seguridad juridica se aplica a las normas
reglamentarias, ya que impone el respeto a los derechos adquiridos vy a las
relaciones y situaciones juridicas establecidas o consolidadas. De igual forma, la
seguridad juridica reclama la inderogabilidad singular de los reglamentos, pues
estos obligan tanto al ciudadano como a la misma Administracion, y mal se podria
sostener que la facultad reglamentaria incluye la posibilidad de dictar normas y
luego incumplirlas.” Refiriéndose a la inderogabilidad singular de los reglamentos,
Garcia de Enterria y Fernandez sefialan que:

[...] la autoridad que ha dictado un reglamento y que, por lo tanto, podria
igualmente derogarlo, no puede, en cambio, mediante un acto singular,
excepcionar para un caso concreto la aplicacion del Reglamento, a menos
que, naturalmente, este mismo autorice la excepcion o dispensa.

La regla alcanza, de igual modo, a toda otra autoridad, incluso, al superior
jerarquico.?

D. La garantia de proporcionalidad. 1a garantia de proporcionalidad se cumple
cuando los actos de autoridad publica observan racionalidad en las medidas que
disponen y los fines que se buscan. Esta garantia, en cuanto postula que los actos de
autoridad posean un contenido justo y razonable, completa e integra la legitimidad
por los valores que implica, dejando la ley formal de ser asi el tinico fundamento de
validez de dichos actos.”

Seria contrario a la garantia de proporcionalidad, por ejemplo, el prohibir el ingreso
de un profesional a su lugar de trabajo, en el cual también labora su conyuge, con

40 Garcia-Escudero, Piedad, “Seguridad Juridica”, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa-
Calpe, 2001, version en CD-ROM.

41 Cfr. Gordillo, Agustin, op. cit., en nota 28, pp. VII - 37.

42 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, op. cit., en nota 10, pp. 208-209.
43 Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, 7a. ed., Buenos Aires, Lexis Nexis,
Abeledo-Perrot, t. II, pp. 28-29.



fundamento en la ejecucion de medidas de seguridad para evitar la violencia
intrafamiliar. A no dudarlo, la prohibicion es desproporcionada, no guarda relacion
entre medios y fines, y termina atentando contra el derecho al trabajo, por lo cual el
acto administrativo correspondiente deviene en ilegitimo.

E. Cumplimiento de los fines previstos por la ley. La actuacion de la Administracion
publica siempre tiene su guia en los objetivos que el ordenamiento juridico, explicita
o implicitamente, define al conferirle sus facultades. Tales objetivos se resumen en el
servicio al interés general, de tal forma que se tienen el comin denominador de ser
fines publicos. Sin embargo, también pueden precisarse segin la indole de las
facultades o la materia a las cuales se aplica, como en el caso de la facultad
determinadora que tiene por objetivo establecer la existencia del hecho generador,
la base imponible y la cuantia del tributo. El acto administrativo en cuanto traduce el
ejercicio de una facultad administrativa, debe servir al fin tipico para el cual esta ha
sido conferida e incurrira en el vicio de desviacion de poder si se aparta de dicho
sustento teleologico.**

En la desviacion de poder se hace uso de las facultades legales y se toma a la
ley como medio para consumar la arbitrariedad, con las siguientes
modalidades: 1. Fin personal, cuando el acto ha sido producido para satisfacer
una animosidad del agente (venganza, partidismo, favoritismo, lucro, etc.). 2.
Fin extrafio, el querer favorecer el interés particular de un tercero en
detrimento de otro; por ejemplo, si un funcionario puede en el caso contratar
directamente sin licitacion publica, contrata con una empresa determinada
porque son amigos suyos y desea ayudarlos con el contrato. 3. Fin
administrativo distinto al de /a ley, cuando se protege un interés de caracter
general pero diverso de aquel querido por la ley de la funcién. Este es un caso
bastante comtn de desviacion de poder. El funcionario imbuido de un erréneo
espiritu fiscalista y estatista pretende ejercer el poder de la ley en indebido
beneficio de la Administracion o del Estado. Por ejemplo, al aplicar el mayor
ntimero de multas, no para desalentar el incumplimiento de las ordenanzas
sino para obtener fondos para la comuna, o usa de las facultades que le
confiere el estado de sitio para fines comunes de control de la moralidad u
otros fines.*

Por otra parte, y como lo denota Héctor Mairal, esta vinculada con esta infraccion /a
desviacion de procedimiento que existe cuando dos normas distintas permiten a la

44 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Op. Cit., en nota 10, pp. 475-
476.

45 Dromi, Roberto, Instituciones de derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial Astrea,
1973, p. 474.



Administracion llegar al mismo resultado, pero mediante procedimientos diferentes y
ajustados, en cada caso, a las finalidades especificas de cada norma.

Ocurre entonces que “en lugar de perseguir el fin que ella se propone y
observar el procedimiento de la legislacion respectiva, la Administracion, para
eludir ciertas formalidades que le molestan, afecta tener otro fin y elige
deliberadamente el procedimiento mas simplificado que a dicho fin
corresponde [...]"%

El autor citado pone como ejemplo el caso del prefecto de Argelia quien, actuando
con instrucciones ministeriales, ordend el secuestro de la totalidad de ediciones de
diversos periddicos fundandose en la norma del Cédigo de Procedimientos Penales
que permite a los prefectos llevar a cabo personalmente todos los actos necesarios
para comprobar los delitos contra la seguridad interna del Estado. Sin embargo, no se
imputo finalmente delito alguno de ese tipo, sino que se traté en realidad de una
medida administrativa destinada a prevenir disturbios; por ende, al descartar el
procedimiento previsto por otras normas relativas al restablecimiento del orden en
Argelia 'y recurrir al procedimiento referido se incurrio en exceso de poder. En el caso
del Ecuador, puede detectarse desviacion de procedimiento cuando en materia
disciplinaria policial se deja de sancionar una falta y se incurre en prescripcion, pero
luego, con el fin de sancionar al infractor, se aplica un procedimiento de investigacion
de la conducta profesional, que tiene por finalidad la evaluaciony no la sancion,
aunque ambos puedan concluir en la baja.

La desviacion de poder constituye un vicio de estricta legalidad, en el sentido de que
para detectarla no se analiza la intencionalidad del funcionario administrativo ni la
moralidad de su actuacidn, sino la conformidad o disconformidad de su obrar en
relacion con los fines previstos por la ley.*” No obstante, un acto viciado por la
desviacion de poder puede considerarse ilegitimo por adolecer de una anomalia
severa que trasunta arbitrariedad.

F. Proscripcion de las vias de hecho. La via de hecho es manifestacion de un obrar
manifiestamente prohibido y groseramente lesivo al orden juridico. Cuando se habla
de “vias de hecho” en general se esta refiriendo a una acciéon material (que alcanza
incluso el uso de la fuerza) que prescinde de las vias legales para imponer un estado
de cosas una situacion determinada en relacion a personas o cosas.

46 Mairal, Héctor, Control judicial de la administracién piiblica, Buenos Aires, Depalma, 1984,
t. 11, p. 611.

47 Véase, Chinchilla Marin, Carmen, La desviacion de poder, 2a. ed., Madrid, Thomson-Civitas,
2004, pp. 179-186.



En el cumplimiento de las actividades propias de la funcion administrativa,
también se presentan este tipo de acontecimientos, pero en este caso a la
prescindencia del procedimiento legal en dicha actuacion se le suma una lesion
a los derechos constitucionalmente garantidos. Ese desapego al orden juridico
administrativo se puede originar en la inobservancia del procedimiento para
ejecutar el acto que le daria sustento o por la carencia de tal acto; de modo que
falta el elemento que asegure que la actividad administrativa ha tenido
oportunidad de ajustarse a derecho.*

La teoria de la “via de hecho” (voie de fait) es obra de la jurisprudencia francesa.
Basandose en ella, Héctor MAIRAL expone que «Segtin la jurisprudencia del Tribunal
de Conflictos y del Consejo de Estado [...] han sido declaradas vias de hecho:

e Por atentar contra la libertad de opinion y expresion, el secuestro de una
periddico por el prefecto de policia;

e Por atentar contra la libertad individual propiamente dicha, los arrestos y
detenciones arbitrarias;

e Por atentar contra una libertad esencial, la orden que un funcionario dio a u
correo de detener la correspondencia de una persona; y,

e En general, los actos que afectan la propiedad privada mueble o inmueble,
como las requisiciones».*

De nuestra parte pondriamos como ejemplo la ejecucion de un titulo de crédito en
materia tributaria, con embargo y remate de bienes, cuando se ha impugnado en la
via judicial y esta pendiente la sentencia. También el caso del desalojo de un inmueble
a titulo de expropiacion, sin declaracion previa de utilidad publica.

Como puede verse de los ejemplos citados, la via de hecho es expresion de gruesa
arbitrariedad que ocasiona ilegitimidad en la actuacion de la Administracion Publica,
de modo que hace procedente el amparo constitucional por llevar consigo el atentado
contra los derechos fundamentales.

V. LEGITIMIDAD Y LOS PRINCIPIOS DE EFICACIA Y EFICIENCIA

La doctrina contemporanea destaca que una recta y buena Administracion pablica
debe cumplir las exigencias de tres principios de igual jerarquia: juridicidad, eficacia

48 Dromi, José Roberto, Derecho Administrativo, 9a. ed., Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001,
p. 243. Véase, Jordano Fraga, Jesds, Nulidad del actos administrativos y derechos
fundamentales, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 57, Nt. 51.

49 Mairal, Héctor, Control judicial de la administracion ptblica, Buenos Aires, Depalma, 1984,
t. 1, p. 254.



y eficiencia. Sobre la juridicidad mucho se ha escrito. En suma, es un elemento
esencial del Estado de derecho, traducido en la “juridizacion” del ejercicio del poder
publico, con la consiguiente proscripcion de la arbitrariedad. La eficacia y la eficiencia
se refieren a /a calidad de la gestion administrativa y a sus resultados. La eficacia
puede definirse como la obtencion de resultados idoneos para la solucion de un
problema o la satisfaccion de una necesidad; resultados idoneos que, ante todo,
deben ser expresion cabal, no sélo del respeto, sino mas aun, de la promocion de los
derechos fundamentales para el logro de su efectiva vigencia. La eficiencia, por su
parte, puede describirse como la obtencion de dichos resultados idéneos, a/ menor
costo posible.

En las tareas de la Administracion pablica la eficacia y la eficiencia deben presentarse,
tanto en la actividad administrativa, como en la organizacion que la desempeiia.
Dichos principios se traducen en la realizacion efectiva, con objetividad, de los
aspectos que constituyen el bien comun, fin del Estado. Reclaman, por una parte, la
ponderacion adecuada de las exigencias sociales y, con esos datos, la determinacion
de soluciones idoneas de satisfaccion social y de mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién. En el plano de la organizacion, se requiere la calidad de sus
estructuras, su racionalizacion, celeridad y procedimientos administrativos
simplificados, para obtener una accién organizada, programada legalmente, idonea
y sistematica para la realizacion practica de sus cometidos.*”

En nuestro criterio, los principios de eficacia y eficiencia constituyen un criterio de
legitimidad en atencion a los postulados que definen al Estado social de derecho. Este
constituye una superacion del Estado liberal: “[...] que pretende establecer un orden
econdémico-social basado en la igualdad de oportunidades y en la procura de un
minimo existencial, para garantizar materialmente el principio de la dignidad
humana”> Frente al modelo teorico del Estado liberal, caracterizado por sus
postulados abstencionistas respecto de la organizacion y el funcionamiento de la
sociedad; el Estado social trata de superar la separacion entre la sociedad y el Estado
para establecer entre ellos una intima relacion. En tal virtud, se propugna la
responsabilidad de la autoridad publica en el logro del bienestar de la comunidad, lo
cual exige una intervencion decisiva del Estado en la configuracion de condiciones
favorables a la buena vida humana, en la solucién de los problemas sociales y en la
activa promocion del bien comun.

50 Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, “El estado social de derecho”, en Filosofia del derecho: ética,
cultura y constitucion, Miguel Rujana Quintero (Comp.), Bogotd, Universidad Libre de
Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1999, pp. 517-528.

51 Madrifian, Ramén Eduardo, EI estado social, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
2001, p. 80.



La legitimidad de una Administracion Publica coherente con los fundamentos del
Estado social de derecho resulta del cumplimiento de un inmenso naimero de
obligaciones, como son la correcta inversion de los recursos publicos en forma
adecuada para la satisfaccion de necesidades reales (no caprichosamente
deducidas), la actividad diligente en la atencion a dichas necesidades, la correctay
prudente eleccion de los medios de gestion, por citar algunos ejemplos. En concreto,
y como se ha visto en Ecuador, la Administraciéon publica se ha separado de las
exigencias de legitimidad que le imponen el principio del Estado social, por lo menos,
en los siguientes casos: a) cuando ha incurrido en inactividad frente a demandas
ciudadanas respaldadas por la ley; b) ha omitido disefiar planes directa y
esencialmente relacionados con la gestion municipal (caso de la planificacion
urbana) o ha prescindido de exigencias constitucionales relacionadas con el bienestar
de una comunidad, como es el caso de consultarla cuando un proyecto o contrato
puede afectarla en lo cultural o ambiental; ¢) cuando la Contraloria General del
Estado ha detectado el alarmante dispendio de recursos publicos en proyectos
innecesarios, o por lo menos, no prioritarios; d) cuando ha acudido a las técnicas de
privatizacion en materias no permitidas por la Constitucion, o bien, sin la prudente
seleccion de los concesionarios en caso de que la privatizacion o concesion sea
admitida.

Es evidente que una Administracion Publica que se aleja de su principio de accién
social, impuesto por el esquema politico-constitucional, obra ilegitimamente y
produce, por tanto, actos juridicamente viciados, sin dejar de considerar la
vulneracion de derechos fundamentales, precisamente, de los econdmicos, sociales,
culturales y de tercera generacion.

VI. CONCLUSION

A lo largo de esta exposicion podra haberse observado un continuo dialogo de
aspectos profundamente humanos con los fundamentos primeros del orden juridico.
La legitimidad, como advertimos en su momento, constituye un criterio de rectitud
mas amplio que el examen de la legalidad, el cual incorpora no sélo la conformidad
con las normas positivas —siempre que estas no contravengan principios de derecho
natural o generales del derecho- sino que se extiende hacia la apreciacion de
principios, valores y virtudes. Hablar de legitimidad, de igual modo, amplia el
significado del fundamental principio de subordinacion al Derecho, hacia un Derecho
integral, mas definido y acabado en sus soluciones.

La legitimidad incorpora una apreciacion humanista del Derecho y constituyé un
acierto del Constituyente ecuatoriano de 1998 el haberla incorporado como criterio
para evaluar la conducta de la autoridad publica. Si bien, la referencia a la legitimidad
se encuentra en las disposiciones constitucionales que regulaban al amparo



constitucional, no constituye un arbitrio técnico que sea propio y exclusivo de dicha
garantia y de su disefio procesal. Comporta, en general, un criterio de rectitud y
juridicidad al que debe someterse la Administracion pablica para cumplir a cabalidad
los cometidos de interés general que le impone la Constitucion, la misma que ha
definido que dicho interés, el bien comun, consiste en respetar y hacer respetar los
derechos humanos que reconoce.

La Constitucion ecuatoriana vigente, como ya indicamos, suprimio6 este concepto de
sus disposiciones, pero muchas de las normas anteriores, especialmente, sobre
derechos humanos siguen vigentes.

La legitimidad, como criterio de juridicidad de la actividad de la Administracion
publica, no depende solamente de su consagracion en una norma positiva. Bien se
deduce de la racionalidad y moralidad que se exige de la actuacion de la autoridad y
de la proscripcion de la arbitrariedad que postula el Estado de derecho vy la vida
democratica.



