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RESUMEN

En el trabajo de monografia que a continuacion se presenta, se realiza
un estudio de la desviacién de poder como vicio del acto administrativo. Se
abordard las diferentes corrientes y teorias que la sustentan; su concepcién
actual a la luz de los principios juridicos y los fines publicos en el marco del
Estado constitucional de derechos y justicia; su sustento como herramienta de
control de la administracion publica; los desafios que se presentan en torno al
control judicial de la desviacion de poder; vy, la variacidbn en su naturaleza y
efectos con la normativa que se pretende expedir, que la considera como un
vicio que genera nulidad de pleno derecho por afectar el elemento finalidad
considerado esencial para la validez del acto administrativo, a diferencia del
derecho vigente que la considera como causa de anulabilidad. Ademés, seran
expuestos y comentados casos practicos en donde se configura juridicamente
la desviacion de poder, especialmente en el ejercicio de la discrecionalidad

administrativa.
PALABRAS CLAVES:

Desviacion de poder. Acto administrativo. Fin pablico. Nulidad de pleno

derecho. Anulabilidad. Administracién publica.
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ABSTRACT

This monographic carries out a study about the deviation of
power as vice of the administrative act. It will address the different
currents and theories underpinning it; its current from in the light of the
legal principles and public purposes within the framework of the
constitutional state of rights and justice; its livelihood as a tool of
control of the public administration; the challenges that arise aroud the
judicial control of the deviation of power; and, the variation in its nature
and effects with the regulations its aims to issue, wich considers it as a
vice that generates nullity of plain right for affecting the element
purposefully considered essential for the validity of the administrative
act, in contrast of the existing laws that considered it as cause of the
violability. In addition, practical cases of the deviation of power in the
exercise of administrative functions will be exposed and commented

on.
KEY WORDS:

Deviation of power. Administrative act. Public purpose. Nullity of

plain rigth. Violability. Public administration.
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica establece en el articulo 227 que: “la
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacién, transparencia y
evaluacion”. Dentro del Estado la administracion publica se manifiesta a través
de una pluralidad de entidades y o6rganos, que ejercen funciones
administrativas concedidas por la Constitucién y la ley, con el objetivo de
precautelar los intereses generales. Los actos administrativos deben cumplir
con ciertos elementos que son necesarios para su validez. En caso de que no
se verifigue su cumplimiento podrian ocasionar la nulidad de pleno derecho del
acto, esto cuando el vicio es inconvalidable; o, la anulabilidad en caso de que el
vicio admita convalidacion. La desviacion de poder, estd considerada en

nuestra legislacion dentro de la categoria de vicios que causa anulabilidad.

Esta institucion juridica es imprescindible en el derecho de un Estado
constitucional, porque permite el control del uso de los poderes publicos
conforme a los principios juridico-constitucionales y a los fines publicos. El
Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
recogen esta figura juridica, sin embargo no establecen su alcance y
contenido.

El proyecto de Cédigo Organico Administrativo, que pretende ser una
norma general en materia de derecho administrativo, disperso en la actualidad
en normas de caracter secundario, es uno de los proyectos mas trascendentes
gue se encuentra en proceso de debate legislativo. Se propone dentro de este
proyecto, como uno de los requisitos esenciales del acto administrativo el
cumplimiento de los fines por los que el ordenamiento juridico ha otorgado la
competencia al 6érgano o entidad que lo expide, estableciendo la desviacion de
poder como el primer vicio de nulidad del acto administrativo con caracter de
inconvalidable, dotandole de una especial importancia como mecanismo de

control de la administracién publica.
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Es importante realizar una investigacién de esta institucion juridica, para
determinar las diferentes corrientes y teorias que la sustentan; su concepcion
actual a la luz de los principios, los fines publicos y los derechos; su sustento
como herramienta de control de la administracion publica; la variacién en su
naturaleza y efectos con la normativa que se pretende expedir; los desafios
gue presenta como el desconocimiento, la perspectiva estrictamente positivista,
las dificultades probatorias, la falta de motivacion, interpretacion -en especial la
teleoldgica- y ejercicio cabal del control judicial, entre otros. Se espera poder
contribuir al conocimiento de los servidores publicos que actdan en ejercicio de
funciones administrativas, para que expidan actos administrativos que gocen
de validez y legitimidad, cumplan con los fines publicos y los principios juridicos
gue los justifican; que los administrados puedan a través de esta institucion
juridica hacer efectivo el cumplimiento de los fines publicos establecidos
constitucional y legalmente, asi como proteger sus derechos frente a actos con
aparente legitimidad. Sin embargo, la tarea fundamental corresponde a los
administradores de justicia, quienes en base al principio de checks and
balances [pesos y contrapesos] deben ejercer el control judicial de los actos de

la administracion publica acorde con los fines publicos.

Seran abordados casos practicos en los que se configura juridicamente
la desviacion de poder, especialmente en el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa; la resolucion del caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y
otros) vs. Ecuador y del caso RCTV vs. Venezuela de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; para finalizar con un estudio juridico-critico del
ejercicio de la potestad sancionadora de la administracién publica con fines

recaudatorios.

Priscila Adriana Guerra Estévez 11
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METODO UTILIZADO PARA LAS CITAS BIBLIOGRAFICAS

El método utilizado para cita de las fuentes bibliograficas, es el recogido
en el Manual de Estilo de Publicaciones APA, sexta edicion, de la American
Psychological Association que fue realizado para los escritores, editores,
estudiantes y educadores en las ciencias sociales y del comportamiento. Las

normas APA son una de las mas empleadas internacionalmente (APA, 2010).

“‘Estan concebidas para la presentacion de articulos cientificos, (...)
como ensayos o tesis de grado. De igual manera, es importante destacar que
para el adecuado uso de la norma es necesario tener en cuenta los
lineamientos de la Real Academia Espafnola (RAE)” (Centro de Escritura
Javeriano, 2015).

La cita bibliografica es “la expresion parcial de ideas o afirmaciones
incluidas en un texto con referencia precisa de su origen o fuente y la
consignacion dentro de la escritura del texto. En el estilo APA se utilizan
paréntesis dentro del texto en lugar de notas al pie de pagina o al final del
texto” (Centro de Escritura Javeriano, 2015, p. 5). La cita puede ser textual o
parafraseada. Ambas pueden hacerse, dependiendo el caso, en base al autor o

al texto.

En las citas textuales “es necesario incluir el apellido del autor, el afio de
publicacion y la pagina” (p. 5). Si la cita textual esta basada en el texto, significa
gue el autor tiene un rol secundario respecto de la idea o teoria que se cita y
los tres datos requeridos se ubicaran al final de la cita. Si la cita esta basada en
el autor, su apellido y afio de publicacion se ubican al inicio de la cita y la
pagina al final. En las citas de parafraseo se hace uso de las ideas del autor,
pero con la expresion propia del que elabora el texto; en este tipo de cita solo
se consignan dos datos: el apellido del autor y el afio de publicacion; si la cita
de parafraseo esta basada en el autor se nombraran al inicio de la cita y si

tiene més relevancia el texto, al final (Centro de Escritura Javeriano, 2015).

Por los motivos antes expuestos, pienso que las normas APA son el
método mas adecuado para la cita de las fuentes bibliograficas en el presente

proyecto de investigacion.
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CAPITULO |
LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL ACTO ADMINISTRATIVO
1. Datos historicos

Las formas de organizacion humana, han evolucionado hasta llegar a

una de las mas avanzadas: el Estado.

“El Estado se instituye a través de un colectivo organizado dentro de un
espacio fisico, quien via la Constitucibn —punto de partida del
ordenamiento juridico-, reconoce que el titular del poder es el pueblo,
pero que a su vez, éste, delega su ejercicio a personas fisicas bajo
esferas juridicas perfectamente definidas y delimitadas para que sean
ellas quienes expresen y manifiesten la voluntad de la nueva persona

juridica que es la Corporacién” (Moreno, 2014, p. 278).

El Estado, como sujeto de derecho con personalidad juridica, puede
actuar en las esferas publica y privada; adquiriendo derechos y obligaciones. El
poder estatal es uno solo, pero para efectos de su ejercicio, se ha realizado
una “division de poderes”, segun la designacion clasica, hoy division de
“funciones” (en Ecuador: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, de Transparencia y
Control Social y Electoral), por un parte; y, por otra, se ha dado una separaciéon

de 6rganos.

“‘El poder del Estado es conferido por el pueblo a través del
ordenamiento juridico, en el que le otorga prerrogativas “de forma
expresa o razonablemente implicita (...), pues no existen “potestades”
gue se suponen aprioristicamente pertenecientes al Estado, antes o por

encima de un orden juridico positivo” (Gordillo, 2015, p. XlI-2).

En un estado de derecho, las entidades y 6rganos publicos, asi como los
particulares deben estar sometidos al orden juridico vigente, para garantizar los
principios de legalidad y seguridad juridica, asi como, los derechos de los
administrados. No es admisible la existencia de un monarca absoluto que haga

su voluntad, sin legitimar el uso del poder.
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“‘Desde la edad antigua hasta el siglo XV: “policia” designaba el total de
las actividades estatales; en la organizacion griega de la polis (ciudad-
Estado), el termino significaba actividad publica o estatal, y se mantuvo
en esta significacion a pesar de la desaparicion de la polis” (Gordillo,
2015, p. XII-4).

Posteriormente se separaron de la definicion las relaciones
internacionales, la justicia, las finanzas publicas. El concepto de poder de
policia se referia a las potestades estatales que tenia el Estado para asegurar
la libertad y la seguridad, y que para ello se valia de su poder ordenador y
coaccionador, dentro de un modelo liberal donde el bienestar de los
ciudadanos les correspondia conseguir a ellos mismos. El llamado poder de
policia formo parte de la funcion ejecutiva, sin embargo, con el pasar del tiempo
se manifestd que mas propiamente, es parte de la funciébn administrativa,
independientemente del érgano que la ejerza y que se tata de la “coaccion
estatal actual o virtual aplicada por alguno de sus oOrganos sobre los
particulares para la consecucion de determinados objetivos del bien comun u
orden publico” (Gordillo, 2015, p. XlI-12). El Estado de bienestar, a través de la
administracion publica se encargd de velar por otras necesidades sociales
como: la salud publica, la educacién publica, la seguridad social, la tranquilidad
publica, la confianza publica, la economia publica, la estética publica, el decoro
publico, entre otros aspectos, que desbordaron el concepto de poder de policia,
por lo que actualmente se prefiere hablar de funcion administrativa, siendo el

poder de policia parte de ésta.

A partir de la Revolucion Francesa, se generaron construcciones

racionalistas acerca de la concepcién del Estado y de la administracion publica.

Rivero afirma que “las leyes administrativas y las bases del régimen
administrativo fueron casi totalmente renovadas. (...) Las leyes
administrativas van a nacer sin plan preconcebido a medida que los
Gobiernos van juzgandolas necesarias para organizar determinados
servicios publicos y, por ello, son esencialmente pragmaticas,

limitandose a descubrir el mecanismo administrativo cuya creacion
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Universidad de Cuenca

parece necesaria 0 un procedimiento imprescindible para la accion
administrativa” (Parada, 2012, p. 86).

Las primeras leyes administrativas surgieron por la necesidad de regular
casos concretos y se encontraban dispersas, sin que exista codificacibn como

en el caso del Derecho Civil o del Derecho Penal, a principios del siglo XIX.

“‘En este nuevo pacto politico, el individuo ya no es subdito, sino
ciudadano, habitante, administrado. La necesidad de diadlogo entre el
ciudadano y el Estado obedece a la concepcion constitucional de la
posicion del ciudadano, (...) con las dos reformas, la del Estado y la de
la Constitucion, hay mas frecuentes relaciones juridicas entre ambos
protagonistas (...); esas relaciones juridicas consisten en derechos y
obligaciones reciprocamente articulados entre si, de los que participan
en ellas” (Dromi, 2001, p. 53).

“El Estado administrador [actualmente] es el que ejecuta directa o
indirectamente y deja ejecutar prestaciones y servicios publicos. Es el
que ejerce por si 0 a través de organizaciones sociales, asociaciones
intermedias o sujetos privados, la funcion administrativa, entendida
como actividad de gestion y servicio encaminada hacia la finalidad del
bienestar general. Esa funcion cumple la administracion publica estatal y
no estatal para materializar los cometidos que le imponen el orden
politico (Estado orientador) y que se expresan a través del ordenamiento

juridico (Estado regulador)” (p. 60).
2. La Administracion Publica
2.1. Concepto

Etimologicamente administracion proviene de las raices latinas ad
ministrare, ad significa “a@” y ministrare “servir’. Procede también de la
contraccion “Ad manus trahere que significan manejo, gestion” (Moreno, 2014,
p. 45). Por tanto, al referirnos al término administracion hacemos referencia a
‘la gestion de intereses o asuntos, que estan encaminados a un fin, en otras

palabras, es la gestibn de medios, accion o servicio encaminado a una
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finalidad” (Duran, 2006, p. 10). En relaciéon al Estado, administracion es “un
proceso sistematico y metddico de caracter cientifico, técnico y juridico que
consiste en dirigir las funciones administrativas de los organismos,
instituciones y entidades del Estado para llegar a obtener resultados previstos,
planeados y programados” (Jaramillo, 2013, p. 117). Por otra parte, la palabra
publico tiene como origen latino el vocablo publicus y éste a su vez proviene de

la palabra pupulicus, que significa hacerlo visible para el pueblo.

En ese marco, Ossorio (1981), afirma que: “La administracion publica es
la actividad administrativa de los 6rganos del Estado, en todas sus escalas o
jerarquias. (...) Sus actividades son las que regula el Derecho Administrativo”
(p. 46). La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo
227 que la administracion publica “constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacién”, es asi que, nuestra Constitucién es fiel al sentido
etimolégico de las palabras, al definir a la administracion publica como un
servicio a la colectividad, el cual se ejecuta a través de las herramientas de
planificacién, organizacién, direccién, control, y evaluacion del proceso
administrativo; con recursos humanos, financieros, fisicos y tecnologicos; v,
realizando actos, hechos, contratos y normas reguladoras de caracter legal
(Jaramillo, 2013).

Se considera que la administracion publica estd constituida por
“personas juridicas y o6rganos integrantes del sector publico atribuidos de
potestad estatal, que ejercen funcién o actividad administrativa, para concretar

la realizacion de un fin publico” (Zavala, 2010, p. 145).

La administracion publica es, desde luego, un sujeto de derecho,
destinatario de normas, pero no hay que olvidar que en cierta medida se vuelve
creador de derecho y un aplicador ejecutivo que ostenta poderes materialmente
analogos a los de legisladores y jueces (Parada, 2012). Es entonces, uno de
los poderes publicos més fuertes, pues cuenta con potestades que le permiten
crear normas y ejercer la llamada autotutela administrativa, en sus dos

vertientes “...autotutela declarativa (presuncion de validez de los actos
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administrativos) y autotutela ejecutiva o privilegio de decisidén ejecutoria (otorga

una proteccion directa e inmediata de las actuaciones de la Administracion)’
(Parada, 2012, p. 38).

La potestad es “el poder publico unico del Estado, dosificado y
distribuido para su efectivo ejercicio, en el cumplimiento de fines especificos,
entre varios organos, ademas sometido al Derecho formal positivo, en el ambito
del cual, éste, siempre tiene la ultima palabra” (Zavala, 2010, p. 150). Mientras
gue el poder es al Estado, la potestad es a la administracién publica. La
administracion publica tiene entre sus potestades mas relevantes: la decisoria,

la de mando, la ejecutiva, la reglamentaria y la sancionadora.

Finalmente podemos decir que la administracion publica puede ser vista
desde dos Opticas: una subjetiva y otra objetiva. Subjetivamente, esti
constituida por el conjunto de 6rganos y entidades estructurados jerarquica y
juridicamente dentro de la organizaciéon del Estado, cuya finalidad es la
satisfaccion de necesidades de orden publico. Objetivamente, es el conjunto de
actividades practicas que desarrolla el Estado a través de esos 6rganos y
entidades, las que deben estar conformes con la Constitucion y la ley
(Jaramillo, 2013). “El Estado relocalizado debe ser orientador, organizador,
administrador, planificador, servidor, fiscalizador, protector, garantizador,
regulador y distribuidor. Esas diez notas perfilan sus nuevas misiones para la
realizacion del hombre y de la sociedad [y en esos cometidos la administracion
publica tiene un rol protagoénico]” (Dromi, 2001, p. 59).

2.2. Larelativa extensién a la totalidad de poderes publicos

La Constitucion de la Republica establece en el articulo 1 que: “La
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad,
y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en la Constitucion”. El Ecuador, es un Estado
constitucional de derechos, en consecuencia, el poder publico estatal tiene
como principal limite de su actuacion el respeto de los derechos y de los fines
publicos. La administracion publica, entendida como ejercicio de las funciones

materialmente administrativas, es ejercida por los 6érganos y entidades
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establecidos en el articulo 225 de la Carta Magna que determina la

composicion del sector publico por:

“1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,

Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social;
2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado;

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

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

auténomos descentralizados para la prestacion de servicios publicos”.

Decimos que existe una relativa extension a la totalidad de poderes del
Estado de la administracién publica, pues en cada una de las funciones,
entidades y 6rganos se ejercen funciones materialmente administrativas, de las
gue se excluyen los actos de gobierno, actos politicos, actos jurisdiccionales y

legislativos (Moreno, 2014).

En conclusion, el Estado se manifiesta a través de los poderes publicos,
gue se componen de los distintos 6rganos y entidades, en ciertos casos como
administracion publica, cuando no ejerce actividades connaturales de las
funciones de gobierno, legislativa, judicial, de transparencia y control social o
electoral. Cuando dichas instituciones desarrollan una actividad materialmente
administrativa, ya sea celebrando contratos instrumentales, administrando su
patrimonio o gestionando su personal de apoyo, actian como administracion
publica; esa actividad instrumental, que no constituye propiamente la funcion
especifica que les ha sido atribuida por la Constitucién, se rige por el Derecho
Administrativo (Parada, 2012).
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3. El acto administrativo
3.1. Concepto

“El concepto de acto administrativo posee, en efecto, un grado de
indeterminacién, realmente inquietante. Sus causas pueden reducirse a
dos: de una parte, la disparidad tedrica, porque el acto administrativo ha
sido objeto, a lo largo de los poco mas de doscientos afios de su
historia, de diversas construcciones doctrinales, dificilmente conciliables
entre si; y, de otra, la impresionante variedad de las actividades que la
Administracion lleva a cabo, que hace muy dificil la construccién de

esquemas doctrinales unitarios”. (Santamaria, 2002, p. 127)

Habiendo desarrollado en lineas anteriores la idea de que dentro Estado
la administracion publica se manifiesta a través de una pluralidad de entidades
y oOrganos, que ejercen funciones administrativas concedidas por la
Constitucion y la ley, con el objetivo de precautelar los intereses generales, es
importante determinar dogmaticamente el concepto de una de sus principales

manifestaciones que es el acto administrativo.

Como manifiesta Dromi (2008): “Las tareas de la Administracion se
encausan a través de acciones materiales o hechos juridicos y en
declaraciones de voluntad o actos juridicos, destinados al nacimiento,

modificacion, o extincion de derechos y obligaciones” (p. 9).

La administracion puablica en el ejercicio de su actividad puede
expresarse a través de: actos administrativos (declaracion administrativa
individual); actos de simple administracion (de mero tramite); hechos
administrativos (o actuacion administrativa material); contratos administrativos
(convencién administrativa bilateral); y, reglamentos (declaracion administrativa
general). En la formacién de estas manifestaciones, es presupuesto legal, un

procedimiento administrativo formal.

El acto administrativo es el principal y mas utilizado instrumento de que
se vale la administracion publica para exteriorizar su voluntad. Es parte del

género de los actos juridicos, que recogen la manifestacion de la voluntad
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humana, productora de efectos juridicos. Parada (2012) propone definir al acto
administrativo como: “La resolucion de un poder publico en el ejercicio de
potestades y funciones administrativas, mediante el que impone su voluntad
sobre los derechos, libertades o intereses de otros sujetos publicos o privados,

bajo el control de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa” (p. 100).

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
norma que recoge el concepto de muchas instituciones del derecho
administrativo, en su articulo 65 define al acto administrativo como: “toda
declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funciébn administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa”. Por su parte, el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en el
inciso segundo del articulo 364 precisa que “se entendera por acto
administrativo toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién

administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa”.

Analizaremos a continuacion los componentes del concepto de acto
administrativo. La primera caracteristica del acto administrativo es ser una
declaracion. Es declaracion porque consiste en una manifestacion intelectual
de voluntad (que se exterioriza a través de simbolos y manifestaciones del
lenguaje escrito y no escrito); puede implicar una decision (sancién), una
cognicién (inscripcién) u opinion (certificado de higiene). Este rasgo le
diferencia de los hechos administrativos, ya que estos Ultimos son actuaciones
materiales de la administracién publica, mas no intelectuales como lo son los
actos administrativos. “Ordenar la destruccion de una cosa es un acto, destruir
la cosa es un hecho” (Dromi, 2008, p. 17). Al hecho administrativo puede o no

preceder un acto administrativo.

La declaracién es unilateral. La unilateralidad se debe a que solo es
necesaria la intervencion de la voluntad de la administracion puablica —como
sujeto de derecho- para la expedicion del acto. No importa que se requiera de
la participacién de varios 6rganos para su formacién, pues en este caso
estamos hablando de un acto complejo, que no por ello deja de ser acto

administrativo, pues los 6rganos que intervienen son parte de la administracion.

Priscila Adriana Guerra Estévez 20



Universidad de Cuenca

“En ciertos casos se requiere la voluntad concurrente y coadyuvante. El
hecho de que ciertos actos administrativos necesiten de la solicitud,
notificacion, aceptacion, asentimiento o adhesion del particular para producir
sus efectos, no les quita la calidad de unilaterales” (Dromi, 2008, p. 41). La
voluntad del administrado no interviene en la formacion del acto administrativo,
ni es un elemento indispensable de este, por ejemplo, en el articulo 40 de la
Ley Organica del Servicio Publico que dice: “El traspaso, cambio administrativo
o intercambio voluntario de puestos a un lugar distinto del domicilio civil de la
servidora o servidor publico, se podra hacer solamente con su aceptaciéon por
escrito. De ninguna manera, dichos cambios, intercambio voluntario de puestos
o traspasos seran considerados como sancion”, en la norma trascrita se verifica
la necesidad de la aceptacion por escrito del servidor publico para que el acto
produzca sus efectos; empero de esto, es ya un acto administrativo, pero que

sera ineficaz sin dicha aceptacion.

El acto administrativo se genera en ejercicio de la funcion administrativa.
“Es preciso comprender que el acto administrativo es una herramienta,
es el medio o instrumento por el que se ejercitan las potestades que la
Ley asigna a las administraciones publicas para que estas puedan
operar y construir o reconstruir la realidad satisfaciendo el interés
publico” (Zavala, 2010, p. 161).

En el mismo sentido Schmidt (2013) afirma que el acto administrativo es
el instrumento adecuado que la ley ha dotado a la administracién publica para
el ejercicio de sus atribuciones y competencias, para que de esta forma
contribuya a formar la realidad. La funcion administrativa es ejercida para
cumplir los objetivos que establecen la Constitucion, las leyes y el resto del

ordenamiento juridico.

En muchos estados se ha producido el lamado fendmeno de la “fuga del
Derecho Administrativo, que implica una traslacion de funciones de la
Administracion Publica a particulares, “de este modo actuan como agentes o
mandatarios de una persona publica, y poseen la potestad de dictar actos
administrativos” (Dromi, 2013, p. 43). Actuan de esta forma los concesionarios

de obra publica, las entidades colaboradoras de la administracion publica, las
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universidades privadas, las asociaciones, etc.; quienes a pesar de tener una
naturaleza juridico-privada ejercen la funcion administrativa. Asi, el Cddigo
Organico de la Funcion Judicial en su articulo 217, al determinar las
atribuciones y deberes de las juezas y jueces de las salas contencioso
administrativas, en su numeral cuatro expresa: “Conocer y resolver (...) las
impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios

publicos”.

Del concepto de acto administrativo, se desprende que es un acto
juridico, porque interviene la voluntad de la administracion publica como sujeto

de derecho.

El acto administrativo produce efectos juridicos: crea, modifica o
extingue derechos, obligaciones o situaciones juridicamente relevantes. Los
efectos juridicos tienen las caracteristicas de ser individuales y directos. Son
directos, porque se derivan del acto administrativo y no dependen de la

emision de otro acto por parte de la administracion, posterior al ya emanado.

“El acto administrativo debe producir por si efectos juridicos respecto del
administrado; por ello los dictdmenes, pericias, informes, pareceres,
proyectos no constituyen actos administrativos, sino meros actos
preparatorios, que se emiten para hacer posible el acto principal
posterior; tienen en su caso un efecto juridico indirecto o mediato”
(Dromi, 2013, p. 47).

Ademas, los efectos son individuales, porque se refieren al
administrado, esta caracteristica distingue al acto administrativo del

reglamento, cuyos efectos tienen la naturaleza de ser generales.

Wilches (1974) refiriéndose al acto administrativo manifiesta que: “Es un
hecho juridico que por su procedencia emana de un funcionario de la
administracion; por su naturaleza se concreta en una declaracion
especial y por su alcance afecta positiva o negativamente a los derechos

administrativos de las personas naturales o colectivas” (p. 50).
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“‘El acto administrativo es una declaracion unilateral realizada en
ejercicio concreto de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma inmediata” (Moreno, 2014, p. 126). En esta definicion se
hace notar la exclusion de los actos de gobierno, electorales, legislativos y

judiciales.

En definitiva, el acto administrativo es una institucion juridica exclusiva,
caracteristica del Derecho Administrativo, pues cuenta con particularidades que
le diferencian de los actos regidos por otros ambitos del Derecho, mas aun del
campo privado, entre las principales estan: la presuncion de validez y
legitimidad; la ejecutividad y la ejecutoriedad. Al referirse a estas
caracteristicas, Emilio Fernandez (1981), sostiene que: “La ejecutoriedad
supone que el acto es “ejecutivo”’, es decir juridicamente eficaz, y que el
ordenamiento juridico le otorga, ademas de la obligatoriedad de su
cumplimiento, la posibilidad de su propia realizacion” (p. 381). Sin embargo,
estos privilegios se compensan con obligaciones que pesan sobre la
administracion publica: el respeto a los principios de legalidad y juridicidad,
sujecion a procedimientos formales estrictos, mecanismos que evitan la
arbitrariedad y el respeto a los derechos de los administrados, mas aun cuando
nos encontramos en un Estado constitucional de derechos, en el que la
principal obligacion del estado es respetar y hacer respetar los derechos (e
intereses legitimos) de las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y

de la naturaleza, como titulares de los mismos.

Finalmente, es de recordar que todas las autoridades tienen el deber
legal y ético de actuar con total apego al ordenamiento juridico vigente, siendo
asi su actuacion goza de legitimidad. “Cuando un acto administrativo es
percibido como legitimo, y es obedecido por los administrados, se vuelve
eficaz; y si es percibido como ilegitimo y es desobedecido, resulta ineficaz. No

hay legitimidad sin legalidad” (Jaramillo, 2013, p. 211).
3.2. Elementos del acto administrativo

Jaramillo (2013) en su obra “Manual de Derecho Administrativo”, al

referirse a los requisitos de los actos administrativos, manifiesta que para que
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dichos actos gocen de existencia, eficacia y validez juridica deben cumplir con
requisitos de fondo y forma. Como requisitos de fondo o internos, establece: la
voluntad soberana, la competencia, la motivacion, el objeto licito y la causa
licita; como requisitos de forma, determina el hecho de que sean expedidos

generalmente por escrito y, por excepcion, de forma oral.

“El profesor Viteri Hernez (2012) considera los siguientes elementos
como indispensables para la validez del acto administrativo: declaracion de
voluntad, competencia, objeto, causa o motivos, finalidad, motivacion, forma y

formalidades” (citado en Bejarano, 2014, p. 121).

La validez del acto administrativo depende del cumplimiento de ciertos
elementos esenciales: competencia, objeto, voluntad, finalidad y forma. Estos
elementos deben concurrir simultaneamente, caso contrario se afecta la validez
del acto. Los requisitos accidentales, accesorios o eventuales del acto
administrativo son la condicién, el modo y el término. Estos requisitos aunque
no afectan su existencia, si determinan su eficacia, el “cuando” y “como” de la
produccion de efectos juridicos del acto. La condicién significa el hecho futuro e
incierto del cual se hace depender la eficacia de un acto administrativo; el
modo consiste en una carga impuesta a la persona a favor de la cual se dicta el
acto administrativo; el término indica el dia desde el cual debe tener eficacia el

acto, o desde el cual ésta debe cesar (Dromi, 2008).

La notificacion no es un elemento del acto, sirve para darle eficacia, es
un acto posterior; desde la fecha de notificacion el acto administrativo surte
efectos para el administrado y empieza a correr el tiempo para la interposicion

de recursos.

En la doctrina francesa estudiar las condiciones de validez de un acto
equivale a estudiar los casos de nulidad. En la dogmaética italiana, los
elementos del acto administrativo son analizados en base a conceptos
privativistas de los actos juridicos. En la doctrina espafiola, se clasifican los
elementos en subjetivos, objetivos y formales; asi como, en esenciales (sujeto,
objeto, voluntad, causa, contenido, forma) y accidentales (término, condicién,

modo) (Parada, 2012). A continuacion, estudiaremos los principales elementos
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del acto administrativo, necesarios para entender la desviacién de poder como

vicio del acto administrativo.
3.2.1. Competencia

La competencia es la esfera de atribuciones de las entidades y 6rganos,
determinada por el ordenamiento juridico positivo. En tal sentido, Mata afirma
que “la competencia es un requisito del acto administrativo, que precede a su
creacion y que no lo integra como componente” (citado en Dromi, 2008, p. 57).
En el derecho espafiol, Garcia de Enterria sefiala que “la competencia es la
medida de la potestad que corresponde a cada 6rgano siendo siempre una

determinacién normativa” (p. 58).

Son caracteristicas de la competencia el ser indelegable e improrrogable
(se ejerce directa y exclusivamente por el 6rgano que la tiene atribuida, salvo
los casos de delegacion, avocacion, sustitucion, subrogacion o suplencia);
expresa (emana del ordenamiento juridico positivo); e, irrenunciable. Por
delegacién, un 6rgano superior, siempre que la ley le autorice, puede trasferir
sus propias competencias al inferior jerarquico; pudiendo revocar la delegacién
en cualquier momento; por avocacidén el 6rgano superior jerarquico puede
asumir competencias del inferior, salvo que haya norma expresa que lo
prohiba; por sustitucion, el érgano superior comun a dos 6rganos inferiores
puede disponer la trasferencia de la competencia de uno a otro, cuando las
necesidades institucionales lo hagan necesario, salvo norma en contrario; por
la subrogacion, la competencia se pasa del 6rgano excusado o recusado al
subrogante, establecido en el ordenamiento juridico o al superior jerarquico; v,
por suplencia la competencia asume el suplente por ausencia temporal o

definitiva del titular del 6rgano (Dromi, 2008).

“Marienhoff habla de competencia de la Administracion y de capacidad
del funcionario o empleado y del administrado. Sefala que la competencia no
solo se refiere al 6rgano institucion, sino también al 6érgano persona u érgano
individuo, que la capacidad o incapacidad “natural” del agente publico se rigen

por la legislacion civil” (citado por Dromi, 2008, p. 59).
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El Principio de competencia es “el circulo de atribuciones que
corresponden a los 6rganos y sujetos publicos estatales. Se puede decir
también que constituye la aptitud de obrar o decidir de un érgano o ente del

Estado” (Moreno, 2014, p. 88).

La competencia se divide: por la materia, el territorio, el grado y el
tiempo. Por la materia en base al principio de especialidad, para que el érgano
o ente realice las actividades vinculadas a los fines que motivaron su creacién
(deliberativa, ejecutiva, consultiva, de control). Por el territorio, la competencia
se puede ejercer en una porcion determinada del espacio fisico del Estado. Por
el grado, respetando el principio de jerarquia, que determina la estructura de la
administracion publica de forma vertical y piramidal. Por el tiempo, en principio
la competencia es permanente, cualquier 6rgano puede ejercer las atribuciones
con que cuenta; sin embargo, en cada caso concreto es temporaria, pues la
administracion publica puede ejercer su competencia dentro del tiempo que
prevé la norma juridica positiva, dentro de este ambito temporal es legitimo el
ejercicio de la funcioén, transcurrido el mismo pierde la competencia (Moreno,
2014).

En consecuencia, a diferencia de la capacidad civil, en la Administraciéon
Publica “la competencia es la excepcion, la incompetencia la regla. Si se actua

sin competencia, el acto estara viciado” (Moreno, 2014, p. 91).
3.2.2. El objeto

Dromi comparte varias ideas que contribuyen a la definicion del objeto,
como elemento del acto administrativo. EI mencionado autor afirma que el
objeto “comprende las materias que necesariamente forman parte del acto y
sirven para individualizarlo (contenido natural), las cuestiones mandadas a
contener por imperio de la ley (contenido implicito) y las clausulas que la
voluntad estatal pueda introducir adicionalmente en forma de condicion,
término y modo (contenido eventual). (...) Es la materia o contenido sobre el
cual se decide, certifica, valora u opina. Tiene que ser cierto, claro, preciso y
posible fisica y juridicamente” (Dromi, 2008, pp. 72-73). “La ilegitimidad del

objeto puede resultar de la violacion a la Constitucion, a un tratado, a la ley, a
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un reglamento, circular, contrato, acto administrativo anterior estable e incluso
a la moral y las buenas costumbres”. (p. 73) El objeto, debe ser licito y no
prohibido por el ordenamiento juridico, nos permite determinar de qué clase de

acto administrativo se trata, sus efectos juridicos y a quiénes éstos conciernen.
3.2.3. Voluntad

‘La voluntad del acto administrativo estd compuesta por la voluntad
subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del legislador. Por ello, los
“vicios de la voluntad” pueden aparecer en la misma declaracion; en el
proceso de produccion de dicha declaracién y en la voluntad intelectual

del funcionario que produjo la declaracion”. (Dromi, 2008, p. 75)

La voluntad del 6rgano puede ser: a) expresa, en el caso de que se
manifieste a través de la palabra oral o escrita, o por simbolos o signos; vy, b)
tacita, cuando existe omisién por parte de la administracion publica de su deber
de dar respuesta al administrado, configurando lo que se denomina silencio
administrativo, que puede ser: positivo, en el caso de que la ley prevé que se

conceda lo solicitado por el administrado, y negativo, en el caso opuesto.

La emisién de la voluntad administrativa, a criterio de Dromi (2008), esta
condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos, formalidades o elementos,
dependiendo el caso, para ser considerada valida, como los que a continuacion

se describen:

1) Finalidad. Los agentes publicos deben actuar cumpliendo el fin de la
norma que otorga las atribuciones pertinentes. Un acto esta viciado
de desviacion de poder cuando el funcionario, sin estar
juridicamente autorizado, usa el poder que le da la ley con una
finalidad distinta de la prevista por ella. Persigue una finalidad
personal, beneficiar a un tercero o0 beneficiar a la propia
administracion. La finalidad sera estudiada con mayor detenimiento
en el siguiente capitulo, por ser el elemento del acto administrativo

que se vicia con la desviacién de poder, objeto del presente estudio.
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2) Razonabilidad. Los agentes publicos deben valorar de manera
razonable las circunstancias de hecho y el derecho aplicable, y en
base a esa evaluacion, disponer las medidas proporcionalmente
adecuadas al fin perseguido por el ordenamiento juridico; en esta
tarea es muy importante su obligacién de motivar coherentemente
sus decisiones, en base a los principios generales del derecho, los
propios de la administracion publica y los fines que justifiquen la
norma que aplicable al caso concreto. El acto administrativo es
irracional, cuando es absurdo, contradictorio (la parte motiva es
contraria a la resolutiva) o desproporcionado (exceso en los medios

empleados, aunque persiga el fin legal).

3) Cumplimiento del debido proceso que antecede a la emisién del acto
administrativo. El acto administrativo debe ser precedido de un

procedimiento que comprende “el conjunto de actuaciones
preparatorias y conducentes al acto o resolucion final cuya finalidad
es asegurar el acierto y la eficacia de la administracion, ademas de
garantizar los derechos y libertades de los particulares” (Parada,
2012, p. 132). Este requisito esencial se cumple con el respeto a las
normas constitucionales y legales que garanticen el derecho
fundamental del debido proceso. El contraste entre los actos privados
y los administrativos se manifiesta en la importancia que para los
actos administrativos adquieren los elementos formales, entre ellos,
la necesidad de seguir un procedimiento previo para la formacién de
la voluntad administrativa, requisito que por regla general no es

necesario en los actos privados (Parada, 2012).

4) Ausencia de error, dolo, violencia o simulacion. La voluntad
administrativa debe manifestarse de forma libre y consciente; en este
caso son aplicables las normas generales contenidas en el codigo

civil, siempre que no contradigan las del derecho administrativo.

5) Autorizacion. Cuando se requiera. Es previa a la emisiéon del acto y
consiste en la permision de otro 6rgano de la administracion. “Es el

acto previo por medio del cual, la administracién elimina un obstaculo
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juridico para que la administracion pueda hacer posible el ejercicio de
un derecho o de un poder que pertenecia al beneficiario, cuando lo
hubiese” (Chamorro, 2009, p. 28).

6) Aprobacion. Permite que actos ya formados tengan eficacia y
puedan ejecutarse, se requiere siempre que la ley la exija. “El acto
sujeto a aprobacion no constituye un acto administrativo, pues no
produce efectos juridicos hasta que se dé su aprobacion. Si el acto a
pesar de no haber sido aprobado es ejecutado, también su ejecucion
esta viciada” (Dromi, 2008, p. 88).

7) Respeto a las reglas de la técnica, de la ciencia y de la l6gica, para

gue goce de legitimidad.
3.2.4. Laforma

“Para dar a conocer su voluntad la Administracion debe respetar, de
acuerdo a lo que manda el ordenamiento juridico, el modo de su
exteriorizacion. Asi, la forma comprende el modo de instrumentacion y la
manera de darlo a conocer al administrado, su exteriorizacion (...) puede

ser oral, escrita o por medio de otros signos” (Dromi, 2008, p. 98).

Por regla general los actos administrativos deben ser escritos, para
precautelar los derechos y garantias del administrado, como el derecho a la
defensa, el debido proceso, la legalidad del acto. Las otras formas de
exteriorizar la voluntad de la administracion, a través de la expresion verbal y
por medio de signos, son justificadas restrictivamente, en casos de urgencia,

imposibilidad practica de emplear la forma escrita, entre otros.

Los signos pueden consistir en sefialaciones acusticas, telegraficas,
luminicas, banderas, carteles, mimica. Ejemplos de actos administrativos no
escritos, son las o6rdenes de los agentes de transito a través de sonidos o
mimica (Dromi, 2008). Actualmente, es comun que se manifieste la voluntad
de la administracion publica de forma digital, cuando lleva inserta la firma

electronica del titular del érgano.
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3.2.5. Motivacion

A este requisito del acto administrativo se dara especial relevancia en su
tratamiento, pues la motivacion evita que la voluntad de la administracién
publica sea desviada hacia otros fines. La motivacion es un elemento esencial
del acto administrativo y consiste en la expresién de las razones facticas y
juridicas que justifican la decision administrativa expresada en dicho

instrumento juridico.

La Constitucion de la Republica en el articulo 76, numeral 7, literal |
determina como garantia del debido proceso que: “Las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacién 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 Corte Constitucional se ha pronunciado con respecto a la motivacion

en los siguientes términos:

“La motivacion consiste en que los antecedentes que se exponen en la
parte motiva sean coherentes con lo que se resuelve, y nunca puede ser
valida, una motivacién que sea contradictora con la decisién (...); la
motivacion es justificacion, es argumentar racionalmente para justificar
una decisioén aplicativa, (...) las contradicciones internas, arbitrariedades
y errores légicos que las conviertan en manifiestamente irrazonables,
aun teniéndola, se las considerara carentes de motivacion y, por lo tanto,
vulneraran el derecho a la tutela efectiva (...). Para que se considere
cumplido el requisito de la motivacion, es necesario que se lleve a cabo
la doble finalidad de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la
decision adoptada, haciendo explicito que este responda a una
determinada interpretacion del derecho, y de permitir, de otro, su

eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los
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derechos”. Sentencia publicada en el Suplemento del Registro Oficial
namero 372, del 27 de enero de 2011, pp. 54-56.

La motivacion “esta contenida dentro de lo que usualmente se
denominan los considerandos. La constituyen, por lo tanto, los presupuestos o
razones del acto. Es la fundamentacién factica y juridica de él, con que la
Administracion sostiene la legitimidad y oportunidad de su decision” (Dromi,
2008, p. 104). Pero hay que tener en cuenta que la motivacion debe ser, como
con mucha razén manifiesta Parada (2012): “suficiente para dar razén plena del
proceso légico juridico del acto en cuestion, sin que valgan las falsas
motivaciones, las formulas passe-partout, o comodines, que valen para
cualquier supuesto y que nada o muy poco justifican o explican sobre la

decision del acto en el que se insertan” (p. 135).

La motivacion es esencial para la validez del acto administrativo, pues
en caso de no ser cumplida genera nulidad de pleno derecho, asi como la
sancion al servidor publico que no cumpla el deber de justificar adecuadamente
porqué manifiesta la voluntad de la administracion publica en un sentido
determinado. Es una garantia basica del debido proceso, de los derechos del
administrado y del principio de legalidad de la actuacion de los 6rganos
administrativos. En definitiva, la motivacion se convierte en una valiosa
herramienta de control de los actos de la administracién publica, dentro del
Estado constitucional de derechos y justicia.

3.2.6. Elemento subjetivo

“El sujeto del que emana la declaracién de voluntad en que el acto
administrativo consiste es una Administracién Publica, pero que actia
siempre a través de una persona fisica, la autoridad o funcionario, titular
del o6rgano. Esto supone el elemento subjetivo del acto administrativo”
(Parada, 2012, p. 125).

El titular del 6rgano para actuar debe cumplir con los requisitos de:
regularidad de su investidura, imparcialidad, capacidad de obrar, ausencia de

vicios del consentimiento y competencia.
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Con respecto a la validez de los actos que adolecen de vicios en el
elemento subjetivo, existe discusion respecto de si debe afectarse dicha
validez o deben ser conservados y convalidados en aras de la seguridad
juridica y proteccion de los derechos de terceros de buena fe, siempre que se

adecuen al ordenamiento juridico.
4. Particularidades de la nulidad en el ambito del Derecho Administrativo

En el origen del Derecho Administrativo se aplicaron las normas del
Derecho Civil para resolver la nulidad de los actos de la administracion publica.

En ese sentido Dromi (2008), manifiesta que “...en 1972, en el caso de
Argentina, recién se establecié una regulacion especifica sobre las nulidades

administrativas” (p. 172).

El mentado autor determina varias razones para diferenciar la nulidad de
los actos administrativos de la nulidad de los actos civiles. Entre las principales
estan, que la nulidad administrativa no solo requiere la existencia de un vicio,
como en la nulidad civil, sino de la gravedad y trascendencia de la infraccién al
ordenamiento juridico, de esta forma se determina el tipo de nulidad que afecta
al acto. La nulidad civil es declarada solo por un juez, la administrativa puede
ser declarada en sede administrativa a través de la revocacion o en sede
judicial. Para la nulidad del acto privado existen causas taxativas y rigidas
contenidas en la ley, mientras que las causas de la nulidad del acto
administrativo son mas flexibles, dinAmicas y estan contenidas en normas de
diferente jerarquia, la Constitucidn, la ley e incluso reglamentarias. De acuerdo
al objetivo que persiguen, la nulidad civil pretende cuestionar generalmente la
voluntad de las partes, diferenciandose de la nulidad administrativa que
persigue la vigencia objetiva del derecho y el interés colectivo (Dromi, 2008).

Asi, la teoria de la invalidez “incluye el estudio de los remedios
sanatorios de los defectos y vicios de que adolecen los actos administrativos o,
en su caso de los mecanismos para aclarar su anulacion. Solo a partir de la
declaracion formal de ésta por la Administracion o los Tribunales el acto viciado
deja de producir sus efectos, cediendo la presuncion de validez” (Parada, 2012,
p. 171).
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Por acto viciado nos referimos a aquel que “...aparece en el mundo
juridico por no haber cumplido los requisitos esenciales (...), la invalidez es la
consecuencia juridica del acto viciado en razén de los principios de legalidad,
justicia y eficacia administrativa (...), la nulidad es la consecuencia juridica que
se impone ante la transgresion al orden juridico (...) como antibiético de ja

juridicidad” (Dromi, 2008, p. 178-179).

De la gravedad del vicio depende la consecuencia juridica que se le
otorgue. Si el vicio afecta gravemente al ordenamiento juridico, la nulidad seré
de pleno derecho o absoluta, en cambio si el vicio es de menor importancia
causara la anulabilidad del acto administrativo, pero bajo la premisa de que la
calificacion del vicio es importante para determinar si es necesaria 0 no la
supresion del acto. Por ejemplo, los actos que contravengan el orden
constitucional, por ser infraccion manifiesta, son absolutamente nulos. En el
mismo sentido, Parada (2012) afirma que “unos vicios originan simplemente
una nulidad relativa o anulabilidad que se cura con el simple transcurso del
tiempo o la subsanacion de los defectos, mientras que otros estan aquejados
de nulidad absoluta o de pleno derecho lo que conduce irreversiblemente a la

anulacion del acto” (p. 172).
5. Nulidad de pleno derecho

Para Roberto Dromi (2008) la nulidad de pleno derecho “es la
consecuencia juridica correspondiente a los vicios graves del acto
administrativo, el acto nulo se caracteriza por ser irregular y solo en principio

tiene presuncion de legitimidad y ejecutividad”. (p. 192)

La derogada Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en el
capitulo VI, que trataba de la nulidad de las resoluciones en la instancia
administrativa y de lo contencioso—administrativo, establecia como causales de

nulidad las siguientes:

“Art. 59.- Son causas de nulidad de una resolucion o del procedimiento
administrativo: a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o
empleado que haya dictado la resolucion o providencia; b) La omisién o

incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para
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dictar una resolucién o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley
cuya violacién se denuncia, siempre que la omisidn o incumplimiento

causen gravamen irreparable o influyan en la decision”.

Este cuerpo normativo derogado por la expedicién del Codigo Orgéanico

General de Procesos, no contenia Unicamente normas procesales, sino

sustantivas, como en el presente caso, acerca de la nulidad de los actos

administrativos.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,

dentro de las disposiciones referentes a las actuaciones y actos de la

administracion, en el articulo 121 establece normas sobre la produccion y

contenido de los actos administrativos, en dicho articulo se establece:

“1. Los actos administrativos, normativos o de simple administracion que
dicte la Administracion Publica Central, bien de oficio o a instancia del
interesado, se produciran por el 6rgano competente ajustandose al

procedimiento establecido;

2. El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los fines de

aguellos.

Sin embargo, seran elementos sustanciales del acto los siguientes: a.
Indicacion del titular del érgano; b. Indicacion de la norma que atribuye la
potestad al érgano y a su titular para expedirlo; c. Indicacion clara de los
fundamentos de hecho y las normas aplicables al caso, asi como su
relacion [motivacion]; y, d. Indicacibn de los actos de simple
administracion, informes, estudios o actos de tramite que han
conformado el procedimiento administrativo previo a la expedicion del

acto”.

El articulo 129 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva dispone que:

“‘Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en

los casos siguientes:
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a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos vy libertades

consagrados en el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica;

b. Los dictados por érgano incompetente por razon de la materia, del
tiempo o del territorio -al contrario de la incompetencia jerarquica, no
manifiesta o relativa en cuanto es susceptible de convalidacién por el

organo superior-;
c. Los que tengan un contenido imposible;

d. Los que sean constitutivos de infraccibn penal o se dicten como

consecuencia de ésta;

e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los o6rganos de la

administracion, sean colegiados o no;

f. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los

requisitos esenciales para su adquisicion; y,

g. Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de
rango legal.”, ademas, el mismo articulo en su parte final establece:
“También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas
que vulneren la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes u
otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos

individuales”.

La falta de motivacion o inadecuada motivacion en los actos
administrativos por mandato constitucional causa su nulidad absoluta, tal como
habiamos visto en lineas anteriores. En concordancia con la Carta Magna, el
articulo 122 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva establece como exigencia la motivacion dentro de los actos

administrativos:
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‘La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos se
realizara de conformidad con lo que dispone la Constitucion y la ley y la
normativa aplicable. La falta de motivacion entendida ésta como la
enunciacion de las normas y de los hechos particulares, asi como la
relacion coherente entre éstas y aquellos produce la nulidad absoluta del
acto administrativo o resoluciéon. El acto debera ajustarse a lo dispuesto
en el Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de los Actos de

la Administracion Publica”.

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, aplicable a los gobiernos autonomos descentralizados, en

su articulo 371 contempla los vicios que impiden la convalidacion del acto:

“‘No son susceptibles de convalidacién alguna y en consecuencia se
consideraran como nulos de pleno derecho los siguientes actos

administrativos:

a) Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades

consagrados en la Constitucion de la Republica;

b) Los dictados por 6rgano incompetente por razén de la materia, del

tiempo o del territorio;
c) Los que tengan un contenido materialmente imposible;

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como

consecuencia de ésta;

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los o6rganos de la

administracion, sean colegiados o no;

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los

requisitos esenciales para su adquisicion;
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g) Aquellos que establezcan la retroactividad de disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales; y,

h) Los actos que tengan por objeto satisfacer ilegitimamente un interés
particular en contradiccion con los fines declarados por el mismo acto,

asi como los actos que no se encuentren debidamente motivados”.

De la doctrina y normativa expuesta, se colige que la nulidad de pleno
derecho o absoluta, es en suma la consecuencia juridica que se aplica a
infracciones manifiestas del ordenamiento juridico, cuando los vicios son de tal
gravedad e importancia que exigen que su validez sea afectada mediante la

cesacion de sus efectos.
6. Anulabilidad

A diferencia del &mbito civil donde por regla general se aplica la nulidad
absoluta y por excepciéon la nulidad relativa, en el campo de los actos de la
administracion publica, se tiende a preservar los actos administrativos por la
presuncion de validez, la eficacia de la actividad administrativa y la seguridad
juridica, por ello la regla es la anulabilidad y la excepcién la nulidad de pleno
derecho, sancion mas radical contra los actos administrativos. Precisamente
asi se pronuncia Parada (2012) “la anulabilidad es la regla general, puesto que
son anulables —aparate de las causas de nulidad de pleno derecho- los actos
que infringen el ordenamiento juridico incluso la desviacion de poder” (p. 174).
Incluso, la denominada irregularidad no invalidante, implica la existencia de
vicios menores o de forma que no afectan esencialmente el acto y que pueden
ser subsanados, siempre que no provoquen indefension al administrado, que

no provocan la anulacion del acto.

La mayor parte de los vicios e infracciones dan lugar a la nulidad relativa
o anulabilidad, “incluyen algunos vicios de incompetencia, omision de
formalidades sustanciales, la violacion de las reglas de derecho
aplicables al fondo del acto, los defectos de causa o motivos, la
desviacibn de poder mediante la utilizacion de las potestades
administrativas con finalidad diversa de aquella por la que fue otorgada

por el ordenamiento, supuestos que en buena medida Hauriou
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identificaba mas que de ilegalidad como violacion de la moralidad
administrativa” (Parada, 2012, p. 175).

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
en el articulo 130 establece las causas por las que un acto administrativo es

anulable:

“1. Son anulables los actos de la administracion que incurran en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de

poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para

alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi
lo imponga la naturaleza del término o plazo, salvo que se hubiese
producido el silencio administrativo, en cuyo caso, la actuacion sera nula

de pleno derecho”.

Por su parte el Caodigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacién establece en el articulo 372 los vicios susceptibles de

convalidacion que causan anulabilidad:

“Todos los demas actos no enumerados en el articulo anterior, que
incurran en otras infracciones al ordenamiento juridico, distintas de las
gue se sefialan en el mismo, inclusive la desviacion de poder, son
anulables y por lo tanto podran ser convalidados por la autoridad tan
pronto como dichos vicios sean encontrados. La convalidacion de los

actos regira desde la fecha en que se expide el acto convalidatorio.”

Para que proceda la declaracién de anulabilidad, por defectos de forma,
debera ser necesario, a mas de probar tal vicio, que éste afecte requisitos
formales indispensables o se deje en indefension a los interesados —
irregularidades en el procedimiento administrativo que priven de la defensa o

de los demas derechos y garantias del debido proceso al administrado-. Segun
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Parada (2012) por el principio de esencialidad de las formas, no se trata de
irregularidades no invalidantes en los supuestos antes mencionados, por el
contrario, a su criterio, mas que anulabilidad deben producir nulidad de pleno

derecho por ser vicios graves.

7. Efectos de la declaracion de nulidad o anulabilidad del acto

administrativo

Cuando los Tribunales Contencioso Administrativos resuelven declarar la
nulidad o anulabilidad de un acto administrativo, no pueden reemplazar la
discrecionalidad administrativa por la suya, en base al principio de division de

funciones, en tal sentido Dromi (2008) afirma que:

“El Poder Judicial no puede sustituir so pretexto de discrecionalidad las
competencias propias del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo. La
competencia judicial revisora de la ley solo alcanza su inaplicacién al
caso concreto y respecto del acto administrativo, su anulacion (...); no
puede modificar, reformar, sustituir o convertir el acto sujeto a su

fiscalizacion [facultades que si posee la administracién publica]” (p. 200).

“El acto nulo de pleno derecho es aquel que, por estar afectado de un
vicio especialmente grave, no debe producir efecto alguno, y si lo
produce, puede ser anulado en cualquier momento, sin que a esa
invalidez, cuando es judicialmente pretendida, pueda oponerse
subsanacién del defecto o el transcurso del tiempo” (Parada, 2012, p.
177).

La extincion del acto administrativo implica la cesacion de sus efectos
juridicos, para Dromi (2008), si se trata de una grave ilegitimidad, es acto es
nulo y su extincion deberia tener efectos retroactivos a la fecha de nacimiento
de la ilegitimidad del acto; por el contrario, si el acto es meramente anulable la
extincion debera tener efectos solo para el futuro. Segun Alejandro Nieto “la
convalidacion no remedia la invalidez (ya existente) de un acto, sino que
bloguea o impide los efectos invalidantes de un acto viciado” (citado en Dromi,
2008, p. 204). Los actos administrativos no producen sus efectos cuando han

sido revocados en sede administrativa, anulados o dejados sin efecto.
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El articulo 134 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, sobre la convalidacion de los actos administrativos

anulables dispone:

“1. La administracion podra convalidar los actos anulables, subsanando

los vicios de que adolezcan;

2. El acto de convalidacion producird efecto desde su fecha, salvo lo
dispuesto anteriormente para la retroactividad de los actos

administrativos;

3. Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la
convalidacion podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea

superior jerarquico del que dicto6 el acto viciado; vy,

4. Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacion, podra ser
convalidado el acto mediante el otorgamiento de la misma por el 6rgano

competente”.

Es importante determinar qué efecto tendria tal decision sobre los actos
posteriores al acto que estando viciado fue declarado nulo o anulable,
previendo tal situacion en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, se coloc6 un conjunto de articulos que tienden a conservar
los actos administrativos, o parte de estos que no estén directamente
relacionados con el vicio que motivo la aplicaciéon de las instituciones juridicas
mencionadas, en relacion los principios de incomunicacion de la nulidad y de

conservacion.

Al respeto, el articulo 131 ibidem establece reglas sobre la

transmisibilidad de los efectos, a saber:

“1. La nulidad o anulabilidad de un acto no implicara la de los sucesivos

actos en el procedimiento que sean independientes del primero; v,

2. La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara

la de las partes del mismo independientes de aquélla salvo que la parte
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viciada sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no

hubiera sido dictado”.

El articulo 132 del cuerpo legal citado, establece la posibilidad de la
conversion de los actos viciados, cuando siendo nulos o anulables, contengan
los elementos constitutivos de otro distinto, pueden producir los efectos de

éste.

El articulo 133 ibidem ordena que: “El érgano que declare la nulidad o
anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos actos y
tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la

infraccion”.
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CAPITULO II
La desviacion de poder
1. Origen y sentido de lainstitucion juridica

Sobre el origen de la desviacion de poder Chinchilla (1999), nos dice que
‘la desviacién de poder (le détournement de pouvior) es una creacion del
Conseil d"Etat francés; consistiria una especie dentro del género del excés de
pouvoir, en cuanto categoria creada para someter los actos administrativos

discrecionales al control judicial (citado en Atienza y Ruiz, 2006, p. 92).

El exceso de poder implica el ejercicio del poder publico que sobrepasa
los limites que le ha establecido la norma juridica legal o constitucional que
confiere dicho poder. Por desviacion de poder el Consejo de Estado franceés,
desde la segunda mitad del siglo XIX, anulé actos de la administracion por
haber ejercido el poder conferido para un fin distinto al previsto. Para poder
determinar que la administracion publica se ha desviado de los fines que se
han establecido, es necesario realizar una interpretacion teleoldgica,
recurriendo a los principios que justifican la regla que confiere el poder (Atienza
y Ruiz, 2006). La norma juridica tiene siempre su justificacion en principios e
incluso valores que legitiman su existencia, ademas no hay normas juridicas
gue se creen sin perseguir fines, pues de lo contrario seria irracional y carente

de sentido.

En Francia, la desviacion de poder, fue configurada a través de la
doctrina del Consejo de Estado francés, sin embargo en otros estados, como
en Espafia, que ha inspirado en mucho el derecho administrativo ecuatoriano,

se la incluyo a través del legislador en el derecho positivo.

“Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956, disponia, en el
articulo 83.2: la sentencia estimara el recurso contencioso administrativo
cuando el acto o la disposicién incurriere en cualquier forma de
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder y

daba luego la definicion de la misma: constituira desviacion de poder el
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ejercicio de potestades administrativas para fines distintos a los fijados

por el ordenamiento juridico” (Atienza y Ruiz, 2006, p. 93).

Sobre el sentido actual que mantiene esta figura juridica, nos podemos

remitir al rumbo que toma en el Derecho Administrativo de Espafia, en el que:

“...la desviacion de poder no solamente ha sido un vicio cuya
investigacion fue estimulada por el legislador (...) sino que, ademas,
como ha observado Chinchilla, se ha producido un renacimiento
jurisprudencial en la utilizacion de la desviacion de poder, porque la
Constitucion ha recordado a los jueces su obligacién de controlar la
correlacion entre la actividad administrativa y los fines publicos” (Parada,
2012, p. 130).

2. Definicion

“La organizacién del poder por medio del Derecho, implica una limitacion
de ese poder. (...) La organizacion juridica del poder, dota a éste de
mayor estabilidad y regularidad; pero al mismo tiempo limita el alcance
de ese poder que esta definido, determinado, delimitado por el Derecho,
y, consecuentemente, no puede ir mas lejos de lo establecido por el
Derecho, en tanto quiera ser un poder juridico y no un poder arbitrario”
(Omeba, 2012, p. 579).

La desviacion de poder es considerada como una técnica de control de
la discrecionalidad en la “jurisprudencia francesa, que controla el acto
discrecional indagando, en primer lugar, si ha existido una indebida aplicacién
del derecho o una desviacién de poder, es decir una utilizacion subjetiva y por

ello inmoral de la potestad administrativa” (Parada, 2012, p. 107).

Chinchilla, autora espafiola que ha estudiado a fondo la figura juridica de
la desviacién de poder, opina que no significa actuar sin potestad, sino que la
administracion actia con potestad, pero desviada de sus fines, que el espiritu

de la ley o del ordenamiento juridico establece.

“Chinchilla la define como el ejercicio de potestades administrativas para

fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. (...) La
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desviacion de poder tiene un caracter supraestatal pues no importa si el
ordenamiento constitucional de un pais los define 0 no, cada sistema
con potestades publicas demarcadas puede transformarse en un
laboratorio para su gestacion” (citado en Nasser, 2006, p. 600). Exige al

control judicial avanzar de un control formal a un control sustancial.

Por su parte Parada (2012) define a la desviacién de poder como “una
nocién cercana al abuso del derecho (...), los efectos derivados de la
apreciacion del abuso del derecho y la desviacién de poder son en cierto
modo andalogos, pues el abuso del derecho dara lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia del abuso, resultado al que
puede llegarse desde la estimacion de un recurso fundado en la
desviacion de poder” (p. 129).

Para Atienza y Ruiz (2006) “el abuso de derecho, el fraude a la ley y la
desviacion de poder son especies del género del acto ilicito. Pero, ademas, se
trata de un tipo de ilicito que supone acciones contrarias no a una norma

juridica especifica —a una regla-, sino a un principio” (p. 14).

Para Diez “la doctrina distingue entre la desviacion de poder en el campo
del derecho publico y el abuso del derecho en el campo del derecho
privado. Ambos vicios presentan un punto de contacto. Consiste, segun
los casos, en el ejercicio de un derecho o de un poder, con un fin
contrario a la intencion del legislador. Existe un abuso de derecho
cuando alguien ha usado su derecho con un fin antisocial, nocivo o
malévolo, que no puede ser entonces el uso que el legislador previé se
hiciera de ese derecho cuando lo consagrara. Existe desviacién de
poder cuando una autoridad administrativa ha usado del poder que le
depara la ley con un fin distinto del previsto por el legislador. Hay
entonces una semejanza entre las dos nociones, pero ellas no juegan en
el mismo plano y no tienen los mismos efectos. El abuso del derecho
juega en el plano de la responsabilidad, constituye una variedad de la
falta que trae aparejada la responsabilidad del autor, mientras que el

efecto, por lo menos inmediato, de la desviacion de poder es el de
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destruir el valor juridico del acto que ha sido realizado. Juega entonces
sobre el plano de la apreciacion del valor del acto” (Diez, citado en
Bejarano, 2016, p. 93)

Con el desarrollo de los temas siguientes, en base a los diferentes
criterios doctrinarios, se desarrollaran los componentes de la definicion de la
desviacion de poder: el ejercicio de competencias y potestades por parte de la
administracion publica, la causa natural y la causa juridica de los actos
administrativos, la desviacion de poder como ilicito atipico, el fin publico, entre

otros.
3. Lacausa juridicay la causa natural de los actos administrativos

“Distingue la doctrina italiana entre la causa juridica o causa inmediata
de los actos administrativos que es la funcién tipica de todos los actos
de una determinada categoria, de la causa natural, causa remota o
causa finalis que es el fin particular que el sujeto se propone al realizar
determinado acto” (Parada, 2012, p. 128).

En ese sentido, la causa juridica es la misma para una categoria
determinada de actos porque viene determinada por el ordenamiento juridico y
la naturaleza del acto, en cambio, la causa natural puede ser muy variada
porque depende de la finalidad perseguida por el titular del 6rgano que emite el

acto. Parada (2012) propone el siguiente ejemplo:

“Asi, en la concesion la causa juridica o inmediata consiste en crear a
favor del destinatario del acto un nuevo derecho, mientas que el motivo o
causa remota puede ser muy diverso, como la oportunidad de crear un
nuevo servicio publico, de hacer més eficiente otro ya existente, utilizar
de mejor manera los bienes del dominio publico, o beneficiar a

determinada persona al margen del interés publico, etc.” (p. 128).

El acto administrativo ademas de ser dictado en base a los fines
publicos, que justifican objetivamente la norma que atribuyd la competencia,
deben obedecer a un fin particular licito, que se adecue a los fines publicos,
para asegurar que el acto no se encuentre viciado por desviacién de poder y
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sea considerado valido, es en ese sentido que la causa finalis adquiere
importancia, por cuanto un acto administrativo no debe responder
exclusivamente a un motivo de interés privado. “Justamente por ello el ejercicio
de la competencia con una finalidad diversa de la que justificd su atribucién
legal, constituye el vicio conocido como desviacion de poder” (Parada, 2012, p.
129).

Es importante que el titular del 6rgano que emitié el acto administrativo
cumpla la obligacién de explicar la causa que dio origen al acto administrativo
en caso de impugnaciéon en sede administrativa y judicial, deber intimamente
relacionado con la garantia previa de motivacion, como mecanismo de

proteccion de los fines publicos y de los derechos del administrado.
4. El fin y el fin publico, relacién con la desviacion de poder

Hay en el mundo cosas que ademas de sus componentes sensibles,
pasan a la dimension del sentido o significacion, para constituir expresiones
de algo que nos es homogéneo, esto no quiere decir que siempre las
entendamos o las concibamos e interpretemos bien, quiere decir que en
principio hay posibilidad de entender. Las conductas del ser humano tienen un
sentido intencional, y en sentido plural, los obrares sociales constituyen
acciones enderezadas a la realizacion de fines. El proceso finalista empieza
con un motivo, con la conciencia de una necesidad insatisfecha, que la
imaginacion busca como satisfacerla y para ello se propone un fin: un resultado
o efecto; lo mismo ocurre con la accion social. Por su parte, el derecho positivo
es un conjunto de instrumentos fabricados por los seres humanos para producir
determinados efectos en la realidad social concreta e historica, estos se
reputan justos y utiles para el bien comuan, para la conveniencia y cooperacion
humana. Asi, los autores de las normas positivas se proponen la realizacién de
un fin o resultado y establecen los medios que estiman adecuados para

conseguirlos (Omeba, 2012).

Para complementar la idea de coémo surgen los fines juridicamente

relevantes, nos remitimos al criterio de Dromi (2001), quien se manifiesta asi:
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“Todo sistema juridico se identifica con un sistema politico. De ahi que
haya comunidad entre la comunidad juridica y la comunidad politica. Y
es la Constitucién la consagracion juridica de la ideologia de una
comunidad politica. Si el derecho se aparta de los principios
constitucionales fijados por la comunidad, ella responde con indiferencia
por no encontrar identificacion con el derecho. EI derecho,
compatibilizado con los fines de la comunidad, recupera su razon de ser

y se identifica con aquella” (Dromi, 2001, p. 31).

La administracién publica no estd exenta de respetar los fines de la
comunidad, recogidos como fines publicos en la Constitucion, en la ley y en
normas de rango inferior; pues estos legitiman su existencia y sentido. Los
fines publicos son aquellos que interesan generalmente a la colectividad y que

el Estado los asume como propios.

“En su famosa obra El fin del Derecho, lhering afirma rotundamente que
el fin es el creador de todo derecho; que no hay noma juridica que no deba su
origen a un fin, a un propésito, esto es, a un motivo practico” (Omeba, 2012, p.
584). Por ello es importante la existencia de una institucién juridica que permita
controlar que el ejercicio de la competencia por los 6rganos y entidades del
sector publico tenga como finalidad el logro de los fines publicos, por los que

fueron creados.

La administracion publica “se justifica en cuanto persiga la satisfaccion
del interés publico, entendido “como la suma de la mayoria de intereses
individuales coincidentes”, es decir, generar mayores derechos Yy
beneficios para las personas de la colectividad. De alli que la actividad y
actuacion administrativa cuente con prerrogativas, tales como,
potestades o facultades, consecuencia de ella, generan actos
administrativos (...), pero, téngase presente que deben respetarse y
garantizarse los derechos constitucionales de las personas, toda vez que
el interés publico se sustenta en la efectividad del ejercicio de dichos
derechos” (Moreno, 2014, p. 111)
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Jaramillo (2013) afirma que: “La administracién como ejecutora de los
planes de desarrollo del pais, persigue los siguientes fines: a.- El
desarrollo econémico, social y cultural de sus habitantes, mediante la
prestacion de bienes y servicios eficientes, eficaces, transparentes y de
calidad; y, b.- El bienestar de la colectividad por medio de la aplicacion

del derecho y la justicia administrativa” (p. 119).

“El fin del acto administrativo debe enraizarse e integrarse con el fin
ultimo que la ley se propuso al otorgar la potestad en cuyo ejercicio
aguél se dicto, y en tal sentido debe precisarse que el fin del acto es
presupuesto de legalidad. Es por ello que la desviacion de poder se
configura siempre que el 6rgano administrativo persiga con el acto que
dicta, un fin distinto al sefalado por el legislador” (Rivadeneira, citado en
Dromi, 2008, p. 81).

Para Urzua “el fin legitimo es un requisito que concreta la juricidad del
acto. Cualquiera que sea la finalidad propuesta para la dictacion del
acto, si no es lo querido por la ley, significara violacion de este requisito,
que tendrd como consecuencia la invalidacion del acto, aunque esté
aparentemente perfecto en su estructura” (Urzua, citado en Bejarano,
2014, p. 72).

En la actividad reglada aparece mucho mas nitido el conocimiento del fin
legitimo; sin embargo, no debe creerse por ello que éste no existe en la
actividad discrecional, pues en esta toma mayor importancia para evitar la
arbitrariedad, pues en ningun caso la administracion puede ir mas alla de lo
ordenado en la Constitucién; en general, debera entenderse como servicio al
bien comun; por lo que los intereses personales del servidor publico siempre

constituirdn un vicio en la finalidad del acto.

Carmen Chinchilla (1999) opina con respecto al fin, que para que se
configure la desviacion de poder no hace falta que el acto administrativo nazca
a la vida juridica por un interés prohibido en el derecho positivo, sino que
siendo licito o ilicito, sea diferente al establecido en la Constitucion o la ley. En

el mismo sentido el profesor Agustin Gordillo, considera que la decisién es
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ilegitima y constituye desviacion de poder cuando el funcionario actia

persiguiendo ya un fin personal, ya un fin administrativo distinto al querido por

la ley (Gordillo, citado en Bejarano, 2016).

Chinchilla (1999) manifiesta, que la desviacibn de poder es un
mecanismo de control de la discrecionalidad que exclusivamente aplica a la

administracion.

Explica que “la finalidad de la potestad jurisdiccional se agota en si
misma. A diferencia de la administracién, que tiene que atender a una
pluralidad de fines —financieros, urbanisticos, de mantenimiento del
orden publico, ecoldgicos, etc.-identificados todos ellos con la idea de
servir a los intereses generales, y que actia eligiendo la forma y los

medios mas adecuados para servir con eficacia” (p. 71).

Si los jueces dictan sentencias apartandose de su obligacion de
administrar justicia y de la vigencia del ordenamiento juridico, porque persiguen
otros fines, cometen delito de prevaricato, pero no desviacion de poder, porque
esta es propia de la administracién publica, como técnica de control sobre el

ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, Atienza y Ruiz (2006) manifiestan que es factible que los
organos jurisdiccionales incurran en desviacién de poder; como en el caso de
qgue se emita una orden de prisién preventiva si ésta es arbitraria (ejemplo: si
se la ordena con el fin de presionar a que el investigado asuma una
determinada conducta procesal -acogimiento al procedimiento abreviado-), sin
gue en este caso se trate de prevaricato. También es posible que la desviacion
de poder se manifieste en el actuar del legislador, porque en el ejercicio de su
actividad debe estar sometido a los principios y reglas constitucionales, al igual
gue los demas poderes publicos en un Estado constitucional. Si la
administracion ejerce discrecionalidad al dictar un reglamento que desarrolla la
ley, no hay motivos para que el legislador al dictar las leyes no pueda caer en

desviacion de poder.

Pero para Diez, la desviacion no es solo una herramienta de control de

la discrecionalidad, pues como afirma, la idea del fin responde a la pregunta
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Jpara qué se dictod el acto administrativo?, asi como la idea de causa responde
a la pregunta ¢ por qué se dicto el acto? Si la actividad de la administracion esta
reglada, la legalidad del acto implicara que la administracion ha observado el
fin indicado por la norma. Si la actividad fuera discrecional, también el fin es
reglado, y la discrecionalidad Uunicamente se aplica al contenido del acto. Por
ello, no cabe distincion, en relacién a la desviacion de poder, entre acto dictado
en ejercicio de facultades regladas y acto dictado en ejercicio de facultades
discrecionales, porque en ambos supuestos el érgano administrativo puede

violar los fines sefalados por el legislador (citado en Bejarano, 2014).

Los fines de la administracion publica pueden estar establecidos en
cuerpos normativos de diferente jerarquia. Como ejemplos dentro de nuestro
ordenamiento juridico, en el articulo 264 de la Constitucion de la Republica,
que determina las competencias exclusivas de los gobiernos municipales,
consta: “1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes
planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion
nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la
ocupacion del suelo urbano y rural’; el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en el articulo 10-2 dentro de las
atribuciones de la funcion ejecutiva establece como fines: “velar por el interés
general y el cumplimiento del ordenamiento juridico”; “dirigir, orientar o
modificar la conducta de los agentes regulados”. El articulo 4 del Cdodigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion determina
los fines de los gobiernos autonomos descentralizados. Estos pocos ejemplos
confirman que las competencias de la administracion publica estan siempre
orientadas al cumplimiento de fines, de los que no se puede apartar en el

ejercicio de su actividad.

5. La desviacién de poder considerada como ilicito atipico: importancia

de los principios en la definicién de la conducta ilicita

Refiriéndose al abuso de derecho, el fraude a la ley y la desviacion de
poder, Atienza y Ruiz (2006) afirman que son “categorias que no pueden ser
analizadas —o bien analizadas- en el contexto de teorias que descuidan que el

orden juridico esta compuesto por reglas y por principios” (p. 14).
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La accion ilicita debe ser contraria a una norma que contenga un
mandato, prohiba u obligue, y que en caso de ser infringida origina acciones
ilicitas, hacer lo prohibido o no hacer lo debido. Las normas regulativas
permisivas, por el contrario, no producen una division de la conducta en licita o
ilicita porque lo simplemente permitido tanto puede hacerse como dejar de
hacerse. Por su parte, los principios cumplen también una funcién de regir la
conducta, especialmente al establecer normas o aplicar las normas existentes
a la resolucion de casos concretos (Atienza y Ruiz, 2006). Si los ilicitos tipicos
son conductas contrarias a una regla, los ilicitos atipicos seran las conductas
contrarias a principios. (...) Existe una regla que permite la conducta en
cuestion; sin embargo por ser opuesta a algun principio, esa conducta se
convierte en ilicita” (p. 27). Esto a su parecer es lo que ocurre con el abuso del

derecho, el fraude a la ley y la desviacion de poder.

La desviacion de poder, como mecanismo de control de los actos de la
administracion publica, necesariamente debe atender a ciertos principios, cuya
afectacion da surgimiento a la figura juridica. Implica una distinta forma de
control de la actividad de la Administracion, a la luz de los principios, mas
especificamente de los principios que justifican el ejercicio de sus atribuciones
y competencias. Esta institucion juridica es una reaccidon ante el exagerado
formalismo juridico en el ambito del Derecho Publico, que muchas veces
justifica la injusticia (Atienza y Ruiz, 2006).

La conducta desviada supone un apartamiento del fin, que no debe estar
necesariamente regulado mediante reglas sino juridicamente; porque si no
estuviera regulado juridicamente, no seria un ilicito juridico ni un vicio de los
actos administrativos. El hecho de que no sea una infraccion como las demas
se debe a lo que los mencionados autores denominan su “atipicidad”, su
naturaleza como ilicito contrario a principios. La aplicacién de los principios
supone la derivacion de reglas a partir de la ponderacidén entre principios, y la
subsuncién del hecho en la nueva regla creada. La desviacién de poder es por
ello, si se quiere, una regla subsidiaria, pero no porque sea de menor
importancia que otras, sino porque los principios son, en cierto sentido,
subsidiarios de las reglas (Atienza y Ruiz, 2006). No tiene, por ello, nada de

extrafio que la institucidon haya conocido una vida mortecina en una época en
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que la jurisprudencia asumia parametros frecuentemente formalistas (...) que
favorecia el no control de la discrecionalidad” (p. 93). Pero la desviacion de
poder tiene su particularidad, no es un simple exceso de poder, entendido
como “el desborde de la esfera propia de la competencia, sino como el ejercicio

de la competencia para lograr un fin no previsto por el legislador” (p. 99).

Atienza y Ruiz opinan que el decir que la desviacion de poder equivale al
apartamiento de los fines fijados por el ordenamiento juridico en la actuacién de
la administracion, se torna muy abstracto. Proponen que para verificar la
existencia del vicio debe existir afectacion a principios juridicos que justifican y
limitan el ejercicio de la norma que confiere el poder. Precisamente, por la
conexién que existe entre esta figura juridica y los principios es que debe tomar
importancia en los estados constitucionales, no como un mecanismo
secundario, sino como una herramienta valiosa para velar por los intereses

publicos, mas alla de las reglas (Atienza y Ruiz, 2006).

Si la autoridad ejerce sus atribuciones y competencias desviando su
poder, pueden ser contrariados algunos principios como los que a continuacion

a modo de ejemplo se mencionan:

El principio del interés publico, ya que “una caracteristica central de los
organos publicos (por lo menos en nuestros estados constitucionales) es
que ellos no gozan, como los particulares, de autonomia: el
ordenamiento juridico les confiere ese poder no para que persigan sus
propios fines, sino fines publicos (...) En consecuencia el principio que
agui rige es el del interés publico, esto es, la obligacién de ejercer la
funcién publica al servicio de los intereses generales” (Atienza y Ruiz,
20086, p. 95).

Principio de ética publica, que exige que el funcionario publico se
comprometa a conducir su actividad, como parte de los érganos y entidades del
Estado, se sume a la consecucion del bien comun. La ética publica se ve
afectada por la preocupante corrupcion en el accionar gubernamental. La mejor
forma de tutelar este principio es a través de un control, tanto preventivo como

concomitante y a posteriori. (Dromi, 2001) La Convencién Interamericana
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contra la Corrupcion de la Organizacion de los Estados Americanos, aprobada
el 29 de marzo de 1999, considera como corrupcion: “La realizacion por parte
de un funcionario publico o de una persona que ejerza funciones publicas
cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o un tercero” (citado en Dromi, 2001, p.
39).

Principio de interdiccion de la arbitrariedad, por el que la arbitrariedad

vicia el ejercicio de las potestades publicas, este principio implica:

“...la prohibicion y limitacion que tiene la Administracion Publica de
actuar conforme a la mera voluntad, sin sujetarse a la juridicidad, esto es
al Derecho vigente en todo su conjunto. Por ello, este principio tiene gran
importancia en el Derecho Publico Moderno (...), se encuentra
implicitamente contenido en la Constitucion de la Republica del Ecuador
[en sus normas garantistas] del debido proceso, la motivacion de las
actuaciones de las autoridades publicas, la juridicidad y la tutela judicial
efectiva (...) [porque] el fin de estos derechos y garantias es el de limitar

y prohibir cualquier actuacion arbitraria”. (Villacreses, 2015, p. 89)

Principio de seguridad juridica, en cuanto implica el respeto de las
garantias de: “certeza, publicidad, razonabilidad, que en cierto modo, definen a

la seguridad juridica” (Dromi, 2001, p. 20).

Principio de transparencia, involucra el establecimiento de
“...procedimientos que garanticen la diafanidad del obrar publico, respecto del
manejo de fondos publicos, de la administracion del patrimonio publico, de los
mecanismos de actuacion y decision gubernativa y por ello no puede estar

ausente en el derecho”(Dromi, 2001, p. 38).

Principio de igualdad, contenido en el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica, en cuanto la emisién de un acto administrativo
con desviacion de poder por motivos de discriminacion o trato diferenciado,
implica que las personas no tengan iguales derechos y oportunidades,
persiguiendo por lo tanto un fin personal y afectando dicho principio.
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Principio de dignidad humana, tanto individual como colectiva, pues el
ejercicio de la funcion administrativa debe estar encaminado a proteger el pleno
desenvolvimiento y desarrollo de las personas, de los derechos que como
seres humanos nos corresponde; asi como los fines publicos que como
sociedad procuramos sean respetados. Este principio estd contenido en el

numeral 8 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica.

Principio de respeto a los derechos y responsabilidad del Estado: “El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de
sus cargos”; recogido en el articulo 11, numeral 9, ibidem, que impide el

ejercicio arbitrario del poder.

Se puede concluir que la institucion juridica de la desviacion de poder,
debe tener una importancia mayor en los Estados constitucionales. Nuestra
Carta Magna instituye un Estado constitucional de derechos vy justicia, en el que
tienen especial atencion los principios que guian el quehacer publico; pues en
el articulo 227 se determina que: “La administracion publica constituye un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizaciéon, coordinacion,
participacion, planificacién, transparencia y evaluacion”. A través de la
desviacion de poder se supera el formalismo juridico y se avanza al control del
fin que motiva el acto administrativo; verificando el cumplimiento de los

principios que protegen los fines publicos.
6. Caracter subjetivo u objetivo de la desviacion de poder

Partiendo de la intencionalidad del titular del 6rgano que emana el acto,
algunos autores proponen que la desviacién de poder se configura solamente
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si existe la “intencién” de lograr otros fines distintos a los establecidos por la

Constitucion o la ley. Asi, Chinchilla manifiesta que:

“Si la administracién no persigue el apartamiento, pero de hecho se
produce, el acto serd ilegitimo, pero entonces ya no estaremos ante una
desviacién de poder, sino ante un error de hecho o de derecho, cuya
técnica de fiscalizacién sera el control de los hechos determinantes”.
(Chinchilla, citado en Atienza y Ruiz, 2006, p. 102)

Sin embargo, los autores Atienza y Ruiz (2006) proponen que
objetivamente si se puede producir desviacién de poder, como en el ejemplo,

gue en materia de planeamiento urbanistico, a continuacion se cita:

“La Administracion califica a un determinado terreno como verde privado
de interés especial. Como consecuencia de esa calificacion se produce
un dafio para el propietario, ya que, no puede proceder a edjificar (...), es
injustificado, porque con independencia de la intencidon que haya tenido
el érgano al calificar asi el terreno, la medida es arbitraria en vista de
qgue no cumple con las caracteristicas de esa calificacion y existe un
principio que proscribe la arbitrariedad (...); de la valoraciéon de ese
principio se genera una nueva regla segun la cual no estad permitido
calificar un terreno sin cumplir las caracteristicas determinadas en el
Plan de Ordenacion (...), en consecuencia la declaracion de “verde

privado de interés especial debe considerarse invalida” (p. 103).

Con la concepcion objetiva de la desviacion de poder se da vigencia a la
figura juridica en estudio, que permite cumplir las aspiraciones de justicia y la
racionalidad de las decisiones de la administracion publica, pues aunque el
acto esté legalmente constituido, no deja de ser arbitrario y por lo tanto debe
ser invalidado. Si bien bajo la concepcion subjetiva es reprochable que el titular
del 6rgano del cual emana el acto persiga intencionalmente un fin distinto al
fijado por el ordenamiento juridico, y con esta intencionalidad se vicie el acto
administrativo, en la practica es muy dificil de probar la intencionalidad, salvo
pocas excepciones en donde el funcionario de la administracion deje rastros

de su obrar. Es por eso que el derecho administrativo ecuatoriano y el criterio
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de los jueces de lo contencioso administrativo, atendiendo a la interpretacion
evolutiva y teleoldgica, debe considerar primordialmente la concepcion objetiva
de la desviaciébn de poder, como acertadamente proponen los autores
mencionados, para que se permita un control de la actividad de la
administracion adecuada a los principios y en pro de una verdadera

administracion de justicia.
7. Requisitos para la configuracion de la desviacion de poder

A criterio de Carmen Chinchilla “los requisitos de la desviacién de poder
son los tres siguientes: que se trate del ejercicio de una potestad; que la
potestad tenga caracter administrativo; y que la conducta desviada suponga un

apartamiento de un fin” (Chinchilla, citado en Atienza y Ruiz, 2006, p. 104).

Atienza y Ruiz (2006) proponen para la configuracion de la desviacion

de poder las condiciones que a continuacion se detallan:

1) Existencia de una regla regulativa que permite al érgano utilizar el
poder publico para producir un resultado: un acto administrativo o una

disposicion juridica;

2) Produccion, como consecuencia, de un estado de cosas que genera
un dafio injustificado o un beneficio indebido, resultado del balance entre
principios que justifican la regla que confiere el poder y los otros
principios del sistema. Ademas de que no haya una regla que prohiba el
resultado;

3) Que el resultado (acto administrativo o disposicién) sea un medio para
alcanzar cierto estado de cosas, porque al momento de ejercer el poder
publico se perseguia esa finalidad (subjetivamente), o, porque el acto
administrativo o la disposicion juridica son necesarios objetivamente
para conseguir la consecuencia, aungque el 6rgano no tuviera esa la

intencion; vy,

4) Que el balance entre los principios tenga fuerza suficiente para

generar una nueva regla que prohiba el ejercicio del poder publico para
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llegar a cierta consecuencia, por lo que el acto o la disposicién a través

de los cuales se genero deben ser invalidados.

Para Manuel Maria Diez “la deviacion de poder envuelve una nocion
teleoldgica, esto es, el fin perseguido por la autoridad administrativa. El
concepto de desviacion de poder permite un estudio acabado de los
moviles que guiaron al agente administrativo para dictar el acto, que por
tener todos los otros elementos tiene una mascara de legalidad. Para
gue ocurra la desviacion de poder son necesarios cuatro elementos
importantes: a) Autoridad administrativa; b) Competencia; ¢) Que haga
uso de poder; y, d) Para un fin distinto del conferido por la ley” (Diez,

citado en Bejarano, 2014, p. 85).

La desviacion de poder es el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico, via
Constitucion o ley (Chinchilla, citado en Nasser, 2006). Para la misma
autora, la desviacion de los fines publicos, se ha de verificar a través de
una interpretacion teleoldgica, mas alld del aspecto positivista o literal,
recurriendo a los principios que justifican la regla que confiere el poder.
La desviacion de poder no solo se produce cuando el fin perseguido es
ajeno al interés general sino cuando se trata de fines publicos, pero
ajenos a los legalmente establecidos, que provocan un dafio
injustificado o un beneficio indebido (Chichilla, citado en Atienza y Ruiz,
2006).

Por ualtimo, empleando el criterio de Juan Cassagne, es importante
recalcar que la desviacién de poder se produce cuando se afecta la finalidad,
gue es un requisito esencial del acto administrativo (cumplir con el interés
publico o bien comun), siendo este un elemento autobnomo y diferente de la
causa. La causa tiene que ver con los antecedentes de hecho y de derecho
gue preceden vy justifican el dictado del acto, en cambio la finalidad responde a
los efectos que se persiguen al emitirlo. En la desviacion de poder: el beneficio
personal, de un tercero o un fin de la Administracion distinto al establecido en la

ley (Cassagne, citado en Bejarano, 2014).
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CAPITULO 1l
La desviacion de poder en el Ecuador y en el derecho comparado
1. Fundamento constitucional

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en el articulo 1
que: “La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas
de participacién directa previstas en la Constitucion”; y, que es un Estado
Constitucional de derechos vy justicia, en consecuencia, el poder publico tiene
como principal limite de su actuacién el respeto a los derechos y los fines

publicos.

Dentro del capitulo séptimo que regula la administracion publica, en su
articulo 227 se determina que: “La administracién publica constituye un servicio
a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad,
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,

planificacién, transparencia y evaluacién”.

La administraciébn publica es ejercida por los érganos y entidades
establecidos en el articulo 225 de la Carta Magna que determina la

composicién del sector publico por:

“1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,

Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social;
2. Las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado;

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

Estado; vy,

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

cuanto, ejerzan funciones materialmente administrativas”.
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En el articulo 226 ibidem, se establece el principio de legalidad y

juridicidad de la actuacion administrativa, por el que:

‘Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
gue les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el

goce Y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”.

En este mandato se recoge el fundamento constitucional de la
institucion juridica de la desviacion de poder, pues las servidoras y servidores
publicos estan legitimados para ejercer sus competencias y facultades, en
tanto, actien conforme lo determina la Constituciéon y la ley. Dentro de estos
cuerpos normativos estan establecidos los fines que la administracién publica
debe persequir y por los cuales se le atribuyd la competencia a los diferentes

organos y entidades, asi como los principios que guian esa actividad.

“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de
sus cargos”; asi lo dispone el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion

de la Republica.

En el articulo 3 ibidem, como uno de los deberes primordiales del
Estado, en el numeral 4 consta: “Garantizar la ética laica como sustento del
guehacer publico y el ordenamiento juridico”; en doctrina, denominado principio
de ética publica, como base de un actuar administrativo que persiga el bien

comun, sin ser desviado hacia fines no previstos en la Constitucion y la ley.

Complementariamente, en el articulo 83 ibidem se determina que: “Son

deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
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perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 7. Promover el
bien comun y anteponer el interés general al interés particular, conforme
al buen vivir; y, 11. Asumir las funciones publicas como un servicio a la
colectividad y rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, de acuerdo

con la ley”.

En definitiva, los actos administrativos, en los que se expresa la voluntad
de la administracion publica por medio del titular del 6rgano o entidad (persona
o personas fisicas), por los fundamentos constitucionales expuestos, no
pueden estar destinados al cumplimiento de fines personales, de terceros o de
la propia administracion, distintos a los fijados por el ordenamiento juridico,

pues deben velar por el interés general y el buen servicio a la colectividad.
2. La desviacion de poder en el ordenamiento juridico ecuatoriano

La desviacion de poder se encuentra recogida en cuerpos normativos
pertenecientes al Derecho Publico, de diferente jerarquia, que como se dijo, no
explican el alcance y contenido de la institucion juridica, solo se limitan a
mencionarla dentro de sus textos normativos, sin embargo ha sido objeto de

interés por parte la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,

en el articulo 95 establece:

“Todos los demas actos que incurran en otras infracciones al
ordenamiento juridico que las sefaladas en el articulo anterior, inclusive
la desviacion de poder, son anulables y por lo tanto podran ser
convalidados por la autoridad tan pronto como dichos vicios sean
encontrados con el propésito de garantizar la vigencia del ordenamiento
juridico”. En el articulo 130 numeral 1 ibidem se determina que: “Son
anulables los actos de la administracion que incurran en cualquier

infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder”.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
en el articulo 372 regula los vicios susceptibles de convalidacion, con similar

texto al primer articulo citado, dice:
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“Todos los demas actos no enumerados en el articulo anterior, que
incurran en otras infracciones al ordenamiento juridico, distintas de las
que se sefialan en el mismo, inclusive la desviacion de poder, son
anulables y por lo tanto podran ser convalidados por la autoridad tan
pronto como dichos vicios sean encontrados. La convalidacion de los

actos regira desde la fecha en que se expide el acto convalidatorio”.

El Codigo Orgéanico General de Procesos determina en el inciso primero

del articulo 300 que:

“Las jurisdicciones contencioso tributaria y contencioso administrativa
previstas en la Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar los
derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los
hechos, actos administrativos o contratos del sector publico sujetos al
derecho tributario o al derecho administrativo; asi como, conocer y
resolver los diversos aspectos de la relacion juridico tributaria o juridico

administrativa, incluso la desviacion de poder”.

El Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de Ila
Administracién Publica, expedido mediante Decreto Ejecutivo 3179, publicado
en el Registro Oficial 686 de 18 de octubre de 2002, aplicable a la
Administracién Publica Central e Institucional de la Funcién Ejecutiva, en su

articulo 2 inciso primero dispone que:

“La potestad discrecional de la administracion en la produccion de actos
administrativos se justifica en la presuncién de racionalidad con que
aguella se ha utilizado en relacion con los hechos, medios técnicos y la
multiplicidad de aspectos a tener en cuenta en su decision, a fin de que
la potestad discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir
una desviacion de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una
situacion factica probada, valorada a través de previos informes que la
norma juridica de aplicacion determine e interpretados y valorados

dentro de la racionalidad del fin que aquella persigue”.
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Complementando la anterior norma juridica, el articulo 4 ibidem, que
trata de la motivacion, la establece como una herramienta que permite evitar la

desviacion de poder e impone que:

“Siempre que la administracion dicte actos administrativos es requisito
indispensable que motive su decision, en los términos de la Constitucion

y este reglamento.

La motivacion no es un requisito de caracter meramente formal, sino que
lo es de fondo e indispensable, porque solo a través de los motivos
pueden los interesados conocer las razones que justifican el acto,
porque son necesarios para que pueda controlarse la actividad de la
administracion, y porque solo expresandolos puede el interesado dirigir
contra el acto las alegaciones y pruebas que correspondan segun lo que
resulte de dicha motivacion que, si se omite, puede generar la

arbitrariedad e indefension prohibidas por la Constitucion.

La motivacion se constituye como la necesaria justificacion de la
discrecionalidad reglada administrativa, que opera en un contexto
diferente al de la propia decision. Aquella sera atacable en materialidad
a través de la desviacion de poder o la falta de causa del acto
administrativo, pero en el caso de los actos discrecionales encontrara su
principal instrumento de control en la justificacién, precisamente por la
atenuacion de la posible fiscalizacién sobre los otros elementos del acto

administrativo”.

Véalidamente se expresa en la consideraciéon de motivos del mencionado

reglamento:

“‘Que la potestad discrecional se encuentra limitada por las normas
procedimentales y por los principios inspiradores del ordenamiento pues
la potestad discrecional, que puede y debe ejercerse validamente en
defensa del interés publico, si fue otorgada por la norma, ha de llevarse
a la practica en el marco de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico, garantizando que la decision pueda ser calificada, aparte de

racional como razonable”; y, “Que en todo acto concurren elementos
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reglados y discrecionales y que no existen los actos discrecionales
puros, por lo que si bien la eleccion discrecional se basa en criterios
extrajuridicos de decision, a ella concurren elementos predeterminados
por el derecho, que son basicamente delimitados por la propia potestad

atribuida al érgano”.

La potestad es “el poder publico unico del Estado, dosificado vy
distribuido para su efectivo ejercicio, en el cumplimiento de fines especificos,
entre varios 6rganos, ademas sometido al Derecho formal positivo, en el &mbito
del cual, éste, siempre tiene la ultima palabra” (Zavala, 2010, p. 150). La
potestad discrecional, como lo establece el articulo 2 inciso segundo ibidem:
“Implica la eleccién de una entre varias opciones igualmente validas, dentro de
los limites de la potestad y de la competencia del érgano. Todo acto
administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional reglada es

impugnable en via administrativa o judicial”.

Como habiamos analizado, en base a los criterios doctrinarios
expuestos, la desviacion de poder puede presentarse como un vicio del acto
administrativo, tanto en el acto emanado de facultades discrecionales como en
el acto derivado de facultades regladas, pues siempre tendran que cumplir el
fin por el cual se le atribuyé la competencia al 6rgano o entidad de la
administracion. En este sentido la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia se ha manifestado en la resolucion publicada en la
Gaceta Judicial Serie XVII, namero 9, pagina 296, del 31 de mayo de 2002, que
sera analizada en mayor detalle en el capitulo siguiente. Aunque sea mas dificil
de identificar ese fin cuando el servidor actia en base a una potestad
discrecional, no puede admitirse la arbitrariedad, pues la finalidad del acto no

podra ir mas alla del interés general, bien comun o el buen servicio publico.

La desviacion de poder en los articulos citados encuentra la base
normativa para su aplicacion, pero es menester que quienes ejercen el control
de la actividad administrativa hagan uso efectivo de esta herramienta que
permite el control del elemento finalidad del acto administrativo. Es necesario el
avance de una revisibn meramente formal a una sustancial, para evitar la

arbitrariedad y la injusticia.
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3. El proyecto de Cddigo Organico Administrativo, transformacion de los

efectos juridicos de la desviacion de poder

Roberto Dromi (2001) al referirse a las transformaciones del derecho

administrativo, manifiesta:

“‘El derecho administrativo comprometido con el realismo juridico
nacional, debe librar la batalla por la sencillez y la simplicidad juridicas,
dando un definitivo reto al rito. En suma, como ya dijéramos, el objetivo
final es terminar con el crecimiento legislativo asistematico y la
produccion normativa coyuntural y transitoria. Debemos reconocer que
para “saber del derecho” no basta con la formula sacramental de que “se
lo presume conocido” y que para “salvaguardar la unidad del derecho” es
insuficiente el formalismo antiguo por el que “se deroga toda ley que se
oponga a la presente”. Ello es confesion del desconocimiento del
derecho aplicable, y prueba de que ni los “jurisperitos” conocen siempre

cuales son las normas efectivamente vigentes” (p. 89).

En el Ecuador, el Derecho Administrativo positivo se encuentra disperso
en una gran cantidad de leyes, reglamentos, decretos ejecutivos, estatutos,
resoluciones, etc., que son reformados, derogados y mutilados al antojo. En
relacion a lo dicho, el profesor Victor Granda (2016) manifiesta que ha habido
‘permanentes ajustes y reformas efectuados por todos los presidentes de
turno, conforme a las necesidades administrativas de sus gobiernos, solo en el
régimen de Rafael Correa se reformo el ERJAFE sesenta y cuatro veces” (p.
3).

La Constituciéon de la Republica determina que las leyes seran organicas
y ordinarias. Las leyes organicas, segun el articulo 133 son: “1. Las que
regulen la organizaciéon y funcionamiento de las instituciones creadas por la
Constitucion”. Aspecto que se pretende regular con el Proyecto de Cdédigo
Organico Administrativo. Pero como bien manifiesta Granda (2016), el que se

llegue a aprobar el Codigo Organico Administrativo:

“‘No significa que el Presidente no ejerza la potestad practica o de

ejecucion que le reconoce también la Carta Politica de “dirigir la
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administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos
para su integracion, organizacion, regulacién y control”; “crear, modificar,
suprimir los ministerios, entidades e instancias de coordinacién” y
‘expedir los reglamentos que convengan a la buena marcha de la
administracion” (Art.147.5; 6 y 13). Esta potestad reglamentaria no debe
sustituir, como pretenden los autoritarios, la reserva legal que exige la
Constitucion para el ejercicio de la potestad de organizacion y los fines

de la Administracion” (p. 18).

El proyecto fue presentado a la Asamblea Nacional el 15 de diciembre
de 2015 por el Asambleista Vethowen Chica. Mediante resolucion CAL-2015-
2017-83 el Consejo de Administracion Legislativa calificd el Proyecto de Cédigo
Organico Administrativo, que actualmente se encuentra en tramite en la

Comision de Justicia y Estructura del Estado.

Referirnos al Proyecto es importante dentro de la presente investigacion,
porque de aprobarse, tendria un amplio espectro de aplicacion en la funcion
administrativa. En el Libro Preliminar, Capitulo |, articulo 1 se dice que fija las
normas bésicas que regulan materialmente, por una parte, a la relacion
juridico-administrativa entre las personas y las Administraciones Publicas; y por
otra, la actividad juridica de la administraciébn, en especial, los actos
administrativos. Este proyecto establece normas de aplicacién general a la
administracion publica y su principal instrumento de expresion que es el acto
administrativo. Desde el punto de vista subjetivo, el articulo 2 ibidem establece
gue es de aplicacion general en todos los 6rganos y entidades que regulan el
sector publico de conformidad con la Constitucion, salvo que hayan sido
sometidos a un régimen especial que los excluya del &mbito de aplicacion del

mencionado proyecto de ley.

En el caso particular de la desviacion de poder, se pretende dar un
cambio, pues el proyecto de Cadigo Organico Administrativo en el articulo 101,
establece los requisitos esenciales de los actos administrativos, determina que:
“Solo se consideraran validos los actos administrativos expedidos por érgano

competente, siguiendo el procedimiento debido y respetando los fines para los
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i
gue el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia al 6rgano o entidad

que lo expide”.

Entendiendo que cuando esta viciado el elemento finalidad del acto
administrativo se produce la desviacién de poder, en el Proyecto se concibe a
este elemento del acto administrativo como esencial e indispensable para su
validez. Asimismo, en el articulo 110 ibidem, se ubica a la desviacion de poder
como la primera causa de nulidad del acto administrativo y como un vicio
inconvalidable: “Son nulos los actos administrativos resolutivos, que incurran en
alguna de las siguientes causales: a. El que resulte de la desviacion de poder,
esto es, cuando violenta los fines para los que el ordenamiento juridico ha
otorgado la competencia al 6rgano o entidad que lo expide”. En total establece
once causales de nulidad, para al final del articulo 110 disponer que: “Los actos
administrativos nulos de conformidad con el apartado precedente son
inconvalidables. Cualquier otra infraccion al ordenamiento juridico en que se
incurra en un acto administrativo resolutivo es subsanable y, en tal virtud, el
acto ha de ser declarado nulo en los casos que no pueda ser convalidado de

conformidad con este Codigo”.

En el capitulo Ill, de la extincién de los actos administrativos, articulo 108
ibidem, sobre la declaracion de nulidad de los actos administrativos se
establece que: “Es valido el acto administrativo mientras no se declare su
nulidad y se lo extinga por una de las causales previstas en esta seccion, por
autoridad administrativa o judicial competente. El acto administrativo puede ser
anulado total o parcialmente. La declaracion de nulidad puede referirse a uno,

varios o todos los actos administrativos contenidos en un mismo instrumento”.

De lo manifestado, se evidencian las siguientes diferencias entre la
legislacion vigente y el Proyecto de Cdodigo Organico Administrativo, en el trato

de la desviacion de poder:

1. En el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva (ERJAFE) y en el Cddigo Organico de Organizacion Territorial
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), vigentes, la desviacion de poder es

un vicio del acto administrativo que causa anulabilidad; en cambio, en el
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Proyecto del Cédigo Organico Administrativo es causa de nulidad del acto

administrativo;

2. El ordenamiento juridico vigente concibe a la desviacion de poder
como un vicio que admite convalidacion; en el Proyecto de ley, por el contrario,

se le trata como un vicio inconvalidable; y,

3. En el ERJAFE y COOTAD no existe definicion de desviacion de
poder, mientras que en el Proyecto del Cédigo Organico Administrativo, se le

da una significacion particular y se determina en que consiste dicho vicio.

Es de manifestar que en los debates que se llevan a cabo en la
Comision de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, con la
participacion de distinguidos profesionales del derecho, juristas y miembros del
Instituto de Estudios de Derecho Administrativo y Social, asi como de
funcionarios de algunas instituciones del Estado, se han hecho varias
observaciones al uso de la terminologia y estructura de los articulos referentes
a la nulidad y anulabilidad de los actos administrativos, sin embargo, nada
especificamente se ha dicho sobre la variacion de la naturaleza juridica y
efectos de la institucion juridica en estudio.

4. ¢(Debe o no convalidase el acto administrativo que adolece de
desviacion de poder? Analisis juridico en base al criterio jurisprudencial y

doctrinal

Para dilucidar si procede o no la convalidacién del acto viciado con
desviacion de poder, es de gran ayuda remitirnos al criterio expuesto en la
resolucion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 12 de noviembre de 2003, publicada en la Gaceta Judicial.
Afio CV. Serie XVII. No. 14. Pagina 4798, respecto de la convalidacion de los

actos administrativos, que dice:

‘La doctrina ha declarado insistentemente que si es posible que la
autoridad demandada deje sin efecto el acto o resolucion impugnado,
gue es objeto de la accion contencioso administrativa, en cuyo caso,

efectivamente, desaparece el objeto de la litis que es, o fue, el acto o
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resolucién impugnado, distinto es el caso en el cual la autoridad
demandada usa esa competencia para ratificar, que es lo mismo que
convalidar el acto o resolucién impugnado. En este supuesto, no hay
desaparicién del acto o resolucién impugnados, sino, todo lo contrario,
insistencia, ratificacion, convalidacién del mismo, con lo cual el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo esta en la inexorable obligacion de
dictar sentencia. Siguiendo el insigne tratadista uruguayo Enrique
Sayagués Lazo en su libro Tratado de Derecho Administrativo (pp. 511,
512) dice: "en ciertos casos y reuniéndose determinadas condiciones, un
acto invalido puede ser regularizado por otro acto administrativo
posterior. En ese supuesto el acto irregular queda convalidado. Acerca
de la terminologia a usar en esta materia hay todavia mucha confusion
en los textos legales, en la doctrina y en la practica administrativa.
Corrientemente se usan las expresiones de confirmar, revalidar, ratificar,
aprobar, sin un sentido uniforme. Como el alcance que le atribuimos al
acto de convalidacion abarca las distintas hipotesis en que la
administracion puede regularizar un acto invalido: reiterando el acto y
llenando entonces todas las formalidades; pronuncidandose el 6rgano
competente; obteniéndose la autorizacion y aprobacion que faltaba, etc.
desde luego que no todos los actos pueden ser convalidados. Los actos
radicalmente nulos, por falta de sus elementos esenciales, no pueden
serlo” (...) El pronunciamiento de la Segunda Sala del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Quito, al considerar que un acto de
convalidacion del Intendente de Compafilas de Quito, Dr. Roberto
Salgado Valdez, extingue el acto convalidado -e impugnado-, no es
juridico ni admite sustento al menos ldgico. Todo lo contrario, la
convalidacion deja vigente el acto convalidado; con lo cual el
razonamiento del Tribunal de que se ha extinguido ese acto y con ello
dej6 de tener sustento la demanda de Jauregui es por decir lo menos
equivocada. A ello hay que aportar que esa misma autoridad se allané
previamente a la demanda de Juan Jauregui, con lo cual su posterior

resolucion convalidatoria de la resolucion impugnada, es contradictoria”.
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Doctrinariamente rescatamos las siguientes consideraciones que ha

merecido la convalidacion del acto administrativo:

Segun Gonzalez Navarro (1997): “La subsanacion se ha entendido como
una técnica o una manifestacibn de la convalidacién de actos que
consiste en la produccion de un acto administrativo que, por un lado,
corrige el vicio de que adolecia un acto invalido, y por otro, mantiene
intactos el contenido de ese acto y los efectos que ha venido
produciendo hasta ese momento. La correccién de la invalidez de un
acto puede llevarse a cabo de dos maneras: 1. Correccion del acto
invalido mediante la destrucciéon del acto; y, 2. Correccion de la invalidez
mediante la extirpacion de la causa que la produce, subsistiendo el

contenido del acto que estaba viciado” (p. 474).

La primera forma de corregir la invalidez hace relacion a la extincion del
acto por adolecer de vicios graves que no admiten convalidacion, por ser
declarado nulo; en cambio la segunda consiste en la convalidacion porque

conserva el contenido del acto administrativo.

El principio de conservacion del acto administrativo interviene en la
tematica. Considera el profesor Raul Letelier Wartenberg que es importante
gue la conservacion del acto tenga una fuerte justificacion y precisamente tiene
que ver con el fin del acto administrativo, el autor nos dice que “un acto es
vélido cuando el derecho tiene interés en conservarlo, y esto ocurre siempre
gue con la conservacién de dicho acto se alcance un fin que el ordenamiento

considera digno de proteccién” (citado en Nesvara, 2015, p. 57).

“Para el autor entonces, la solucién al problema de la validez sigue
siendo el de determinacion de qué es lo legal y lo ilegal. Pero explica
gue lo que se entiende por legal o ilegal se ha ido complejizando con el
tiempo. En los origenes del control contencioso administrativo la
legalidad era construida desde una perspectiva externa o formal, pero
desde mediados del siglo XIX esa legalidad comenzd a complejizarse
incorporandose principios juridicos y factores internos como los motivos

del acto o su causa. Un ejemplo es la incorporacion de la desviacion de
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poder como causal de nulidad del acto. En este sentido, los fines que el
derecho busca proteger, también se entienden incorporados como parte
de la legalidad del acto, y eso es lo que determina su validez y su
conservacion” (p. 57).

De los criterios expuestos en la jurisprudencia y la doctrina, citadas
dentro de este tema como en el resto del trabajo, para exponer mi criterio
acerca de si procede o no la convalidacion del acto administrativo que adolece
de desviacion de poder, el que considero necesario porque difieren la
normativa vigente y la que se pretende expedir, hago las siguientes

consideraciones:

1. El elemento finalidad del acto administrativo es un elemento esencial
del acto administrativo, no uno meramente formal, pues atafie a la legitimidad
del ejercicio de la potestad administrativa dentro del Estado de Derecho, en

nuestro caso del Estado Constitucional de derechos vy justicia;

2. Los fines publicos y los principios que justifican la atribucion de las
competencias y facultades a la administracién publica estan incorporados en el
ordenamiento juridico vigente y por lo tanto su observancia atafie a los

principios de legalidad y juridicidad;

3. La administracion publica al desviarse de los fines y principios
antedichos incurre en desviacion de poder, cuya naturaleza es la de ser un

vicio de legalidad del acto administrativo, por las razones antes expuestas;

4. La convalidacion del acto administrativo implica que sea conservado,

ratificado, en su contenido eliminando el vicio formal de que adolece; vy,

5. Existe una evidente confrontacion entre el fundamento juridico de la
desviacién de poder y su consideracion en el derecho vigente como causa de

anulabilidad y vicio convalidable.

En mi opinién la desviacién de poder no constituye un vicio que admita
convalidacion, pues afecta un elemento esencial del acto administrativo, por
una parte, y, por otra, el ejercicio de las potestades y competencias publicas
no puede ser subsanado por la propia administraciéon si se lo ha hecho
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destinado a fines diferentes a los establecidos en la Constitucién y la ley, pues
como la Norma Suprema lo establece la administracion publica constituye un
servicio a la colectividad que no puede destinarse a la satisfaccion de intereses
personales, de terceros o de la propia administracion, pero diferentes a los

establecidos en el ordenamiento juridico.

En base al discernimiento de Parada (2012) por el que: “Unos vicios
originan simplemente una nulidad relativa o anulabilidad que se cura con el
simple transcurso del tiempo o la subsanacion de los defectos, mientras que
otros estan aquejados de nulidad absoluta o de pleno derecho lo que conduce
irreversiblemente a la anulacién del acto” (p. 172), ademas de los juicios de
Atienza, Ruiz, Chinchilla, Cassange, entre otros criterios autorizados,
concuerdo en que la desviacion de poder no debe ser considerada como un

vicio que admita convalidacion.

Con respecto al Proyecto de Cdodigo Organico Administrativo, por los
fundamentos juridicos presentados, concuerdo con la calificacion de la
desviacién de poder como causal de nulidad de pleno derecho que no admite
convalidacion. Es de esperar que con esta categoria, asi como con la definicién
gue se le otorga, se produzca un renacimiento de este mecanismo de control
de la actividad administrativa, sobre todo de los actos discrecionales, para que
no sean sindnimo de arbitrariedad. De aprobarse este Proyecto requerir4 de
una reforma a la normativa vigente, la que deberia ser expresa para contribuir
con la eficaz aplicacibn de esa instituciéon juridica, garantizar la seguridad

juridica y evitar antinomias que resolver en el futuro.

5. El control judicial de la desviacion de poder. Relacion alo establecido

en el Cédigo Organico General de Procesos

El Cédigo Organico General de Procesos, en la disposicion reformatoria
primera establece que: “En todas las disposiciones legales o reglamentarias
vigentes, sustitiyase en lo que diga: 1. "Codigo de Procedimiento Civil"; "Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” y "Ley de Casacion”, por
"Cédigo Orgénico General de Procesos". Este nuevo cuerpo normativo

procesal es aplicable al ambito de la administracién publica, como norma
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procesal supletoria en los procedimientos y recursos que se sustancian en
sede administrativa, y como norma principal en el caso del proceso contencioso
administrativo, en vista de que la disposicion derogatoria tercera ibidem
dispone: “Deroguese la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
publicada en el Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968 y todas sus

posteriores reformas”.

El Cdédigo Organico General de Procesos, a diferencia de lo que
establecia Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que se referia a
recursos —objetivo y subjetivo-, determina las acciones que pueden ser
planteadas en el procedimiento contencioso administrativo en el articulo 326,

gue son las siguientes:

“1. La de plena jurisdiccion o subjetiva que ampara un derecho subjetivo
de la o del accionante, presuntamente negado, desconocido o0 no
reconocido total o parcialmente por hechos o actos administrativos que
produzcan efectos juridicos directos. Procede también esta accion contra

actos normativos que lesionen derechos subjetivos;

2. La de anulacion objetiva o por exceso de poder que tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y
puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accion,
solicitando la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal;
3. La de lesividad que pretende revocar un acto administrativo que
genera un derecho subjetivo a favor del administrado y que lesiona el

interés publico”; y, las acciones especiales.

La jurisdiccién contencioso administrativa tiene por objeto tutelar los
derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos
administrativos o contratos del sector publico sujetos al derecho administrativo;
asi como, conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico
administrativa, incluso la desviacion de poder, de acuerdo con el articulo 300
ibidem. Es objeto de conocimiento de los tribunales de lo contencioso
administrativo la desviacion de poder, porque:
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“...en el Derecho del Estado constitucional seria inconcebible que no
existiera una institucion que permita controlar que el uso de los poderes
publicos tenga lugar en conformidad con los principios constitucionales;
(...) el necesario otorgamiento a la Administracion de amplios poderes
para la persecucién de los fines publicos necesita un control juridico (...)

recurriendo a los principios” (Atienza y Ruiz, 2006, p. 103).

Particularmente, “el acto administrativo, en su calidad de acto productor
de efectos juridicos directos, puede ser impugnado mediante recursos
administrativos o0 acciones y recursos judiciales” (Dromi, 2008, p. 168).
Después de que el acto administrativo es emitido se puede realizar un control
sucesivo en via administrativa o judicial cuando adolezca de vicios, a pesar de
gue ya haya producido en todo o parte sus efectos, de esta forma se puede
evitar que se generen consecuencias irreversibles que deriven de un acto
irregular, “de no ser posible la convalidacion, debera si el vicio no es grave,
declararse la anulabilidad del acto” (Moreno, 2014, p. 66); y si es grave la

nulidad de pleno derecho.

Dromi (2001) afirma que el Estado fiscalizador “tiene el deber
indelegable de garantizar el ejercicio de los derechos a unos y a otros.
(...) ElI poder del Estado de limitar a la libertad también tiene sus
limitaciones, dadas por la legalidad, por la que el Estado se ajusta a lo
que le impone el orden juridico: Constitucion, ley y reglamento, y la
razonabilidad, conveniencia y oportunidad. Por ello el limite a las
limitaciones garantiza al ciudadano, al administrado, que el obrar de la

Administracién sea legitimo, equitativo y justo” (p. 62).

La razonabilidad, la motivacion y la desviacibn de poder son limites
minimos que la administracion debe cuidar, sobre todo en el ejercicio de la
discrecionalidad, porque en caso de ser transgredidos provocarian la nulidad

del acto administrativo.

El control judicial de los actos de la administracion publica es
trascendental para garantizar el ejercicio legitimo del poder puablico y los

derechos del administrado, asi lo manifiesta Dromi (2001):
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“El control, como elemento esencial de la organizacién politica, no puede
guedar en lo meramente formal, sino que la Constitucion lo instaura de
modo tal que lo trasforma en una herramienta real y efectiva, disefiando
un sistema eficaz, integrado y confiable. (...) Sin control no hay
responsabilidad y si no hay responsabilidad las medidas de proteccién
social son falaces. (...) Para el logro de este fin se instituyé la
jurisdiccién con jerarquia de poder, con caracter de independiente,
asignandole la mision politica de control, primordialmente de
constitucionalidad, y le encomendo6 también la produccion del derecho
justo, a través de la interpretacion de la ley o de la propia creacion

jurisprudencial” (pp. 42-43).

Hace algun tiempo se creia que la desviacién de poder tenia un caracter
subsidiario. Juan Cassange, sobre la caracterizacibn subsidiaria de la
desviacion de poder, esto es, que la accion por desviacion de poder procede
solamente cuando el acto es aparentemente legal por cumplir con todos los
elementos objetivos, pero se encuentra viciado en el elemento subjetivo de la

finalidad, manifiesta que:

‘Esta postura no puede compartirse habida cuenta que no es
imprescindible que el acto administrativo sea inobjetable en todos sus
elementos para que proceda la investigacion judicial acerca de la
finalidad que el mismo persigue. La tesis que propiciamos encuentra
apoyo en una serie de argumentos: a) en primer término, porgue no se
comprende cual es la razén por la cual se admite la investigacion judicial
acerca del fin del acto en un caso y no se la admite en otro; b) porque el
caracter subsidiario responde a una interpretacion efectuada sobre la
base de lo acontecido en Francia, que si bien resulta explicable por
razones historicas, no puede aplicarse sin mas a nuestro derecho; c) en
mérito a las razones de moralidad y justicia que presiden toda la
construccion de la teoria; d) porque aun aceptando como valederos los
argumentos fundados en la conveniencia de que el juez no analice los
verdaderos motivos que llevaron al agente a emitir el acto, no puede
desconocerse que, en nuestro sistema, el acto puede ser extinguido en

sede administrativa por dicha causal, en cuyo caso desaparecen tales
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objeciones; y e) por ultimo, de acuerdo con la clasificacion de la nulidad
segun el grado de gravedad de la invalidez (absoluta o relativa) bien
puede suceder que el acto adolezca de un vicio diferente, segun el
elemento que se considere afectado. Ahora bien: ¢cudl es la naturaleza
de la invalidez que entrafia un acto con desviacion de poder? Al
respecto, participamos de la opiniébn de quienes consideran que en tal
caso la sancion que corresponde es la nulidad absoluta del acto en la
inteligencia de que la traicién al fin que el acto debe perseguir no puede
ser saneada, so pena de controvertir principios fundamentales que
integran el orden publico administrativo (ética, legalidad y justicia)”

(Cassagne, citado en Bejarano, 2016, p. 91).
5.1. El proceso contencioso administrativo

Con la Revolucion Francesa creadora del Estado de Derecho se
establecieron las bases necesarias para que se genere el control jurisdiccional
contencioso administrativo sobre la actividad de la administracion publica; fue
el Estado Constitucional subsiguiente a la referida revolucion, el que inici6 la
real estructuracion de la justicia administrativa, como un instrumento de

proteccién al particular, que de ser subdito pasa a ser ciudadano.

Asi, los actos administrativos quedan sometidos al control judicial
posterior a su emision. Los tribunales de lo contencioso administrativo son los
encargados de realizar el control de legalidad de los actos de la administracion
publica. A decir de Zavala (2010):

“Para la administracién publica la vigencia del Estado de Derecho

determina un marco de actuacion rigido:
1. El que configura la Constitucion y la Division de poderes publicos;

2. El principio de legalidad (juridicidad) que somete a todas las

administraciones publicas;

3. El control judicial de la legalidad de actuacion administrativa; y,
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4. La integridad patrimonial en caso del sacrificio o lesiéon al interés

privado por razén de interés o actuacion publica” (p. 148).

El control judicial a través del proceso contencioso administrativo es
importante para garantizar la vigencia del ordenamiento juridico y asegurar los
derechos de los administrados, evitando que la Administracion abuse del poder
gque le ha sido conferido, se desvie del mismo o no cumpla con sus

competencias segun lo determina la Constitucion y la ley.

Para que exista un efectivo control judicial es necesario que el derecho
del Estado sea eficaz, justo y garantice los principios democraticos. “De
acuerdo con la orientacion del sistema politico sera la instrumentacion juridica.
Si el Estado va a la democracia, uno sera el derecho; si el Estado va a la
autocracia; otras seran las normas juridicas reguladoras de la realidad social’
(Dromi, 2001, p. 30). Pero asi mismo, es importante recordar que “el derecho
no se agota en la normocracia. No es solamente la ley. La idea “normocratica”

no sintetiza al derecho ni al Estado” (p. 33).

El rol de los jueces debe ser preponderante para evitar que la
arbitrariedad se imponga, socapada muchas veces por la vision formalista, que
no permite avanzar al analisis del contenido o sustancia del acto y del ejercicio
de las potestades publicas. La mayoria de administradores de justicia prefieren
guedarse en la zona de confort, no contribuyen con la evolucién del derecho a
través de la jurisprudencia y la hermenéutica juridica, no emplean todas las
herramientas con que cuentan para ejercer de manera efectiva el rol que se les
ha encomendado, alin mas importante en el ambito contencioso administrativo,
porque implica contrarrestar el poder de los 6rganos y entidades que actdan a
nombre del Estado ejerciendo la funcion administrativa. El aparato estatal
pocas veces, mas bien casi nunca en el actual régimen, ha sido sancionado
como corresponde por las irregularidades cometidas. Si, como se dice en el
preambulo de la Constitucion de la republica, “NOSOTRAS Y NOSOTROS, el
pueblo soberano del Ecuador”, en ejercicio de nuestra soberania, aprobamos la
Constitucion y decidimos que: “La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder

publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion”, no
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podemos consentir en la existencia de un Estado que a través de sus 6rganos
y entidades pase por encima de los derechos, ni tampoco que las potestades y
competencias publicas no sean encaminadas a los fines especificos previstos

en el ordenamiento juridico, al interés general y al buen servicio publico.

Es oportuno citar un pensamiento de la autoria de Roberto Dromi (2001),
gque a mi parecer deberia ser la aspiracion de todos quienes nos hemos
relacionado con la abogacia: profesionales en libre ejercicio o servidoras o
servidores publicos, juristas, estudiantes de derecho, pero sobre todo a los
administradores de justicia, que concibe al derecho como una herramienta para

alcanzar la justicia:

“El derecho debe ser la herramienta de la verdad. Si el derecho es
verdadero, el bien sera posible y la libertad realizable. Ya no alcanzan ni
las l6gicas del idealismo puro ni del realismo practico. El derecho no es
una opcion entre el cielo y el infierno. EI derecho, como herramienta de
la verdad, hace justicia y denuncia la injusticia, porque el derecho es
justicia 0 no es derecho. El derecho como verdad no calla ni tolera la
injusticia. El occidente del derecho estd, entonces, en la verdad de la

razon y del corazén” (Dromi, 2001, p. 31).

El control de legalidad por parte de los jueces de lo contencioso
administrativo del vicio que motiva el presente trabajo, tiene como sustento la
teoria de la legalidad de la desviacion de poder, por la que se afirma que este
vicio se configura con un acto administrativo que infringe la ley. Diez la aborda

en el siguiente sentido:

“La legalidad implica la obediencia a un texto legal explicita o implicita,
en su letra y en su espiritu, El espiritu de la ley debe ser preferido a la
letra en lo que respecta a la interpretacion de la misma. La violacién del
espiritu de la ley constituye una violacién de la ley, por lo cual la
desviacion de poder es también una forma de ilegalidad. Examinar el fin
es examinar la legalidad del acto. Por medio de la desviacién de poder
no se trata de juzgar los actos administrativos por lo que pudieran

significar como valores legislativos frente a la moral sino en tanto y en
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cuanto constituyen violaciones de la ley” (Diez, citado en Bejarano, 2014,
p. 93).

El sometimiento de la administracion publica a la Constitucion “otorga
legitimidad al ejercicio de sus potestades (intervencion) sobre los
administrados y justifica el control revisor externo de su integra actividad
por parte de los o6rganos judiciales, el que se sustenta en el principio de
legalidad de la actividad de los poderes publicos administrativos”
(Zavala, 2010, p. 145).

El principio que debe regir en el control judicial es el de juridicidad, por
el que “las actuaciones de la administracién publica se dan a través de
un conjunto de normas Yy reglas preestablecidas, esto es, el conjunto de
competencias, potestades, facultades que el agente u Organo
administrativo tiene para cumplir sus funciones (...), si la administracion
publica estd materialmente constituida por el derecho, significa que estos
dos componentes -administracion publica y derecho- son inseparables”
(Moreno, 2014, p. 101).

Esta dualidad es la que corresponde verificar a los jueces de lo

contencioso administrativo en la actuacion de la administracion publica, incluso

cuando ejerza facultades discrecionales, en auxilio de este compromiso existen

instituciones que permiten hacer efectivo este control a cabalidad, la desviacion

de poder es una de ellas, por eso su tratamiento en el presente estudio.

5.2. Los desafios probatorios

Segun el profesor Aylwin la desviacion de poder “en el plano tedrico es

facil concebir, sin embargo, en la practica, con frecuencia, resulta dificil

determinar el vicio que afecta al fin del acto, porque, como es obvio, éste no

resalta en forma tan clara, utilizandose una serie de artimafas para ocultar la

ilegitimidad” (Aylwin, citado en Bejarano, 2014, p. 74).

La presuncion de legitimidad que respalda a los actos administrativos
“...se caracteriza por ser relativa, provisoria, transitoria, clasificada

clasicamente como presuncion “juris tantum”, pues el interesado puede
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demostrar que el acto viola el ordenamiento juridico (...); -entonces- la
presuncion de legitimidad atafie a la carga de la prueba (...), -porque- el
gue impugna la legitimidad de un acto administrativo carga con la prueba
de tal circunstancia” (Dromi, 2008, p. 122).

Los doctrinarios que a continuacién se citan han considerado los
inconvenientes que en relacion a la prueba de la desviacibn de poder
generalmente se presentan dentro del proceso contencioso administrativo y las

soluciones que debieran darse en la practica procesal:

Parada (2012) manifiesta que: “El proceso para determinar que existe el
vicio de la desviacion de poder comienza por la determinacion de la
finalidad o intencién del legislador al asignar la competencia, para
después averiguar la finalidad realmente perseguida por el autor del acto
y comparar, por ultimo, la primera con la segunda. De todo este proceso
lo mas complejo es, sin duda, el descubrimiento y la prueba de la
intencidn con la que actud la autoridad administrativa, que Iégicamente
disimulara sus verdaderas intenciones si fueren espureas”, [es decir,

ilegitimas] (p. 130).

Agustin Gordillo considera que: “La desviaciéon de poder, a diferencia de
la razonabilidad, presenta la dificultad probatoria de que por tratarse de
intenciones subjetivas del funcionario, es necesario encontrar pruebas
indiciarias o elementos probatorios circunstanciales, para poder acreditar
gue la finalidad desviada realmente existid; pocas veces es el acto
mismo el que permite demostrar, a través por ejemplo de su motivacioén,
gue adolece de este vicio: mas normalmente la prueba resultard de un
conjunto de circunstancias ajenas al aspecto externo del acto, pero que
estan en la realidad y en los antecedentes del caso” (Gordillo, citado en
Bejarano, 2014. p. 84).

Una de las principales dificultades que presenta la desviacion de poder
es la probatoria dice Gordillo, pues a veces hay una desviacion existente pero
gue no puede acreditarse; pero no debe pensarse que esta dificultad sea

insalvable porque:
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“...muchas veces el funcionario que persigue una finalidad distinta de
prevista por la ley deja rastros de su conducta, que se pueden acreditar
por prueba documental, testimonial, o indiciaria, y que sirven para
demostrar la finalidad persecutoria de favoritismos, etc. Expresiones
vertidas por el funcionario ante terceros, actos de procedimiento que no
aparecen objetiva y razonablemente motivados y que indican por ello
una finalidad desviada, etc., pueden ser elementos de prueba para la

desviacion de poder” (p. 89).

“Para Diez Manuel Maria “la apreciacion del vicio de desviacion de poder
es dificil, porque es necesario controlar el movil, que es materia del fuero
intimo del funcionario y, en consecuencia, dificil de determinar. Sin
embargo, un examen cuidadoso del expediente administrativo puede
suministrar elementos valiosos para llegar a determinar si ha habido o no
desviacion de poder. La finalidad constituye la razén que justifica la
emision del acto. Por eso se dice que la finalidad en relacién al
contenido del acto actla teleoldgicamente. No basta que el 6rgano
administrativo proceda inspirado con un fin cualquiera de interés general,
porque para la validez del acto es necesario que se tenga en vista la
finalidad especifica para la que le ha sido conferida la competencia. El
fin del acto reside en el resultado final que el objeto del acto debe
alcanzar o sea en el resultado que determina el efecto juridico producido
por el acto. Por ello el fin es un elemento subsiguiente del acto,
distinguiéndose netamente del objeto y de la causa. En el acto se parte
de la causa, pasando por el objeto para llegar al fin. Como que la ley no
obliga a que en el acto se exprese la finalidad, es posible que en algunos
supuestos sea dificil determinar el vicio de desviacion de poder (...) En
el supuesto de control por desviacion de poder, el juez tendra que
analizar las intenciones subjetivas del agente publico. Tendra que
determinar sus moviles. Se haria entonces una fiscalizacion de lo mas
intimo del acto: los méviles que presidieron las actuaciones de la
administracion. La investigacion del juez serd, entonces, muy delicada y
completamente distinta del control de los elementos objetivos del acto

gue son la competencia, la forma y el contenido. Por lo demas, es de
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sefialar que la apreciacion de este vicio serd sumamente dificil, por
cuanto el 6rgano administrativo, que ha actuado por moviles ajenos al
servicio, se habré preocupado de ocultarlos y no dard a publicidad sus
intenciones. Como dijimos, el juez tendra que averiguar las intenciones
subjetivas del agente publico, vale decir sus moviles. Esto explica lo que
la doctrina francesa llama declinacion de la desviacion de poder; es lo
mismo que decir que habra menos supuestos de vicios por desviacion
de poder, porgue el acto se tratara de anular partiendo de otros vicios de
mas facil constatacion. Se ha llegado a decir entonces que la
investigacion realizada por el juez en los casos de desviacién de poder
tiene caracter subsidiario porque se tratara de eliminar el acto en mérito
a otros vicios que le afectan y que sean de mas facil comprobacion.
Entendemos que el juez, sea o no legitimo el acto en los restantes
elementos, puede analizar si el fin también lo es porque se trata

precisamente de un elemento” (Diez, citado en Bejarano, 2014, p. 90).

Diez opina que: “El particular tendra que demostrar que ocurrieron
ciertos hechos en conexion con la formacién del acto administrativo,
hechos que demostraran que el fin tenido en cuenta por el agente no
eran los fijados por el legislador. Podra realizarse una prueba de dolo o
de mala fe en los terceros cuando este dolo o mala fe haya sido
determinante de la conducta de la administracion, pero evidentemente el
juez tiene un elemento a su favor, que es analizar la documentacién del
expediente administrativo en el cual se ha formado el acto. Podra
admitirse también una prueba testimonial, como prueba indiciaria, pero
apreciada con criterio restrictivo, y exigiendo que las presunciones sean

graves, precisas y concordantes” (p. 91).

En la investigacion realizada por Enrique Sayagues concluye que: “En
cuanto a los medios probatorios el Consejo de Estado mantiene un
prudente equilibrio. No realiza investigaciones para aclarar los moviles
de la administracion, ni llama a declarar a los funcionarios, ni recibe
prueba testimonial, exigiendo que la prueba surja de los antecedentes
gue constan en el expediente administrativo o de los documentos que

por cualquier otro medio se incorporan el expediente judicial. Pero en
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razon de las dificultades probatorias admite la prueba indiciaria, siempre
gue las presunciones sean graves, concordantes y precisas” (Citado en
Bejarano, 2014, p. 95).

En Espafa “el Tribunal Supremo parece dulcificar la exigencia de una
prueba contundente y absoluta de la desviacion de poder, bastando con
gue, ademas de indicar claramente cual es la finalidad perseguida por la
Administracion, el interesado justifigue con una prueba suficiente para
lograr la conviccion del Tribunal sobre la divergencia de los fines”
(Chinchilla, citado en Parada, 2012, p. 131).

Con el Cédigo Organico General de Procesos esta manera de valoracion
de la prueba ya no es solo un referente doctrinario o de derecho comparado,
sino que esta contemplada en el articulo 172, inmerso en el Capitulo Reglas
Generales, Titulo Il Prueba, aplicable por lo tanto al proceso contencioso

administrativo, establece que:

“Los actos, circunstancias o signos suficientemente acreditados a través
de la prueba y que ademéas sean graves, precisos y concordantes,
adquieren significacion en su conjunto cuando conducen univocamente
a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias
expuestos por las partes con respecto a los puntos controvertidos. Por lo
tanto, la o el juzgador puede resolver la controversia sobre la base de

estas conclusiones que constituyen la presuncion judicial”.

En el marco de una corriente de innovacion del proceso acorde al
Estado Constitucional, la propuesta del Cdédigo Organico General de Procesos
procura que los procesos tengan estructuras basicas y establecer normas que
cumplan el principio de simplificacién con respecto a la prueba, para que de
esta forma los medios de prueba sirvan efectivamente para aportar elementos
de juicio en la decision del juzgador, conforme se expresa en la exposicion de
motivos del mencionado cuerpo normativo. El articulo 302 ibidem,
perteneciente al Capitulo Il del Procedimiento contencioso administrativo y

contencioso tributario, sefala que:
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“Las controversias sometidas a conocimiento y resolucion de las o los
juzgadores de lo contencioso tributario y contencioso administrativo se
sujetaran a las normas especiales de este capitulo. Las normas
generales de este Cdodigo seran aplicables a las materias contencioso
tributaria y administrativa, en lo que no se oponga a las de este capitulo,

aunque considerando la supletoriedad de las leyes de cada materia”.

El articulo 310. Ibidem sefiala normas especiales relativas a los medios

de prueba aplicables; dice:

“Para las acciones contencioso tributarias y contencioso administrativas
son admisibles todos los medios de prueba, excepto la declaracion de
parte de los servidores publicos. Los informes que emitan las
autoridades demandadas por disposicion de la o del juzgador, sobre los
hechos materia de la controversia, no se consideraran declaracion de

parte”.

De los articulos citados, se colige que no existe objecion para aplicar el
articulo 172 del Cadigo Organico General de Procesos, para que los jueces de
los tribunales de lo contencioso administrativo puedan superar la barrera
probatoria que existe con respecto a la desviacién de poder. Si el actor acredita
de manera suficiente la existencia de la desviacion de poder, es decir el
apartamiento de los fines y principios que guian el ejercicio de la funcién
administrativa, que como ya se analizé se encuentran previstos en el
ordenamiento juridico, con prueba que en conjunto sea precisa, concordante,
conducente de manera inequivoca y suficiente para demostrar la existencia del
vicio alegado, el juzgador debe declarar la nulidad del acto administrativo,
aplicando la presuncién judicial; porque la desviacion de poder requiere un
control especial por parte de los administradores de justicia, por ser diferente

de los demas vicios de los que puede adolecer el acto administrativo.

“‘De ahi que sea bastante para apreciar la desviacién de poder que la
conviccion del Juez se haya producido con caracter indiciario, en funcion
de datos objetivos, como la disparidad de tratamiento entre los

administrados; la realizacion de graves irregularidades formales para
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alcanzar un fin distinto al exigido por la norma; la insuficiencia de
motivacion en el sentido de que no fueron ponderadas por la
Administracién todas las circunstancias y necesidades impuestas por el
interés general; el ejercicio de la potestad organizativa para encubrir la
imposicion de una sancion eludiendo asi las garantias de la defensa que
deben acompanar siempre al ejercicio de la potestad sancionadora”.
(Ramon Parada, 2012, p. 131)

El articulo 161 ibidem establece que: “La conducencia de la prueba
consiste en la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar
los hechos que se alegan en cada caso. La prueba debera referirse
directa o indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos. El
articulo 164 inciso segundo determina que “La prueba debera ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la

existencia o validez de ciertos actos”.

La mayor cantidad de elementos que permitan concluir a los jueces de lo

contencioso administrativo la existencia de desviacion de poder se encuentran

en el expediente administrativo en cuyo marco se formé el acto administrativo,

por lo que en el articulo 309 inciso segundo ibidem establece que:

“La o el demandado estara obligado a acompafiar a la contestacion de la
demanda: copias certificadas de la resolucién o acto impugnado de que
se trate y el expediente original que sirvié de antecedente y que se halle

en el archivo de la dependencia a su cargo”.

6. La desviacion del fin por el que la potestad fue concedida. Criterios al

respecto

Segun Santamaria Pastor (2014) la norma que otorga una potestad a la

administracion publica no siempre fija la finalidad que debe cumplir cuando la

ejecute, por las siguientes razones:

a) “Son inusuales los supuestos en los que una norma pone de

manifiesto la finalidad para la que crea una potestad. (...) La finalidad
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de una potestad es algo implicito en cualquier norma: algo que no se

puede constatar, sino que, cuando menos, hay que deducir”.

b) “Un mismo precepto puede perseguir una pluralidad de fines: la
potestad expropiatoria, por ejemplo, sirve tanto al fin de que la
Administracion pueda obtener los bienes necesarios para la
construccion de obras o la implantaciéon de servicios publico, pero
también asegurar la indemnidad patrimonial del ciudadano frente a

cualquier privacion realizada por una Administracién publica (...)".

c) “El fin genérico que una norma puede atribuir a una potestad apenas
si tiene utilidad, porque normalmente es obvio: no sirve como
contraste efectivo para medir el ajuste con dicha finalidad de cada

concreto acto de aplicacion (...)".

d) Dentro de la interpretacion juridica, “la tesis de la voluntad del
legislador no soporta el menor analisis racional; y ello es asi porque
toda norma es el resultado de la intervencion en su texto de una
multitud de personas, cada una de las cuales puede haberla
redactado o aprobado con fines absolutamente dispares, y aun

contradictorios” (p. 201).

El mismo autor, refiriéndose a la desviacion de poder sefiala que “el
instrumento que la ley pone en manos de los d6rganos judiciales es
extremadamente delicado, y que su aplicacion debiera hacerse con una
prudencia superior a la normal, solo en los casos de manifiesto
apartamiento de cualquiera de las finalidades que la ley haya asighado a
la potestad. Un juez que, por sensatez, pretenda resolver los litigios en
base a datos objetivos y generalmente aceptables, ha de sentir una
profunda incomodidad ante la perspectiva de, por asi decirlo, tener que
inventarse una supuesta finalidad de la ley, y de imaginar, ademas, unas
intenciones desviadas en la autoridad que dictd el acto o reglamento

impugnado” (p. 203).

Segun Gabino Fraga: "Como la finalidad real del acto puede disimularse

tras de una finalidad legal aparente y como por lo general, la ley no
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obliga a que se exprese en el acto su finalidad, con mucha frecuencia, la
desviacion de la que legalmente debe de tener, queda fuera de la
posibilidad de ser sancionada por medio de la nulidad. Sin embargo, en
aguellos casos en que las circunstancias que concurran revelen cual es
el fin que con el acto se persigue, si se descubre que es un fin no
sancionado por la ley, el acto debe ser privado de sus efectos" (citado
en Bejarano, 2014, p. 85).

Para Santamaria (2014) la falta de constante aplicacion de esta
institucion juridica no obedece a la injerencia de la administracion publica en la

Funcion Judicial; considera que:

“En un sistema de justicia administrativa plenamente judicializado, como
es el nuestro, el juez se encuentra aislado e incomunicado de la
Administracion autora del acto o reglamento que ha de enjuiciar; en la
mayor parte de los casos, desconoce por completo la dinamica interna
de la Administracion, las tensiones a las que se encuentra sometida y las
preocupaciones sociales, econémicas y politicas a las que sirve, porque
nunca ha estado integrado en ella (...)" (p. 204). Sin embargo la
influencia de otras Funciones, en especial del Ejecutivo, en la Funcién

Judicial en nuestro pais es evidente.

Juan Carlos Cassagne manifiesta que: “la interpretacion acerca de la
finalidad de interés publico que persigue el acto debe juzgarse con
sentido dinamico y adecuarse a los fines sociales y econémicos que
presiden constantemente los grandes cambios en el Estado
contemporaneo. Ello no implica una crisis en cuanto a la “desviacion de
poder”, sino una adaptacion de la teoria al plano de la realidad que
modifica el contenido del concepto, lo cual no es de extrafar, ya que las
teorias e instituciones juridicas se adaptan continuamente a la realidad”
(citado en Bejarano, 2014, p. 79).

Los fines publicos, como se dejo sentado, se encuentran determinados
en el ordenamiento juridico y corresponde a los jueces valerse de la

hermenéutica juridica para desentrafiarlos y verificar si el acto administrativo
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persigue su cumplimiento u otros fines. La Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Jurisdiccional en el articulo 3 establece:

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

uno o varios de ellos:

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

reglas o principios constitucionales;

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

correspondencia y armonia; v,

6. Interpretacion teleoldgica.-Las normas juridicas se entenderan a partir

de los fines que persigue el texto normativo.”

En conclusion, la verificacion de la desviacién del fin por el que la
potestad fue concedida, exige al juez ademas de la valoracién de la prueba,
emplee otras herramientas para emitir una resolucion justa. La hermenéutica
juridica es valiosa en esta tarea, porque los fines estan consagrados dentro del
ordenamiento juridico y no siempre estan expresados de manera especifica en
cada norma que atribuye la competencia. Corresponde entonces al juez
realizar un ejercicio de interpretacion a través de los métodos citados,
aplicables a la justicia ordinaria como lo establece la antedicha norma juridica,
en especial la interpretacion teleoldgica que permitird desentrafiar el fin que
sustenta la atribucion de la potestad a la administracion. Auxiliado también de
la interpretacién sistematica y de la evolutiva para que jurisprudencialmente se
consideren criterios mas avanzados con respecto a la desviacion de poder.
Chinchilla, manifiesta que precisamente la incorporacion de esta institucion en
el ordenamiento juridico obedece a “la necesidad de trascender el positivismo

puro y estricto, que es precisamente el que permite la desviacion impune. En
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efecto, si la desviacibn de poder supone un control finalistico de la
administracion, el analisis no puede ser exegético puro, sino que precisamente
teniendo en cuenta el espiritu y fines de la ley que otorga la potestad” (citado
en Nasser, 2006, p. 601).

7. Desviacion de poder en el derecho comparado

Es importante partir de que en algunos estados la desviacion de poder
tuvo un origen jurisprudencial como en Francia e ltalia, mientras que en otros

su incorporacion se dio a través de la ley, como en Espafia y Ecuador.

De acuerdo a Sayagués: “El concepto de desviacion de poder se
extendio considerablemente en el derecho extranjero. En lItalia fue
rapidamente aceptado por la doctrina y la jurisprudencia hizo multiples
aplicaciones concretas, concordantes en general con las soluciones
francesas. En Portugal hall6 ambiente en la jurisprudencia y en la
doctrina, siendo expresamente incorporado a diversos textos legales. En
Alemania encontramos también multiples aplicaciones del mismo
principio. (...) En los paises latinoamericanos la opinién de la doctrina es
favorable al principio de la desviacion de poder, pero hay divergencias
en cuanto a la posibilidad de admitirlo por via jurisprudencial bajo los

sistemas institucionales vigentes (citado en Bejarano, 2014, pp. 95-96).

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia (Ley 1437, 2011), en su articulo 44 dispone: “En la
medida en que el contenido de una decision de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y

proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

En la Republica Oriental del Uruguay, la figura de desviacion de poder
estd contemplada con rango constitucional, en el articulo 309, inciso primero
que dice: “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo conocera de las
demandas de nulidad de actos administrativos definitivos, cumplidos por la
Administracién, en el ejercicio de sus funciones, contrarios a una regla de

derecho o con desviacién de poder”.
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En Argentina el articulo 7, literal f, de la Ley de Procedimientos
Administrativos 19.549, establece que en el acto administrativo “habra de
cumplirse con la finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades
pertinentes del érgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros fines,
publicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto.
Las medidas que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a

aquella finalidad”.

En México el Cbdigo Fiscal de la Federacién (1983), en su articulo 238
establece que: “Se declararda que una resolucién administrativa es ilegal
cuando se demuestra algunas de las siguientes causales: V. Cuando la
resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades discrecionales no
corresponda a los fines para los cuales la ley confiere dichas facultades”.
Ademas la Ley Federal de Procedimiento Administrativo en el articulo 3
numeral VIII determina que el acto administrativo debe: “Ser expedido sin que
medie error sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el fin del acto. El error en
el fin es causa de nulidad.” Existe en el caso de México un avance en la
consideracion de la desviacion de poder, pues se la considera como una causal
de ilegalidad, que se acopla a la teoria de la legalidad de la desviacion de

poder.

Finalmente, en el ordenamiento juridico espafiol, de gran influencia en el
derecho ecuatoriano, la desviacién de poder esta recogida en el articulo 63
numeral 1 de la Ley 30/1992, como un vicio de anulabilidad de los actos
administrativos; y, en el articulo 70 numeral 2 de la Ley 29/1998 Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en la que se establece: “Se
entiende por desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas

para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico”.
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CAPITULO IV
Casos de desviacion de poder, analisis jurisprudencial critico-juridico
1. Aspectos generales

En el Ecuador no hay similar cantidad de procesos contencioso-
administrativos por desviacion de poder que por otros vicios del acto
administrativo, siendo la primera mucho menor. Sin embargo, con mucha
frecuencia la administracién publica se desvia de los fines por los que se le
atribuyeron las potestades y competencias que ostenta. En Ecuador se ha
afectado al principio de separacion de funciones, existe continua injusticia,

inseguridad juridica y arbitrariedad por parte de la autoridad publica.
En relacion a lo dicho, Agustin Gordillo (2013): manifiesta que:

“El vicio de la desviacion de poder, que causa la nulidad del acto,
encuentra teéricamente aplicacion en tres casos, en todos los cuales el
funcionario actia con una finalidad distinta de la perseguida por la ley

gue ejecuta.

a) El funcionario actia con una finalidad personal. Venganza, partidismo,
lucro, etc. En estos casos, aunque el acto responda objetivamente a las
condiciones expresamente exigidas por la ley, esta viciado al contravenir

su finalidad.

b) El funcionario actta con la finalidad de beneficiar a un tercero o grupo
de terceros. Ello ocurre cuando, también aqui, sin violar objetivamente la
ley, usa del poder administrativo con la finalidad de beneficiar a terceros;
por ejemplo, si un funcionario esta autorizado para realizar contratacion
directa, prescindiendo de la licitacion publica y contrata con una
determinada empresa porque son amigos suyos Yy desea ayudarlos con

el contrato.

c) El funcionario actia con la finalidad de beneficiar a la administracion.
Este es un caso bastante comun, y si acaso el que mas, de desviacion

de poder. El funcionario, imbuido de un erroneo espiritu fiscalista y
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estatista, como lo es habitualmente el funcionario argentino por la
presion de equivocados doctrinarios, pretende ejercer el poder de la ley
en indebido beneficio de la administracion o del Estado. Trata asi de
cobrar el mayor numero posible de multas, no para desalentar el
incumplimiento de las ordenanzas municipales, sino para obtener fondos
para la comuna; usa de las facultades que le confiere el estado de sitio
(seguridad interna) para fines comunes de control de la moralidad; usa
de facultades que tiene para suprimir cargos por reordenamiento o
racionalizacion administrativa, con fines disciplinarios, etc.” (Gordillo,
citado en Bejarano, 2014, pp. 86-87).

Sin embargo, no siempre un acto que se dicte para favorecer a un
administrado implica desviaciéon de poder. Ramén Parada (2012) sobre los
actos favorables y los de gravamen manifiesta que “por razon de sus
contenidos materiales, la clasificacion de los actos administrativos de mayor
relieve es la que distingue entre los actos que amplian y los que restringen la
esfera juridica de los particulares, por cuanto abocan a regimenes juridicos
muy diversos” (p. 114). Entre los actos favorables estan las admisiones,
concesiones, autorizaciones, aprobaciones, dispensas, entre otros. Por el
contario, son actos de gravamen: las oOrdenes, los actos traslativos de
derechos, los actos extintivos, los actos sancionadores, etc. En los actos
favorables se debera afectar ostensiblemente los fines publicos para que se
considere existe la desviacién de poder, como a la conservacion del patrimonio
cultural, a la seguridad o salud publica, etc., y, que se hayan empleado esas
potestades publicas solo para beneficiar el interés particular a costa del interés
general.

En nuestro pais no existe gran niumero de precedentes jurisprudenciales,
sin embargo de la investigacion y seleccion realizada se han encontrado
algunas resoluciones que determinan la existencia del vicio de desviacion de
poder por afectar al elemento finalidad del acto. En estas se hace especial
mencion al control de la discrecionalidad de la administracion publica. Estos
fallos seran examinados y comentados de acuerdo a la doctrina y

jurisprudencia nacional y extranjera.

Priscila Adriana Guerra Estévez 91



Universidad de Cuenca

Con este capitulo se espera crear un incentivo para que los
profesionales del derecho puedan llevar adelante una defensa técnica en la
alegacion de este vicio del acto administrativo y que los jueces apliquen la
consecuencia juridica que corresponde en el caso de su comprobacion,

auxiliados de las herramientas que estan previstas en el ordenamiento juridico.

2. Desviacibn de poder en el ejercicio de la discrecionalidad

administrativa

El control judicial sobre el cumplimiento del fin publico del acto, evita la
creacion de actos discrecionales con desviacion de poder, es decir de actos

gue de discrecionales pasen a ser arbitrarios.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, en el recurso de casacion propuesto por el Dr. Juan Tama Marquez,
procurador judicial de Carlos Fabian Flores Torres y Ondina Marisol Segarra
Criollo, por no estar de acuerdo con la sentencia dictada por el Tribunal Distrital
No. 3 de lo Contencioso Administrativo, resolvié en fecha 31 de mayo del 2002

lo siguiente:

“TERCERO: Teniendo fundamento el recurso corresponde a la Sala
estudiar, con el mérito de los hechos establecidos en la sentencia, los
fundamentos del fallo que le corresponde dictar en sustitucion del que lo
declare casado. La primera de las excepciones de la municipalidad al
contestar la demanda consiste en sostener que el acto administrativo, de
determinacién del uso del suelo es un acto en ejercicio de la potestad
discrecional de la municipalidad. Al respecto vale la pena sefialar,
conforme ensefa la doctrina que ha sido consagrada en la practica de
las legislaciones de lo contencioso administrativo actualmente, no se
admite la existencia de actos discrecionales, que era el criterio sostenido
por la antigua concepcion doctrinaria, sino que existen algunos de los
elementos de un acto administrativo con caracter discrecional. (...) Asi
concebidos esta clase de actos, es evidente que ellos, han de ser
originados Unicamente en la Ley, que es su Unica fuente de origen, y

como ensefia la doctrina, al darle origen la Ley determina a los mismos
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cuatro elementos reglados en toda potestad discrecional, los cuales son:
“La existencia misma de la potestad, su extension (que nunca podra ser
absoluta, como ya sabemos), la competencia para actuada, que se
refiere a un ente y dentro de este a un 6rgano determinado y no a
cualquiera, y, por ultimo, el fin porque todo poder es conferido por la ley
como instrumento para la obtencién de una finalidad especifica, la cual
estard normalmente implicita y se referird a un sector concreto de las
necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra que ser
necesariamente una finalidad publica". (Eduardo Garcia de Enterria,
Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, P. 446, octava edicion,
Editorial Civitas, Madrid, 1997). Habiendo pues elementos reglados en
todo acto administrativo en el que la ley, respecto de otros elementos,
faculta el ejercicio de la potestad discrecional es evidente que respecto
de tales elementos reglados cabe el control jurisdiccional. Pero es mas
la doctrina y la jurisprudencia universal, sobre todo la francesa y la
espafola han venido elaborando una serie de reglas de control de los
elementos discrecionales del acto, los mismos que fueron
magistralmente expuestos por Eduardo Garcia de Enterria en la
conferencia que dictara en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, el 2 de marzo de 1962, dentro del curso: "El Poder y el
Derecho”, y que fuera publicada en el opusculo intitulado: "La Lucha
contra las Inmunidades del Poder el cual constituye ya un clasico del
derecho administrativo, segun el cual estas técnicas de control son: el
control de la desviacion de poder, el control de los hechos
determinantes; los conceptos juridicos indeterminados; el control por los
principios generales del derecho. Ademas la jurisprudencia francesa
reciente viene manteniendo un nuevo control, el del costo beneficio.
Tales controles que debe realizar el juez respecto de los elementos
discrecionales del acto administrativo, practicamente limitan tal
discrecionalidad a una reducidisima parte de la accién administradora, la
cual de ninguna manera puede ser arbitraria, pero que indudablemente
se libra de todo control por el resultado de la gestién propia de la accion
de gobernar. CUARTO: En el caso el Art. 64 de la Ley de Régimen
Municipal consagra el principio segun el cual la accion del Concejo esta
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dirigida al cumplimiento de los fines del municipio, luego de lo cual
sefiala en cuarenta y nueve numerales, los deberes y atribuciones
generales del Concejo, siendo asi que el No. 5 dispone: "Controlar el
uso del suelo en el territorio del cantén, de conformidad con las leyes
sobre la materia y establecer el régimen urbanistico de la tierra: Lo
anterior nos lleva a la evidente conclusion de que el ejercicio de este
deber y atribucion municipal esta cometida a una normatividad juridica
plenamente establecida, cuyo objeto es el cumplimiento de los fines del
municipio, los mismos que se hallan expresamente determinados en el
Art. 12 de la misma ley; fines estos que esencialmente se dirigen a la
satisfaccion de necesidades colectivas del vecindario, sin que de
ninguna manera puedan considerarse como medios para el
cumplimiento de finalidades privadas que atentan contra las necesidades
colectivas. (...) De lo anterior se concluye en forma evidente que la
atribucion para controlar el uso del suelo en el territorio del cantdn es en
buena parte por no decir en su totalidad, una atribucion reglada que en
los elementos no normados por la ley, esta regulada por los elementos
técnicos de urbanismo, a los que necesariamente han de someter su
accion el Concejo para dar cumplimiento a las finalidades de la
municipalidad. Asi lo ha reconocido en la préactica la Municipalidad de
Cuenca, al haber dictado una voluminosa ordenanza que sanciona el
plan de ordenamiento territorial del cantbn Cuenca y la determinacién
para el uso y ocupacion del suelo urbano que consta de fojas 27 a 289
de autos. QUINTO: Asi mismo de todo lo sefialado anteriormente surge
con di4fana claridad que el cambio en el uso del suelo no puede ser una
decision de caracter discrecional que en cada caso puede adoptar un
Concejo Municipal. Su deber es sefialar con la oportunidad debida los
varios usos actuales y potenciales que puedan darse a los diferentes
sectores del cantdn, con la suficiente amplitud a fin de considerar dentro
de cada uno de tales factores el debido equipamiento que llene las
necesidades humanas y que complemente; el principal uso al que esté
destinado el suelo de ese sector. Claro que puede y debe haber cambios
del uso del suelo, exigidos no por el interés individual sino por los

procesos generales que asi lo toman indispensables. Mas en tales
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casos, la resolucion municipal debe siempre estar condicionada a que
con esos cambios de uso no se afecte a los intereses generales de la
colectividad. SEXTO: Consta de autos que frente a la solicitud de cambio
de uso del suelo, la Municipalidad de Cuenca procedié a tramitar una
serie de informes, todos ellos tendientes a establecer la viabilidad fisica
del proyecto, incluyendo la determinacién, por parte de la Direccion de
Hidrocarburos del cumplimiento de los requisitos exigidos para la
ubicacion de las gasolineras. Sin embargo, como se manifiesta, de
manera expresa en varios de los documentos municipales, se omiti6 el
establecer la incidencia que el uso de suelo pretendido podria tener
respecto, de la colectividad, condicionandose a que este aspecto seria
resuelto cuando se presentara el respectivo permiso de construccion. Tal
modo de actuar, sin duda afecta a la finalidad por la que la ley confirio
potestad discrecional relativa a la Municipalidad para poder ordenar el
cambio de suelo, ya que como se dijo antes la municipalidad conforme a
lo determinado en el Art. 12 de su ley tiene fines que se dirigen
esencialmente a la satisfaccion de las necesidades colectivas del
vecindario de modo que un correcto ejercicio de la discrecionalidad
conferida por la ley, debe encausarse primeramente al estudio de los
efectos que la resolucion de cambio de suelo podria tener respecto de
los moradores que pudieran ser afectados, es decir de la colectividad.
No habiéndose procedido de tal manera, es evidente que la resolucion
impugnada se halla incursa en la desviacion de poder, por lo que al
haberse utilizado indebidamente la potestad discrecional, el acto
administrativo resultado de la misma, es nulo de nulidad absoluta (...)
Sin otras consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se casa la
sentencia y se declara la nulidad del acto administrativo impugnado, por
desviacibn de poder, originada en la circunstancia de que la
Municipalidad de Cuenca no ha priorizado el estudio y establecido la
incidencia que sobre los habitantes del sector pudiera tener el cambio de
suelo solicitado. Sin costas. Notifiquese, devuélvase y publiquese. f)
Drs. Luis Heredia Moreno.- José Julio Benitez.- Marcelo Icaza Ponce

(Conjuez Permanente)”. Consta esta resolucion en la Gaceta Judicial
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Serie XVII, nimero 9, pagina 296, del 31 de mayo de 2002. Publicada en
el Registro Oficial 645 de 21-ago.-200

Para realizar el analisis de la resolucién aludida es oportuno citar
algunas resoluciones que en Esparfia se han dictado en los ultimos tiempos
sobre actos relativos a la ordenacion urbanistica, afectados de desviacion de
poder, pues al tratarse de situaciones analogas pueden ilustrar el criterio que
se ha manejado por la Sala. En las sentencias se concluye que se debe velar

por:

“...la satisfaccion de los intereses generales, que pueden demandar los
cambios precisos para mejorar Yy perfeccionar la ordenacion
urbanistica», dice la Sentencia de 18 de marzo de 2011 (FJ 7.9); las de
14 de junio de 2011 (FJ 6.°) y de 9 de julio de 2013 (FJ 6.°) dicen, con
mayor explicitud, que las potestades de planeamiento urbanistico se
atribuyen por el ordenamiento juridico con la finalidad de que la
ordenacion resultante, en el disefio de los espacios habitables, de sus
usos y de sus equipamientos, y de las perspectivas de su desarrollo,
ampliacion o expansion, sirva con objetividad los intereses generales; no
los intereses de uno o de unos propietarios; ni tan siquiera los intereses
de la propia Corporacion Municipal»; y la Sentencia de 24 de abril de
2014 (FJ 4.°) recuerda que «no explica la Sala de instancia [...] que el
interés en aprobar la cuestionada Modificacion Puntual sea el general
del Municipio, sino que se erige como razon de ser de la misma el muy
concreto y singular de no cerrar o clausurar la actividad ejercida bajo
rasante que imponia la sentencia firme». Las restantes sentencias se

manifiestan en términos muy semejantes” (Santamaria, 2014, p. 207).

Es importante este fallo pues sienta un hito en la consideracion de la
desviacion de poder, al declarar la nulidad del acto administrativo
especificamente por este vicio. Es un valioso precedente para que los jueces
de instancia de lo contencioso administrativo puedan resolver los recursos
presentados en que se demuestre desviacion de poder. Sin embrago queda la
gran tarea de crear jurisprudencia de triple reiteracion sobre el tema para

sentar una base solida para la aplicacion de esta institucion juridica y garantizar
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la seguridad juridica; de lo contrario los profesionales del derecho se
encuentran en la duda de presentar acciones alegando la nulidad del acto
administrativo por esta causa, porque generalmente no son aceptadas por los

juzgadores, por supuesta falta de prueba.

El fallo citado en cuanto determina que el control contencioso
administrativo puede hacerse sobre cualquiera de los elementos del acto
administrativo, adquiere especial relevancia para el tema en estudio. La
desviacién de poder no es subsidiaria, sino que procede aunque no estén
afectados otros elementos del acto administrativo, porque se encuentra viciado

el elemento finalidad.

En resolucion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, de fecha 23 de mayo del 2000, publicada en el Registro
Oficial 162, de 13 de septiembre del 2000, se ha emitido pronunciamiento
sobre el control de los actos discrecionales de la administracion publica y la

desviacion de poder, en el siguiente sentido:

“...lo que se impugna, en la accién propuesta, es la decisién adoptada
por la Comision de Crédito de la Sucursal de Guayaquil del Banco
Ecuatoriano de la Vivienda, dejando sin efecto una adjudicacion de
vivienda, realizada con anterioridad por la misma Comision, en favor de
la madre de la actora, y, en el mismo acto, la adjudicacion de dicha
vivienda en favor de otra persona que aparece como conviviente de la
inicial adjudicataria y de su grupo familiar. Es evidente que conforme
aparece del Reglamento de Inversiones y Préstamos del Banco
Ecuatoriano de la Vivienda, se llega la adjudicacion mediante un tramite
minuciosamente reglado que establece las condiciones que debe reunir
el solicitante para, de ser el caso, ser sujeto de crédito, y ademas titular
de una adjudicacién de viviendas construida por el BEV. Ahora bien,
cumplidos los requisitos reglamentarios, no hay duda de que la Comision
de Crédito, al adjudicar la vivienda realiza un acto discrecional que
Unicamente puede ser ejercido en favor de uno de quienes sean
acreedores de la adjudicacién, por haber reunido los requisitos

establecidos por el respectivo reglamento, pues como ensefia la mas
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reciente doctrina de los tratadistas del Derecho Administrativo, el acto
discrecional de ninguna manera puede ser considerado arbitrario, y en
consecuencia respecto de él no puede adoptarse la posicién clasica
segun la cual, constando el hecho de que estaba presente esta
discrecionalidad en el acto, el Juez sin mas se abstenia de entrar en el
fondo del mismo; y esto porque, como manifiestan varios tratadistas, es
falso que en todo acto administrativo no se dé un elemento de
discrecionalidad. Como sefiala Eduardo Garcia De Enterria: "La primera
reduccion de este dogma de la discrecionalidad se opera observando
gue en todo acto discrecional hay elementos reglados suficientes como
para no justificarse de ninguna manera una abdicacion total del control
sobre los mismos." (Eduardo Garcia De Enterria, "La lucha contra las
inmunidades del poder”, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 25).
Siguiendo al mismo autor, tenemos que ademas de este elemento, es
necesario considerar que el fin de los poderes discrecionales es también
un elemento reglado de los mismos; como consecuencia de ello,
aparece el control de la desviacién del poder, cuando la autoridad ejerce
el poder discrecional, pero no para el cumplimiento de la finalidad
considerada por la ley, sino para una distinta. (...) Si el acto discrecional
salva estas limitaciones serd legal, si no salva, por mas discrecional que
éste fuera, siempre tendra el caracter de ilegal. Aplicando la doctrina
antes expuesta, tenemos que en el caso es evidente que el fallecimiento
de la inicial adjudicataria era el hecho determinante que le facultaba a la
comision de crédito para adoptar una resolucién respecto de la
adjudicacién que quedaba vacante. Por otra parte, declarada ésta, era
evidente que la adjudicacion podia realizarla Unicamente en favor de
qguien hubiere cumplido todos los requisitos sefialados en el reglamento,
independientemente de cualquier relacion particular que éste tuviera con
la inicial adjudicataria. Tal circunstancia debia ser expresada a través de
los documentos pertinentes en la adjudicacion; de no hacerlo se estaria
ante un claro caso de desviacion del poder discrecional. Considerar, por
ejemplo, como se pretendid, que una renuncia de la inicial adjudicataria
en favor de un tercero es base suficiente para adjudicar por parte de

este la vivienda, sin determinar el cumplimiento de los requisitos
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reglamentarios establecidos por el Banco Ecuatoriano de la Vivienda,
seria asimismo una clarisima desviacion de poder, pues la
reglamentacion interna de la institucion concede la facultad de adjudicar
a la Comisién de Crédito, no para que ésta simplemente reconozca
pactos civiles entre un adjudicatario y terceros, sino para que otorgue las
viviendas en favor de quienes son sujetos merecedores de tal
adjudicacion en consideracion del interés social que regula toda la
actividad del Banco Ecuatoriano de la Vivienda. (...) La circunstancia de
gque no se haya considerado estos varios aspectos en el acto de
adjudicacion, pese al caracter discrecional del mismo, torna a este en
ilegal, por Ilo que carece de eficacia. En consecuencia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, se casa la sentencia recurrida, declarando
ilegal la resolucion de la Comision de Crédito, mediante la cual se
adjudicé la Villa No. 4 de la manzana 259-F-38 del Programa de
Vivienda "Los Sauces 6" en favor de Héctor Gonzalez Veloz;
disponiéndose que la Comision de Crédito en acatamiento estricto de las
disposiciones reglamentarias pertinentes, adjudique la mencionada
vivienda en favor de quien fuera sujeto de tal adjudicacion, en
cumplimiento de las disposiciones reglamentarias antes mencionadas y
debiendo dejar a salvo los derechos de la accionante Miriam Moncayo
Cadena, en su calidad de heredera de la anterior adjudicataria, en
relacion a la devolucion del precio inicial que fuera abonado por la inicial
adjudicataria, quien por su fallecimiento perdi6 tal calidad. Sin costas.

Notifiquese, publiquese y devuélvase”.

En esta resolucion se determina que existe desviacion de poder, pues el
acto discrecional de adjudicacion, no cumple con los elementos reglados del
mismo, entre los cuales esta la finalidad de cumplir con el interés social al
adjudicar la vivienda a quien cumpla los requisitos legales, este fin sustentaba
toda la actividad del Banco Ecuatoriano de la Vivienda, mas no el de proteger

el pacto privado realizado entre un adjudicatario y un tercero.
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En la resolucién de la accion extraordinaria de proteccién de la Corte
Constitucional numero 202, de fecha 11 de agosto de 2016, publicada en el

Registro Oficial Suplemento 865 de 19 de octubre de 2016, se establece que:

“En este sentido, es necesario sefalar que existe una diferencia entre un
acto arbitrario y un acto discrecional; en tal virtud, el acto discrecional
puede ser entendido de la siguiente manera: ... el acto discrecional tiene
lugar cuando la ley deja a la administracion un poder libre de apreciacion
para decidir si debe obrar o abstenerse o en qué momento debe obrar o
cémo debe obrar o que contenido debe dar a su actuacion, es decir que
igual cosa ocurrira en todos aquellos casos en que la ley deje a la
autoridad libertad de decidir su actuacion por consideraciones
principalmente de caracter subjetivo, tales como las de conveniencia,
necesidad, equidad, razonabilidad, suficiencia, exigencia de interés u
orden publico... Por otro lado, la arbitrariedad es entendida como "... la
conducta del Estado contraria a la ley, ya sea por desviacion del poder o
por exceso de poder. Es decir, la actividad publica no cumple con los
fines asignados a ella, sino que se desvia de éstos o va mas alla de lo
facultado por el ordenamiento juridico...” En tal virtud, se colige que la
discrecionalidad no es arbitrariedad, en tanto se destaca una clara
diferencia entre ambos conceptos; es decir, son antagonicos entre si,
porque la arbitrariedad se destaca como la mera voluntad y la
discrecionalidad cuenta con un respaldo, con un limite normativo y
fundamentado. Por tanto, los jueces del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 3 con sede en Cuenca, han desarrollado
premisas contradictorias con la decision final, por cuanto determinan que
al no estar establecido un monto fijo para el pago de indemnizacién -en
este caso por jubilacion voluntaria-, esto ocasionaria "arbitrariedad" o

"discrecionalidad indebida", conceptos claramente contradictorios.”

La Corte Constitucional, una de las altas cortes del pais, acoge la teoria
de la desviacion de poder como vicio del acto administrativo, evidenciando que
en los Ultimos tiempos se ha promovido, al igual que en otros estados, el

control de la finalidad del acto administrativo.
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En conclusion, la discrecionalidad administrativa no tiene caracter
absoluto, no implica arbitrariedad de parte del poder publico, pues no existen
actos puramente discrecionales, dentro de estos existen elementos
discrecionales pero también reglados, los que son objeto de control por parte
de los érganos jurisdiccionales a través ciertas herramientas entre las que se

encuentra la teoria de la desviacion de poder, acogida en nuestra legislacion.

3. Caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador y
caso RCTV vs. Venezuela. Resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, dicté sentencia en fecha
28 de agosto de 2013. Esta resolucidén ha sido publicada en el Registro Oficial
127 de 20 de noviembre de 2013. En la misma con respecto a la desviacion de

poder se establece que:

“La Corte ha comprobado que las resoluciones del Congreso no fueron
adoptadas en virtud de la exclusiva valoraciébn de unos datos facticos
concretos y con el fin de dar debido cumplimiento a la legislacion
vigente, sino que la mismas perseguian un fin completamente distinto y
relacionado con una desviacion de poder dirigida a obtener el control de
la funcidn judicial a través de diferentes procedimientos, en este caso, el
cese Y los juicios politicos. Ello, implicé una desestabilizacion tanto del
poder judicial como del pais en general y desencadend que, con la
profundizacién de la crisis politica con los efectos negativos que ello
implica en la proteccion de los derechos de los ciudadanos. Por ello, la
Corte resalta que estos elementos permiten afirmar que es inaceptable
un cese masivo y arbitrario de jueces por el impacto negativo que ello
tiene en la independencia judicial en su faceta institucional. (...) Al
respecto, en el presente caso, la Corte considera necesario analizar el
contexto bajo el cual ocurrieron los hechos del cese de los vocales de
sus cargos, por cuanto éste resulta Util para entender las razones o
motivos por los cuales se arribd a dicha decision. Tener en cuenta el

motivo o propdsito de un determinado acto de las autoridades estatales

Priscila Adriana Guerra Estévez 101



Universidad de Cuenca

cobra relevancia para el andlisis juridico de un caso, por cuanto una
motivacion o proposito distinto al de la norma que otorga las potestades
a la autoridad estatal para actuar, puede llegar a demostrar si la acciéon
puede ser considerada como actuacion arbitraria En relacion con ello, el
Tribunal toma como punto de partida que las actuaciones de las
autoridades estatales estan cubiertas por una presuncion de
comportamiento conforme a derecho. Y por ello una actuacion irregular
por parte de las autoridades estatales tiene que aparecer probada, a fin
de desvirtuar dicha presuncién de buena fe. De los hechos que fueron
resefiados en el capitulo VIl de la presente Sentencia, el Tribunal resalta
gue estos denotan que en el momento en que ocurrid la cesacion de los
vocales, Ecuador se encontraba en wuna situacion politica de
inestabilidad, que habia implicado la remocién de varios Presidentes y la
modificacion en varias oportunidades de la Constitucion con el fin de
afrontar la crisis politica. Asimismo, la union del gobierno de turno con el
partido politico que lideraba el ex Presidente Bucaram muestra indicios
sobre cuales habrian podido ser los motivos o propdsitos para querer
separar a los magistrados de la Corte Suprema y los vocales del
Tribunal Constitucional, particularmente, la existencia de un interés en
anular los juicios penales que llevaba a cabo la Corte Suprema en contra
del ex Presidente Bucaram. Para tal fin, se buscé la “reorganizacién” de
las Altas Cortes mediante el nombramiento de magistrados afines al

gobierno”.

En el voto parcialmente disidente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, constante en la resolucion analizada, se considera que la Corte al
verificar la afectacion al principio de legalidad por existir incluso desviacion de
poder, no sélo se debié entrar al examen de la vulneracion del articulo 9 de la
Convencion Americana, sino que ademas era posible declararla. Este criterio
juridico aporta en mucho a la concepcion de la desviacion de poder, el mentado

juez dice:

“Respecto al concepto de “desviacion de poder” —particularmente en la
doctrina espafiola—, se parte para el andlisis de dicho concepto de la

definicion que brinda la propia legislacion: “constituira desviacién de
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poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico”. Asi, Garcia de Enterria y
Fernandez, a pesar de adherirse a dicho concepto, manifiestan que no
resulta exhaustivo, ya que segun su posicion no se requiere que el fin
perseguido sea solamente particular o privado del agente administrativo.
Afirman que “basta que dicho fin, aunque publico sea distinto del previsto
y fijado por la norma que atribuya la potestad”. (...) Continuando con el
desarrollo de su postura, los propios Garcia de Enterria y Fernandez
sefalan los problemas probatorios de su analisis. En efecto, indican que
“...la dificultad mayor que comporta la utilizacion de la técnica de la
desviacion de poder es la prueba de la divergencia de fines que
constituye su esencia. Facilmente se comprende que esta prueba no
puede ser plena, ya que no es facilmente presumible que el acto viciado
confiese expresamente que el fin que lo anima es otro distinto del
sefalado por la norma. (...) Por su parte, autores como Atienza y Ruiz
Manero (...) presentan concretamente a la desviacion como una
alteracion entre el fin o consecuencia de la norma y el resultado pero
partiendo de la base que en el ambito publico no se goza de autonomia
para actuar, encontrando el limite en el ejercicio de la funcion publica al
servicio de los intereses generales. Asimismo, entienden necesario para
evaluar si nos encontramos ante una desviacion de poder tener
presentes los principios juridicos que han llevado al establecimiento de
los fines de la norma. (...) Cabe resaltar que estos autores sefialan que
la desviacion de poder no solo abarca a potestades administrativas sino
que también puede ocurrir en dmbitos jurisdiccionales y legislativos. En
efecto, tanto jueces como legisladores cuentan con directrices con fines
establecidos que se encuentran enmarcados en diversos principios de
los cuales podrian apartarse, incurriendo en una desviacion de poder.
(...) Asi, desde mi perspectiva, estimo que una vez concluido en la
Sentencia que se configurd una “desviacion de poder”, y teniendo en
cuenta que los juicios politicos involucraban claramente la imposicion de
una sancion, era adn mMAas necesario que se entrara a analizar
detalladamente la forma en que el tipo de arbitrariedades ocurridas
durante dicho proceso sancionatorio implicaban la violacion del articulo 9
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de la Convencion Americana. Lo anterior, teniendo en cuenta, ademas,
el reconocimiento explicito del Estado de no haberse efectuado un
andlisis constitucional y legal de las causales por parte del Congreso
Nacional al haber separado de manera arbitraria a los vocales de sus
funciones a través de un juicio politico como mecanismo sancionatorio,
la falta de certeza legal respecto de las causales de separaciéon como
garantia de prevencion frente a interpretaciones arbitrarias, y los motivos
abusivos del Congreso Nacional para invocar la figura del juicio politico,
lo cual conlleva a un conflicto de la configuracién y aplicacion de la figura
del juicio politico en el presente caso con el principio de legalidad
previsto en el articulo 9 de la Convencién Americana (...) considero que
no soélo se debid entrar al examen de la vulneracion del articulo 9 de la

Convencién Americana, sino que ademas era posible declararla”.

En el caso citado se recogen varias de las opiniones doctrinarias que se
han expuesto en el presente trabajo con respecto a la desviacion de poder,
aplicable no solo al acto administrativo sino a la actividad legislativa como en el
presente caso. En el caso RCTV vs. Venezuela, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos concluyo la existencia de desviacion de poder en un acto

administrativo, manifestando que:

“...los hechos del presente caso implicaron una desviacién de poder, ya
gue se hizo uso de una facultad permitida del Estado con el objetivo de
alinear editorialmente al medio de comunicacion con el gobierno. La
anterior afirmacion se deriva a partir de las dos conclusiones principales
a las cuales arrib6 el Tribunal a partir de lo descrito anteriormente, a
saber, que la decisién se encontraba tomada con anterioridad y que se
hallaba relacionada con las molestias generadas por la linea editorial de
RCTV, sumado al contexto sobre el “deterioro a la proteccion a la
libertad de expresion” que fue probado en el presente caso. Asimismo, la
Corte manifestd que la desviacion de poder declarada tuvo un impacto
en el ejercicio de la libertad de expresion, no sélo en los trabajadores y
directivos de RCTV, sino ademas en la dimension social de dicho
derecho (...). En efecto, la finalidad real buscaba acallar voces criticas al

gobierno, las cuales se constituyen junto con el pluralismo, la tolerancia
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y el espiritu de apertura, en las demandas propias de un debate
democratico que, justamente, el derecho a la libertad de expresion busca
proteger”. (CIDH, 2015, p. 5)

Casi en similar sentido Héctor Yépez Martinez, en su columna de
opinion en el portal digital del diario La Republica de fecha 14 de septiembre

de 2015, manifesto:

“‘Mientras el régimen dialoga frente al espejo, redobla el acoso para
guebrar a los medios de comunicacién e inicia la disolucién de
FUNDAMEDIOS, en una evidente desviacion de poder similar al caso de
RCTV en Venezuela, que acaba de ser condenada en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que nuestro gobierno si dice
respetar. El correismo avanza en las enmiendas y se obstina en su
defensa a los impuestos de herencia y plusvalia, lo cual rechaza la
mayoria del pais. Y frente a las protestas de mas de medio millon de
ecuatorianos en las Udltimas semanas, que dejaron un saldo de 104
encarcelados segun la CONAIE, el Presidente ahora reniega del derecho
a la resistencia garantizado en Montecristi y amenaza, en plena

sabatina, a los jueces que procesan a los manifestantes” (Yépez, 2015).

Sobre la regulacién y control administrativo que sobre los medios de
comunicacién se ejerce en nuestro pais Zavala 2010 opina que es una
restriccion al derecho a la comunicacion e informacion y favorece un proyecto

totalitario, el autor afirma que:

“Debe incluirse como norma rectora que el Estado, a través del Consejo
Nacional de Comunicaciones, estd autorizado a solicitar registros y
autorizaciones administrativas a los medios, pero solo referidas a
aspectos técnicos de organizacion de las comunicaciones como
institucion, pero no a los contenidos y preferencias ideolégicas de la
informacion como derecho. No es lo mismo regularla actividad de la
institucién-prensa que configurar el derecho-comunicacion, pues la
libertad del legislador sobre la primera es mucho mas amplia que para la

segunda que encuentra limitaciones férreas” (p. 270).
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‘Es importante ver como las directivas emitidas por estos cuerpos
supranacionales [CIDH] se han derramado como derecho positivo en el
ambito doméstico; y en paralelo observar la importancia del contralor
heterbnomo por parte de la Comision y de la Corte que han terminado no
sé6lo por inspeccionar el acatamiento por parte de los Estados de ciertas
convenciones internacionales; sino también -y por via excepcional- a las
propias decisiones de los jueces locales. Todo ello ha logrado
verdaderas mutaciones en los ordenamientos de los diversos paises
sujetos a este régimen, tanto de origen sustancial como adjetivo. Por
ejemplo, y como ya lo pusimos de resalto, a través del pronunciamiento
en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos), Chile tuvo

gue corregir su propia Constitucion” (Hitters, 2008, p. 151).

En conclusién, los fallos de la CIDH, asi como los criterios doctrinarios
estudiados en el presente trabajo que han sido acogidos en éstos
pronunciamientos, contienen contribuciones relevantes para la concepcion
juridica de la desviacion de poder, son un importante aporte para la motivacion
de las resoluciones de los jueces de lo contencioso administrativo en las
acciones que se planteen por verse afectado el elemento finalidad del acto

administrativo.

4. Estudio juridico-critico del ejercicio de la potestad sancionadora de la

administracion publica con fines recaudatorios

Una de las principales potestades de las que se encuentra investida la
administracion publica es la sancionatoria, en vista de que la administracion se
convierte en protectora de la vigencia del ordenamiento juridico y de sus
propios actos, amparada por el principio de autotutela administrativa, por el que
“...puede crear, modificar y extinguir situaciones juridicas de terceros, aun en
contra de su voluntad, y ejecutar directamente sus propias decisiones, sin
intervencion de los Tribunales de Justicia, pues estas constituyen actos de
imperio y se presumen legales” (Segura, 2014, p. 166). La administracién para
el cumplimiento de sus fines puede ejercer actividad coactiva, con el objetivo

de garantizar el bienestar colectivo.
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“Se entiende por potestad punitiva de la Administracién, el poder con
gue actuan los oOrganos estatales no jurisdiccionales investidos de
atribuciones para sancionar hechos ilicitos. (...) La Administracion al
aplicar alguna sancion lo hace en virtud de un mandato legal que la
obliga a intervenir en beneficio de toda la sociedad para asi poder
proteger el orden social general, es por ello que existe una conexion
entre el ordenamiento juridico y la sancién administrativa, en cuanto esta
Ultima se crea para garantizar el cumplimiento efectivo del ordenamiento
juridico. Por ende la finalidad de este poder sancionador de la
Administracion es garantizar el mantenimiento del propio orden juridico
mediante la represion de todas aquellas conductas contrarias al mismo,
es un poder de caracter represivo que reacciona frente a cualquier
perturbacion que se produzca y trate de vulnerarlo. Por tanto, al ejercer
la potestad sancionadora de la Administracion significa que tal actividad
es administrativa, porque quien sanciona es un 6érgano administrativo
que actua conforme a un procedimiento administrativo, aplicando
normas administrativas y como todo acto administrativo, debe ser

controlado por los tribunales contenciosos administrativos” (p. 167).

Segun Silva Sanchez, la principal diferencia que existe ente el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador se encuentra en la
finalidad que cada uno persigue: “El primero persigue proteger bienes
concretos en casos concretos y sigue criterios de lesividad y peligrosidad
concreta y de imputacion individual de injusto impropio. El segundo en
cambio persigue ordenar, de modo general, sectores de la actividad —
reforzar mediante sanciones un determinado modelo de gestidén
sectorial- (...) lo determinante es la vision macrosocial” (citado en
Segura, 2014, p. 175).

Los organos administrativos sancionadores son con frecuencia criticados
en vista de que la administracion se convierte en juez y parte dentro de los
procedimientos administrativos sancionadores, despojados de independencia e
imparcialidad. Esta circunstancia favorece en mucho la desviacién de los fines
gue justifican la atribucion de esta potestad a la administracion, pues como bien

lo sefialan connotados autores uno de los principales casos de desviacion de
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poder es la emision de actos administrativos que permiten a la propia

Administracién conseguir fines diversos a los establecidos en la ley.

Para citar, Parada (2012) propone como ejemplos muy recurrentes de la
desviacién de poder, que han sido casos resueltos en la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés y que no dejan de ser aplicables en nuestra

realidad, los siguientes:

“Actos ilegitimos dictados en favor de un tercero o de una categoria de
terceros y no del interés general, los que se adoptan con fines
electorales, los inspirados por la pasion politica, los dirigidos a un fin
publico pero distinto de aquel para el que la potestad o competencia fue
atribuida (como por ejemplo, como cuando se utilizan poderes
sancionadores, imposicion de multas, con fines recaudatorios), y en
altimo lugar, los actos dictados con marginacién del procedimiento
legalmente establecido —para eludir garantias a favor del administrado o
perseguir la economia de tiempo o dinero en favor de la administracion-*
(p. 130).

Laubadére André considera que "...el poder de policia solo se puede
emplear para asegurar el orden publico y no, por ejemplo, para satisfacer los

intereses financieros de la administracion” (citado en Bejarano, 2014, p. 81).

El profesor Agustin Gordillo manifiesta que: “La decision sera también
ilegitima si el funcionario actua con ‘desviacion de poder (...) con un fin
administrativo, pero no el querido por la ley: si la ley lo autoriza a adoptar
determinada medida (por ejemplo, el cobro de multas por ciertas
infracciones), teniendo en vista una finalidad especifica (en el caso,
evitar la comisiébn de nuevas infracciones), sera desviado, y con ello
ilegitimo, el acto que la adopte con una finalidad distinta (por ejemplo,
para tratar de recaudar los mayores fondos posibles para determinadas

obras comunales)” (Bejarano, 2014, p. 83).

El citado autor afirma que la desviacion de poder, cuando el funcionario
actia con la finalidad de beneficiar a la administracién, es un caso bastante

comun:
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“...y si acaso el que mas, de desviacion de poder. El funcionario,
imbuido de un erroneo espiritu fiscalista y estatista, como lo es
habitualmente el funcionario argentino por la presion de equivocados
doctrinarios, pretende ejercer el poder de la ley en indebido beneficio de
la Administracion o del Estado. Trata asi de cobrar el mayor niamero
posible de multas, no para desalentar el incumplimiento de las
ordenanzas municipales, sino para obtener fondos para la comuna; usa
de las facultades que le confiere el estado de sitio (seguridad interna)
para fines comunes de control de la moralidad; usa de facultades que
tiene para suprimir cargos por reordenamiento o racionalizacion

administrativa, con fines disciplinarios, etc.” (Bejarano, 2014, 86 y 87).

‘La doctrina ha fijado lineamientos generales para establecer cuando

estamos en presencia de una sancién administrativa:

1. La sancién administrativa debe ser impuesta por un Organo
administrativo: Al organo administrativo debe atribuirsele por ley la

facultad expresa para sancionar (...).

2. La sancion administrativa debe importar una lesion o menoscabo de
derechos o la imposicion de un deber para un particular (...) el cual
necesariamente debe estar establecido en una disposicion legal—-. Si la
medida impuesta por un organismo administrativo carece de esta
cualidad, no podria considerarse en ninglun caso como sancion

administrativa.

3. La sancién administrativa debe haber sido establecida por el
ordenamiento juridico como reaccion a la contravencion de este (...) y la
realizacion por accion u omision de una infraccion administrativa debe

encontrarse tipificada en la ley.

4. La sancion administrativa debe ser impuesta con un solo fin: el fin
consiste en la represion o castigo de un ilicito administrativo. Si se
impusiera con otros fines, se estaria frente a una hipotesis de desviacion
de poder, la cual seria arbitraria y a su vez, impediria calificarla como

sancion administrativa” (Cordero citado en Segura, 2014, p. 188).
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La desviacion de poder en el ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracion publica con fines recaudatorios, es un tema muy algido, que a
diario afecta a la poblacién y que evidentemente se ha sentido con mayor
fuerza en los Ultimos afios a nivel nacional y local, en vista de la crisis
econdmica que afronta el Estado, es la gran oportunidad de obtener
presupuesto para solventar el gasto publico. Sin embargo, a pesar de que esta
realidad es nefasta para la ciudadania, no se hace uso de la figura juridica de
la desviacion de poder porque como manifiesta el autor citado: “se ha dejado
de considerar la concurrencia de este vicio en los casos en que la
Administracion utiliza los poderes de policia con desviadas finalidades
econdémicas” (Bejarano, 2014, p. 130); porque nos hemos acostumbrado a este

actuar incorrecto de la administracion puablica.

Los 6rganos y entidades del sector publico ejercen muchas veces su
poder de policia con fines de recaudaciéon y no como medio de garantizar la
vigencia del ordenamiento juridico, el orden publico o para sancionar y prevenir
faltas de parte de los administrados, sino con miras a que en cada juzgamiento
administrativo se imponga la multa, que deja gran financiamiento al sector
publico. La multa es “la sancion pecuniaria que cabe a las personas fisicas o
juridicas ante la infraccion de una ley de policia” (Dromi, 2001, p. 806). En la
practica los administrados no observamos que se emplee el dinero obtenido
por las sanciones pecuniarias en herramientas de retroalimentacién y
prevencion de las infracciones; no se ejecutan politicas publicas que tengan

como objetivo la educacién de los administrados.

“La finalidad de la potestad sancionadora es proteger el interés general
o los derechos de los ciudadanos, pero no de una forma directa sino
indirecta. El derecho sancionador administrativo es un derecho
particularmente preventivo, que tiende a que los ciudadanos no realicen
aguellas conductas que puedan provocar lesion de los derechos a los
demas o la lesion de los intereses colectivos. De ahi que, aunque a
veces la imposicion de una sancion requiere que se haya producido un
resultado lesivo concreto, frecuentemente basta con que se haya
producido el incumplimiento de una norma que fue dictada para proteger

determinados bienes o derechos” (Oliveros, 2010, p. 11).
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Garcia de Enterria manifiesta que: “...la actividad administrativa de
policia se caracteriza por ser una actividad de limitacion de derechos
particulares de los ciudadanos, con el objeto de prevenir los peligros que de su
libre ejercicio podrian derivarse para el bienestar de la colectividad” (citado en
Oliveros, 2010, p. 14); sin embargo el mismo autor afirma que “...el Derecho
sancionatorio administrativo ha aparecido durante mucho tiempo como un

derecho represivo y arcaico” (citado en Segura, 2014, p. 179).

Gordillo sostiene que “...con el interés publico se trata de asegurar no
solamente los valores seguridad y conveniencia sino también vy
primordialmente el valor justicia. Por ello el interés publico conveniencia
es contrario al interés publico justicia y por lo tanto un falso interés
publico” (Bejarano, 2014, p. 79).

En conclusiéon, el empleo de la potestad sancionadora con fines
recaudatorios, evidentemente es un caso tipico de desviacion de poder, pues la
administracion publica se desvia de los fines que justifican la potestad: evitar la
lesion del interés general, la vigencia del ordenamiento juridico y la prevencion
del cometimiento de nuevas infracciones; por el contrario, persigue fines de
conveniencia econOmica para la administracion, lo cual constituye un falso
interés publico. En nuestro pais, la situacion es critica, debido a que las multas
se han considerado una poderosa herramienta de recaudo para el Estado, sin
importar el apartamiento de sus fines, junto con la desmedida politica
tributaria. Esta situacion provoca la deformacién del ordenamiento juridico,
afecta los principios de buena fe y confianza legitima que deben guiar la
actuacion de la administracion publica, incentiva la arbitrariedad, afecta los
derechos de los administrados y les causa graves perjuicios econémicos al
disminuir indiscriminadamente sus ingresos. Los 6érganos jurisdiccionales
deben realizar un control sustancial del elemento finalidad de los actos
administrativos para garantizar que estas irregularidades sean frenadas y que
se garantice el derecho de tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos
e intereses de los administrados, con sujecion a los principios de inmediacion y

celeridad, como lo establece el articulo 75 de la Constitucion de la Republica.
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Conclusiones

1.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad, por
lo que al ejercer sus competencias y atribuciones debe respetar los limites
previstos en el ordenamiento juridico y cumplir con los fines publicos que

justifican dichas competencias y atribuciones que le han sido conferidas.

2.- Las funciones del Estado, entidades y 6rganos, establecidos en el
articulo 225 de la Carta Magna, ejercen funciones materialmente
administrativas, de las que se excluyen los actos de gobierno, actos politicos,

actos jurisdiccionales y actos legislativos.

3.- La administracion publica en el ejercicio de su actividad puede
expresarse a traves de: actos administrativos, actos de simple administracion,
hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos. El acto
administrativo es el principal y mas utilizado instrumento de que se vale la
administracion publica para exteriorizar su voluntad. Es toda declaracion
unilateral efectuada en ejercicio de la funciébn administrativa que produce

efectos juridicos individuales de forma directa.

4.- El acto administrativo debe cumplir con los siguientes requisitos para
su validez: declaracion de voluntad, competencia, objeto, causa o motivos,
finalidad, motivacion, forma y formalidades. Existen ademdas elementos
accidentales del acto administrativo que son la condicion, el modo y el término,

los que atafien a su eficacia juridica.

5.- Silos elementos se encuentran viciados puede generarse la nulidad
de pleno derecho o la anulabilidad del acto administrativo; pues, dependiendo
de la gravedad de la infraccion al ordenamiento juridico se origina, ya la nulidad
relativa o anulabilidad que se remedia con el transcurso del tiempo o la
subsanacion de los defectos, o ya la nulidad absoluta o de pleno derecho, que
conduce a la anulacién del acto, sin posibilidad de convalidacion. En el
ordenamiento juridico ecuatoriano estan determinados los casos que dan lugar

a la anulabilidad y a la nulidad de pleno derecho del acto administrativo;
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ademas, si éste carece de motivacion se considerara nulo, por mandato

constitucional.

6.- La desviacidon de poder consiste en el ejercicio de competencias y
atribuciones administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico, por lo que este vicio afecta al elemento finalidad del acto

administrativo y a la validez del mismo.

7.- La administracion publica en la generacion de sus actos
administrativos, estéd obligada a respetar los fines de la comunidad; éstos se
encuentran recogidos como fines publicos en la Constitucién, en la ley y en
normas de rango inferior. Los fines publicos son aquellos que interesan

generalmente a la colectividad y que el Estado los asume como propios.

8. La desviacion de poder doctrinariamente es considerada desde dos
puntos de vista: uno subjetivo y otro objetivo. Subjetivamente, se torna
trascendental que el titular del 6rgano publico del cual emana el acto
administrativo persiga intencionalmente un fin distinto al fijado por el
ordenamiento juridico para que el acto se considere viciado, pero en la practica
es muy dificil la prueba de dicha intencionalidad. Objetivamente, en cambio se
produce la desviacién de poder cuando, con independencia de la intencion que
haya tenido el titular del 6érgano al dictar el acto, la medida es arbitraria porque
evidentemente no cumple con los fines preestablecidos en el ordenamiento
juridico. La concepcion objetiva hace posible un control judicial de la actividad
de la administracion adecuada a los principios y fines publicos, empleando
como herramienta la interpretacion teleoldgica de la norma que atribuye la

potestad a la administracion publica.

9.- Constituye un avance juridico el proyecto de Codigo Organico
Administrativo, en cuanto determina como requisito esencial del acto
administrativo el respeto al elemento finalidad preestablecido en el
ordenamiento juridico y, ademas, establece la desviacion de poder como la
primera causa de nulidad del acto administrativo, inconvalidable, y se la define
como la violacion a “los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado

la competencia al rgano o entidad que lo expide”.
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10.- El elemento finalidad del acto administrativo es esencial para su
validez, porque atafie a la legitimidad del ejercicio de la potestad administrativa

dentro del Estado constitucional de derechos y justicia.

11.- La desviacion de poder como vicio del acto administrativo por
tratarse de una institucion juridica que va mas alla de las reglas, debe ser
considerada en el marco de los principios que sustentan la actividad de la
administracion publica, entre los que se encuentran: el principio de respeto a
los derechos y responsabilidad del Estado; el principio del interés publico; el
principio de ética publica; el principio de interdiccién de la arbitrariedad; el
principio de transparencia, entre otros. Si al desviarse de sus fines el
funcionario publico afecta derechos constitucionales, estos pueden ser

amparados a través de la via constitucional.

12.- Existe una evidente confrontacién entre el fundamento juridico de la
desviacion de poder y su consideraciéon en el derecho vigente como causa de
anulabilidad y vicio convalidable, ya que la convalidacion del acto administrativo
implica que sea ratificado su contenido eliminando el vicio formal de que
adolece. Al afectar este vicio al elemento esencial de la finalidad, deberia ser
considerado como causa de nulidad de pleno derecho y vicio inconvalidable,
siguiendo los juicios realizados por Parada, Atienza, Ruiz, Chinchilla,

Cassange, entre otros criterios autorizados.

13.- El control judicial de los actos de la administracién publica es
trascendental para garantizar el ejercicio legitimo del poder publico, los
derechos del administrado y evitar la arbitrariedad, siendo objeto del control

jurisdiccional contencioso administrativo la desviacion de poder.

14.- Los desafios probatorios de la desviacidbn de poder pueden ser
superados, si los administradores de justicia toman conciencia de que la
prueba que se ofrezca de este vicio sera distinta a la de los vicios que afecten a
los elementos objetivos del acto administrativo, como por ejemplo, la
competencia. Si el actor acredita de manera suficiente el apartamiento de los
fines y principios que guian el ejercicio de la funciébn administrativa, previstos

en el ordenamiento juridico, con prueba que en conjunto sea precisa,
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concordante, conducente de manera inequivoca y suficiente para demostrar la
existencia del vicio alegado, el juzgador debe declarar la nulidad del acto
administrativo, aplicando el articulo 172 del Cdédigo Organico General de

Procesos.

15.- De los casos estudiados, principalmente se puede concluir que la
potestad discrecional administrativa no tiene caracter absoluto ni arbitrario, en
vista de que no existen actos puramente discrecionales, pues éstos se
componen también de elementos reglados como la finalidad, los que son objeto
de control por parte de los érganos jurisdiccionales; la finalidad, en particular, a
través de la figura juridica de la desviacion de poder, acogida en nuestra

legislacion.
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Recomendaciones

El analisis del presente trabajo de titulacion, motiva sugerir las siguientes

recomendaciones:

1.- Que, se capacite a los agentes publicos conforme lo establece el
articulo 234 de la Constitucién de la Republica, sobre los fines publicos que
justifican la norma juridica, que les otorga las atribuciones y competencias
administrativas que ejercen y, de esta forma, garanticen un actuar legitimo

acorde a los principios de buena fe y confianza legitima.

2.- Que, los jueces que conforman los tribunales de lo contencioso
administrativo asuman, de manera plena, la tarea fundamental que les
corresponde en base al principio de checks and balances [pesos y
contrapesos], por el que deben ejercer el control judicial de los actos de la

administracion publica.

3.- Que, los administradores de justicia realicen un control cabal de la
garantia de motivacion, parte del derecho a un debido proceso, porque asegura
la legalidad de la actividad de la administracion publica y contribuye a evitar la
desviacién de poder, en el marco del Estado constitucional de derechos vy

justicia.

4.- Que, los organos jurisdiccionales consideren que la institucidon
juridica de la desviacién de poder tiene una importancia trascendental en los
Estados constitucionales, porque permite superar el formalismo juridico y
avanzar al control del cumplimiento de los fines publicos, en relacién a los
principios y mas alla de las reglas; lo que exige formacion de los juzgadores
respecto de los principios y fines que guian la actividad de la administracién
publica y sobre hermenéutica juridica.

5.- Que, la Asamblea Nacional del Ecuador apruebe un cuerpo
normativo de aplicacion general para la administracion publica, que frene la
inseguridad juridica que implica la dispersion del Derecho Administrativo
positivo en una gran cantidad de leyes, reglamentos, decretos ejecutivos,

estatutos, resoluciones, que son reformados, derogados y mutilados al antojo.
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6.- Que, la desviacion de poder sea considerada dentro de la legislacion
vigente como causa de nulidad de pleno derecho del acto administrativo y
como vicio inconvalidable, pues afecta al elemento finalidad, considerado
generalmente por la doctrina como esencial para la legitimidad del acto
administrativo, como ya lo propone el Proyecto de Cdbdigo Organico

Administrativo.

7.- Que, la jurisprudencia se enriquezca con los parametros doctrinarios
en base a los que los administradores de justicia apliquen la figura juridica de la
desviacién de poder, para alcanzar fallos de triple reiteracién, a objeto de
garantizar un efectivo control del elemento finalidad del acto administrativo; en

especial, en los actos dictados en ejercicio de potestades discrecionales.

8.- Que, los profesionales del derecho ejerzan una defensa técnica con
argumentos juridicamente relevantes para que la institucion estudiada no sea

empleada como una alegacién subsidiaria, restandole asi su real valor.

9.- Que, la administracion publica se abstenga de emplear la potestad
sancionatoria con fines recaudatorios, desviandose de los fines que justifican
dicha potestad y que en definitiva implican evitar la lesion del interés general,
proteger la vigencia del ordenamiento juridico y la prevencion del cometimiento
de nuevas infracciones; y, por el contrario, perseguiria fines de conveniencia

econOmica para la administracién, que constituyen un falso interés publico.

10.- Que, se realicen auditorias y procesos de veeduria ciudadana para
determinar, a través de la investigacion de campo, si los fondos provenientes
de las sanciones pecuniarias son destinados o no al cumplimiento de los fines

de la potestad sancionatoria de la administracion publica.
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