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RESUMEN
En la presente monografia se analizo la verificacion de legalidad sobre los actos

emanados de la administracién publica, para lo cual se parte de las generalidades
del Derecho Administrativo y del Acto administrativo, para adentrarnos

posteriormente al tema objeto de estudio.

El acto administrativo constituye el modo de actuacibn mas frecuente de la
administracion, de ahi su gran importancia. El acto administrativo tiene a su favor
la presuncion de legitimidad y es ejecutorio, este debe cumplir con elemento
esenciales para ser tal. Sin embargo de tener a su favor aquellos caracteres, el acto
puede ser sujeto de revision por parte de la propia administracién, o ser impugnado
administrativa o jurisdiccionalmente por los administrados, en ejercicio del derecho a

la defensa que ampara la Constitucion.

Ademas, el acto administrativo puede ser objeto de control de legalidad, para
garantizar la efectividad del principio de legalidad. ElI Control de Legalidad de la
actuacion administrativa en nuestro pais se ejerce: en sede administrativa,
interponiendo recursos administrativos; en via judicial a través de la interposicién de
acciones ante los Tribunales de lo Contencioso Administrativo o en caso ante el
Tribunal Contencioso Tributario; y por ultimo, el Control de Constitucionalidad, (que
no constituye propiamente control de legalidad). Forma parte del control de legalidad
la verificacion de la legitimidad y la oportunidad en la emision de los actos
administrativos, la no verificacion de estos, son razones de extincién y reforma del
mismo. Ademas, se debe fiscalizar el actuar administrativo, a través de un conjunto

de reglas.

PALABRAS CLAVES: VERIFICACION DE LEGALIDAD, MECANISMOS DE

CONTROL, JURICIDAD.
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ABSTRACT
In this paper the verification of legality of acts emanating from the public

administration is analyzed, for which it is part of the generalities of Administrative

Law and Administrative act, later to delve to the topic under study.

The administrative act is the most common mode of action of the administration,
hence its importance. The administrative act has in its favor the presumption of
legitimacy and is enforceable, it must meet essential element to be such. However
having in your favor those characters, the act may be subject to review by the
administration itself, or be challenged by administrative or jurisdictional managed, in

exercise of the right to defense that protects the Constitution.

In addition, the administrative act may be subject to judicial review, to ensure the
effectiveness of the principle of legality. The legality of the administrative action in
our country is exercised: administrative, interposing administrative resources; in
court proceedings through the filing of an action before the Court of Administrative or
case before the Tax Dispute Court; and finally the Constitutional Control (which is
not properly legality). Is part of legality verification of the legitimacy and opportunity
in the issuance of administrative acts, no verification of these are reasons for
extinction and reform it. Furthermore, it should oversee the administrative act,

through a set of rules.

KEYWORDS: LEGALITY VERIFICATION, CONTROL MECHANISMS, JURIDICITY.
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INTRODUCCION
La Administracion Publica como ente que representa al estado busca con su

ejercicio el bien comun, es decir que todos los ciudadanos estén satisfechos con su
actuar. Sin embargo, al ser la administracion publica falible por naturaleza pues es
ejercida por humanos, puede emitir actos contrarios a derecho. Por esta razén
nuestro ordenamiento juridico prevé formulas de control, entre las que se encuentra

el control de legalidad.

Asi, reviste particular interés estudiar, dentro del amplio campo del control de
legalidad, aquél que se ejecuta sobre los actos administrativos. Es evidente que
estos actos deben en todos los casos guardar la debida correspondencia con la Ley,
pero aquello no deslinda la posibilidad de que estos pueden nacer con vicios de
ilegalidad. Frente a este conflicto, no existe claridad respecto de las formas de
control que se han previsto con el objeto de preservar la correspondencia entre

estos actos administrativos y la Ley.

Cabe mencionar que simultaneamente existen otras formas de control que se

han previsto, como el Control de Constitucionalidad.

Por las razones mencionadas, el presente trabajo pretende explicar y
distinguir con claridad, desde la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia, cuales
son los mecanismos de control de legalidad que ha previsto la ley en el Ecuador, por
qué, cuando y como proceden respecto de los actos administrativos. Adicionalmente
busca diferenciar al control de legalidad de otras formas de control de estos actos,
de manera que estas distintas formas de vigilancia de las actuaciones del poder

publico no sean confundidas.

10
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El presente trabajo investigativo consta de cuatro capitulos: El primero titulado
GENERALIDADES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, he creido necesario
realizar un analisis sobre la parte general de este derecho puesto que esta rama del
derecho posee una complejidad notoria, y requiere de conocimientos previos, antes
de tratar sobre cualquiera de sus instituciones. Dentro de este capitul6 realizaré una
resefia sobre el nacimiento y evolucién histérica del derecho administrativo, ya que,
solo con el conocimiento de la historia se puede comprender la realidad actual.
Ademas, haré referencia a los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, pues

son estas las bases mismas de este derecho.

En el segundo capitulo desarrollaré el tema DEL ACTO ADMINISTRATIVO,
dentro del cual se tratara sobre: los Antecedentes Historicos, Definicion de Acto
administrativo tomando para ello concepciones legales y doctrinarias; Elementos
esenciales del acto administrativo, como son la competencia, el objeto, la
manifestacion de la voluntad, entre otros; asi como un breve andlisis sobre la

impugnabilidad de los actos administrativos.

En el capitulo tercero, abordaré ya el tema objeto de este trabajo investigativo,
con un analisis meticuloso sobre todas las implicaciones del CONTROL DE
LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMISTRATIVOS, sus Antecedentes historicos,
Técnica de Control de la Juridicidad Administrativa, Formas de Control, asi como

cudl es el Organo competente para revocar los actos administrativos.

Finalmente en el cuarto capitulo, abarcaré el tema de la IMPUGNACION DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, tanto en sede administrativa, como en la via

Judicial; con la finalidad de tener un conocimiento claro y preciso, de cuales son los

11
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recursos gue se puede ejercer en cada via, pues son estos mecanismos a través de

los cuales se ejerce control de legalidad de los actos administrativos.

12
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CAPITULO |

GENERALIDADES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1.1. Nacimiento y evolucidn historica del derecho administrativo

Los primeros antecedentes de Derecho Administrativo se identifican desde los

origenes de las primeras civilizaciones, como explica Gordillo (2013):

“‘El derecho administrativo en cuanto conjunto de normas que regula las
relaciones del Estado con los particulares, puede decirse que ha existido siempre,
desde el nacimiento del Estado. Pero ello no ha sido suficiente ab origene para la
creacion de una disciplina. Esta época es la de las monarquias absolutas, dando
origen a principios juridicos idénticos en distintos paises y momentos historicos:
qguod regis placuit legis est, the King can do no wrong, le Roi ne peut mal faire. En
esos momentos el derecho administrativo se agota en un Unico precepto: Un
derecho ilimitado para administrar; no se reconocen derechos del individuo frente
al soberano; el particular es un objeto del poder estatal, no un sujeto que se

relaciona con él.” (p.1)

Sin embargo que en los tiempos antiguos, ya existian manifestaciones del
Derecho administrativo, fue la Revolucion Francesa de 1789 y el concepto juridico
de “Estado de Derecho” lo que dio inicio a la primera etapa del Derecho
Administrativo. Garcia de Enterria & Fernandez (2008) en su obra Curso de
Derecho Administrativo afirman que el Derecho Administrativo nace a partir de la

revolucién francesa.

Anterior a este hecho, la nocidon que predomina en la Monarquia Francesa con

la expresion el Estado soy yo de Luis XIV, supuso la existencia de reglas de

13
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derecho sujetas al ordenamiento de un sujeto, es decir, el monarca se constituia en
una figura creadora del derecho. Con la revolucién Francesa del siglo XVII nace un
nuevo régimen de Estado en el cual se divide el poder en ramas del poder, el
monarca sede su sitio a tres érganos del poder: el ejecutivo, el legislativo el judicial,
la orden y prescripcibn monarquica sede su sitio a la ley que regula y ordena, y las
acciones del Estado se sujetan a la Constitucion y la ley no a los criterios subjetivos
del gobernante, hay un régimen de derechos y garantias Constitucionales e

individuales. (Bernal, 2008, p.27)

De manera que encontramos en esta época dos sistemas que se desplegaban,
el sistema anglosajén desarrollado en lo que hoy es Inglaterra, cuyo rasgo definido
es el Common Law, segun el cual la Administracion Publica no estaba sujeta a
reglas especiales, sino al derecho comun, de manera que se aplica las mismas
normas juridicas a las personas privadas y las instituciones publicas ; y, por otra
parte “el sistema Francés del Droit Administratif traducido como el Derecho
Administrativo, que presupone una distincién entre la jurisdiccion comun u ordinaria
con la administrativa, la cual se determind posteriormente como Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa”. (Johanna, 2014, p.5)

El “Estado de Derecho” proclamado por la Revolucion Francesa significaba
gue las reglas de gobierno y el respeto a los derechos de las personas, eran de
obligatorio cumplimiento tanto para gobernados como gobernantes. Adicional a esto,
el otro punto crucial que los autores indican como elemento sustantivo para
considerar la existencia de un Derecho Administrativo a partir de la Revolucion, fue
la separacion de los regimenes juridicos y normas que habian de aplicarse a las

autoridades, de las que eran aplicables a los ciudadanos.

14
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La formacion de este régimen juridico especial para reglar las relaciones entre
administracion y los ciudadanos, fue fruto de un hecho histérico muy singular que
consistio en lo siguiente: en el contexto en que los revolucionarios franceses
llegaron al poder sucedié que los mismos tuvieron temor de que los jueces y el
sistema judicial del antiguo régimen, interfirieran negativamente las decisiones
politicas que tomaran los revolucionarios en el nuevo gobierno. Esto conllevé a que
tomaran la decisién de prohibir a los jueces conocer sobre asuntos relacionados con
la administracion publica y por lo tanto los principios de la Revolucion Francesa que
proclamaban el Estado de Derecho y la subordinacién de los gobernantes a la ley,
fueron practicamente desconocidos. Esta prohibicién fue consagrada expresamente
en la Ley Francesa del 24 de Agosto de 1790, que en su Art. 13 manifiesta: “las
Funciones Judiciales son distintas y permanecerdn siempre separadas de las
funciones administrativas. Los jueces no podran, bajo pena de prevaricato, turbar
de cualquier manera que sea las operaciones de los cuerpos administrativos”.
Posteriormente, para el aflo 1791, este principio fue elevado a rango constitucional.
En el articulo tres de la Constitucion Francesa de ese afio, se establecid la
prohibicion a los jueces de conocer de casos relacionados a la administracion

publica.

En vista de esta contradiccion evidente de los principios y el espiritu del
‘Estado de Derecho”, el gobierno revolucionario ideé un mecanismo de
administracién-juez con el fin de subsanar estas medidas, y este consistia en que
las eventuales reclamaciones contra la administracion debian ser conocidas y
falladas por el jefe ejecutivo. Complementaron esta idea creando un érgano especial
llamado Consejo de Estado, parecido al Consejo del Rey que existié en el periodo

monarquico. La funcién de este Consejo era asesorar al poder ejecutivo en varios
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temas (redaccion de leyes y reglamentos) y resolver las controversias entre la
Administracion y los particulares. La forma en que el Consejo daba solucion a las
controversias era estudiando las reclamaciones interpuestas por los particulares
contra la Administracion y proponiendo luego una decision al respecto al Poder
Ejecutivo. Esta debilidad evidente con la que naci6 el “Estado de Derecho” se
convertiria en un sistema eficiente y real de Derecho Publico Administrativo. Esto se
debi6 a que, en primer lugar, en el afio 1806 se cred dentro del Consejo de Estado
una comision contenciosa que conoceria soélo sobre los casos de controversias
entre Administracion y particulares, y esto permitiria que los que trabajaban en dicha

comision se especializaran en el conocimiento de esta materia.

También ocurri6 que el Poder Ejecutivo tenia tantas funciones vy
responsabilidades, que fue delegando al Consejo practicamente todas las
potestades que le correspondian con relaciéon al Consejo en lo contencioso,
limitandose a firmar las soluciones que se le proponia, de manera que existia cierto
criterio de imparcialidad que beneficié la credibilidad del Consejo. De forma
concomitante a estos sucesos, y observando el pueblo francés la labor seria que
ejecutaba el Consejo de Estado, se cred conciencia de esta importante funcién y se
fue consolidando prestigio alrededor del Consejo, toda vez que su actuacion estaba
acorde a los principios de racionalidad y justicia para con los administrados aunque
ello implicara la adopcion de medidas que fueran en un relativo perjuicio de la

administracion.

Este desarrollo del Consejo de Estado, produjo que mediante ley del 24 de
Mayo de 1872, se reconociera el mismo con caracter jurisdiccional, al otorgarle
competencias como juez de la administracion, y ya no como asesor que proponia

soluciones. Ya entonces las decisiones no las firmaba el ejecutivo sino que el
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Consejo fallaba como tribunal independiente para algunos casos. Nacia desde ese
entonces la dualidad de jurisdicciones, una jurisdiccién conocia de los casos entre

particulares mientras otra conocia de casos entre administracion y particulares.

Asi, el articulo 9 de la Ley del 24 de Mayo de 1872, consagro:

“El Consejo de Estado estatuye soberanamente sobre los recursos en materia
contencioso-administrativa, y sobre demandas de anulacién por exceso de poder

intentadas contra los actos de las diversas autoridades administrativas”

Esta norma fue completada con el articulo 10 de la misma ley, conforme al

cual:

“El Consejo de Estado esta dividido en cuatro secciones, de las cuales tres
estaran encargadas de examinar los asuntos puramente administrativos, y una de

Jjuzgar los recursos contenciosos...”

Se cre6 también un Tribunal de Conflictos, que tenia a su cargo resolver
controversias en lo relativo a la competencia entre tribunales comunes y tribunales

administrativos.

En estas circunstancias, para el afio 1873, el Tribunal de Conflictos francés
produjo uno de los fallos considerados como piedra angular del concepto juridico

moderno de Derecho Administrativo, el famoso Fallo Blanco. Este fallo consagré el

principio consistente en que la actividad de la administracién debe regirse por
normas y principios especiales diferentes a los que se aplican a los particulares.
Esta es la base del actual Derecho Administrativo y si bien es cierto ya existia la

dualidad de jurisdicciones antes del Fallo Blanco, no existia diferencia en cuanto a

17
Jeaneth Magdalena Guaman Solano



UNIVERSIDAD DE CUENCA
Faculdad de Jurispudencia, Ciencias Politicas y Sociales

las leyes y principios de fondo que habian de aplicarse entre particulares y entre

particulares con la administracion.

La sentencia expone:

“Considerando que la accion intentada por el sefior Blanco, contra el prefecto del
departamento de Gironde, representante del Estado, tiene por objeto hacer
declarar civiimente responsable por la aplicacion de los articulos 1382,1383 y
1384 del Cddigo Civil, por los dafios causados por las heridas provocadas a su
hija por los hechos causados por los obreros empleados por la administracion de

tabacos.

Considerando que la responsabilidad de la que incumbe al Estado por los dafios
causados a los particulares por el hecho de personas que se emplean en el
servicio publico no puede regirse por los principios determinados en el cédigo

civil, para las relaciones entre particular a particular.

Que esta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; que esta responsabilidad
tiene sus reglas especiales, que varian segun las necesidades del servicio y la

necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados.”

Esta etapa de “formacién del Derecho Administrativo” termina con el “Fallo de
Cadot” de 1889, donde el mismo Consejo de Estado consolidé su caracter de juez al
expresar que no obstante que la ley le reconocia ese caracter sélo para resolver
directamente algunos asuntos especificos, €l era juez comdn en materia de

controversias de la administracion, es decir, que su competencia era general.

El Consejo de Estado fue entonces creando precedentes jurisprudenciales y
surgiendo asi los principios modernos del Derecho Administrativo que influenciaron
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a gran numero de paises. Algunos de éstos son: principio de legalidad, principio de
presuncion de legalidad, la diferenciacion de contratos administrativos y contratos
entre particulares, el de culpa o falla del servicio para sustentar responsabilidad de
la administracion, principios de la funcién publica, la diferenciacion entre bienes del

Estado y bienes de particulares.

La influencia del Consejo de Estado francés se hizo sentir en gran parte del
mundo. Los paises que no tienen una jurisdiccion administrativa separada de la
jurisdiccidbn comun, han creado salas especializadas para el conocimiento de las
controversias entre la administracion y el Estado, es decir, han reconocido la

existencia de un derecho.

En cuanto a la definicion del Derecho administrativo, se han desarrollado
multiples conceptos desde diversos puntos de vista. A continuacién hare una breve

mencién de alguno de ellos.

Bartolomé A. Fiorini (1968), en su obra Manual de Derecho Administrativo
dando un concepto juridico de Derecho Administrativo establece que: “El Derecho
Administrativo es la disciplina juridica que estudia las relaciones que la
administracion publica crea a través de su actividad con otros sujetos, y su

organizacion y funcionamiento para poder manifestarlas”. (p.16)

Para el jurista argentino Agustin Gordillo (2013), el Derecho Administrativo es
‘la rama del derecho publico que estudia el ejercicio de la funcion administrativa y la

proteccion judicial existente contra ésta.” (p.115)

De este concepto surgen tres elementos, que son desarrollados por su autor,

de la siguiente manera:
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11.1. Rama del derecho publico

O sea, que no es un mero complejo de normas, sino una rama del conocimiento o
disciplina cientifica, la que estudia ese complejo normativo; dentro de la distincion

entre derecho publico y privado, forma parte del primero.

11.2. Que estudia el ejercicio de la funcion administrativa

Debe recordarse aqui que funcién administrativa es toda la actividad que realizan
organos administrativos, y la actividad que realizan los érganos legislativos y
jurisdiccionales, excluidos, respectivamente, los actos y hechos materialmente
legislativos y jurisdiccionales. Por lo tanto, el derecho administrativo estudia toda
la actividad que realizan 6rganos estructurados jerarquicamente o dependientes
de un poder superior, y también la actividad del Congreso que no sea material
mente legislativa, y de O6rganos independientes (jueces) que no sea

materialmente jurisdiccional.

Al analizar el ejercicio de la funcion administrativa, se estudia no solo la actividad
administrativa en si misma, sino también quién la ejerce (organizacion
administrativa, agentes publicos, entidades estatales, etc.), qué formas reviste
(actos administrativos, reglamentos, contratos, etc.), de qué medios se sirve
(dominio publico y privado del Estado), en qué atribuciones se fundamenta
(“poder de policia, facultades regladas y discrecionales de la administracion, etc.),
y qué limites tiene. (Recursos administrativos y judiciales, responsabilidad del

Estado y de sus agentes).
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11.3.Y la proteccion judicial existente contra ésta

Una de las notas diferenciales entre el derecho administrativo totalitario y el del
Estado de Derecho consiste en que este ultimo considera esencial la proteccion
judicial del administrado frente al ejercicio ilegal o abusivo de la funcion
administrativa, dando una especial proteccion judicial al individuo para compensar
asi las amplias atribuciones que se otorgan a la administracion, y remarcando el
necesario control judicial sobre la actividad administrativa, sin dejar zonas o actos

excluidos del mismo”. (Gordillo, 2013, p.115-116)

Nicolas Granja Galindo (2001), precisa la siguiente definicion: “El Derecho
Administrativo es aquella rama de Derecho Publico que regula la actividad del
Estado y de los organismos publicos entre si y con los ciudadanos, para el

cumplimiento de los fines Administrativos”. (p.41)

Para Luciano Parejo Alfonso (2011), Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos Il de Madrid, el Derecho Administrativo es: “el conjunto de
normas que, desarrollando el estatuto constitucional de la(s) Administracion(es)

publica(s), requlan su organizacion, su funcionamiento y su actividad”. (p.20)

1.2. Principios Juridicos del Derecho Administrativo

Los principios juridicos son los fundamentos en los que se basa el Derecho
Administrativo, pues la administracion publica debe orientar su actuacién en
principios fundamentales. Al respecto, el profesor Roberto Dromi (2001) expresa
gue: "Los principios juridicos fundamentales del procedimiento administrativo son

pautas directrices que definen su esencia y justifican su existencia, permitiendo
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explicar, mas alla de las regulaciones procesales dogmaticas, su porqué y su para

qué” (p. 1020), dividiéndolos en principios sustanciales y principios formales.

1.2.1. Principios sustanciales

Son aquellos de jerarquia constitucional, preexistentes, que justifica la finalidad
primaria del procedimiento administrativo, pues a través de ellos se garantiza la
participacion de los administrados en la formacion de la voluntad administrativa y en
la tutela de la defensa de la propia legalidad, es decir, justifican la finalidad primaria

del procedimiento administrativo.

1.2.1.1. Legalidad

El principio de Legalidad es uno de los principios fundamentales del Derecho
Administrativo segun el cual, las actuaciones de las autoridades publicas deben
estar conforme a la Constitucion, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que

les estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidos.

Asi lo determina el art 226 de la Constitucion:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio

de los derechos reconocidos en la Constitucion.”
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El Doctor Jorge Moreno Yanes (2014), indica: “el principio de legalidad es un
fendmeno juridico politico que se asienta en la limitacion del poder al derecho y en

el ejercicio del poder a través de funciones separadas” (p.99)

Se podria decir que el Principio de legalidad es el que define y atribuye
potestades, a la administracion, asi “Para E. Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Hernandez, las potestades son siempre una derivacion del estatus legal” (citado por

Moreno, 2014, p.101)

Sin embargo el Dr. Moreno explica que:

“En el sistema juridico del Ecuador las potestades no solo constituyen una
derivacion de la ley, sino también, de la propia constitucion, basta citar el
ERJAFE; las Ordenanzas de lo GADs, la Potestad reglamentaria del Presidente

de la Republica, Consejo Nacional Electoral, entidades de control y regulacion’

(Moreno, 2014, p.100)

El Doctor Efrain Pérez (2009), hace mencién a los principios desde un enfoque
negativo y desde un enfoque positivo. Asi, citando al reconocido jurista Luis Diez-
Picazo establece que, el significado negativo implica que los actos normativos no
pueden contradecir las normas, y los 6rganos publicos no pueden obrar fuera de la
competencia que tienen atribuida. Finalmente, no puede la Administracion
desarrollar su actuaciéon en violaciébn con los principios generales de Derecho.
Positivamente, el principio de legalidad se manifiesta en el deber de la
Administracion de respetar la “reserva de ley”, esto es, que determinadas materias
solo se traten por ley, debiendo intervenir en tales asuntos como la libertad, la
propiedad, la tributacién, las penas, solamente conforme a la ley, dentro del ambito

de la zona denominada de “reserva legal’.
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El principio de legalidad, columna vertebral de la actuacion administrativa,

segun Roberto Dromi (1987) esta integrado por cuatro aspectos:

1. Normatividad juridica, en virtud de que toda la actividad administrativa debe

sustentarse en normas juridicas.

2. Jerarquia normativa, toda vez que las normas u ordenes del superior no pueden

ser modificadas por el inferior.

3. lgualdad juridica, ya que la administraciébn no puede otorgar privilegios a unos y

negar su legitimo derecho a otros.

4. Razonalidad, ya que la administracion debe verificar los hechos y apreciarlos de

manera objetiva al valorarlos.

5. Control judicial, pues la validez de todo el ordenamiento juridico radica en
respetar el orden de prelacion que impone la pirdmide juridica, en cuyo vértice se

sitta la Constitucion.

1.2.1.2. Defensa

Constituye un principio general del Derecho con un contenido abstracto, del
cual deriva que nadie puede ser condenado sin ser oido. Este principio constituye
aspecto cardinal para su desenvolvimiento en el procedimiento administrativo, pues
permite al administrado percatarse de la actividad administrativa que en su nombre
se encuentra desarrollando en la administracion, y ser parte de la decision del
asunto en cuestion, en tanto que si el administrado puede ser oido antes de que la

autoridad administrativa tome alguna decision que lo va a afectar, no solo implica en
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un principio de justicia sino también lo es de eficacia, ya que ayuda a una mejor

administracion y a que existan decisiones mas justas.

El principio de defensa, comprende a la vez conforme explica el profesor Dromi
(1987) los derechos de ofrecer y producir pruebas, de obtener una resolucion

fundada y de impugnar esa resolucion.

El Derecho a ser oido, no se limita a la simple convocatoria del particular
interesado o a su Derecho a ser escuchado, sino que incluye su activa participacion.
Esto exige, a la vez, un ambiente propicio, por lo que unido a este componente debe
darse la publicidad del procedimiento, que se materializa con el acceso de las partes
al expediente y las constancias procesales. El secreto en las actuaciones o
documentos solo se justifica por razones excepcionales (seguridad o defensa
nacional, respeto a la intimidad y honra de las personas, por una ley que declare
confidenciales ciertos documentos y supuestos similares, que se concretan en
motivos de interés publico o particular). Entonces, los actos administrativos son

publicos, como garantia de la transparencia y moralidad del actuar administrativo.

En cuanto al Derecho a ofrecer y producir prueba, la administracion esta
obligada a desplegar todas las diligencias necesarias para averiguar los hechos que
fundamentan su decisién; pero ello no obsta para que los interesados ofrezcan y

produzcan pruebas.

A la vez, por el Derecho a una decisién fundada, es necesario para el eficaz
ejercicio del Derecho de defensa y respeto del principio de legalidad, que la
Administracion exteriorice razonablemente los fundamentos de su decision. Por lo
gue aquélla debe plasmar claramente las razones de hecho como de Derecho que

apoyan su proceder plasmado en un acto administrativo. Esta explicacion a la que
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estd obligada la Administracion al proferir sus actos es util para determinar el

sentido y alcance de sus acciones.

Un acto administrativo carente de motivacion cuando éste deba ser motivado segun
la Constitucion y la Ley, transgrede el debido proceso legal, y coloca en entredicho

el Derecho de defensa de la persona afectada por un acto sin fundamento.

Finalmente el Derecho a impugnar la decision es sumamente importante para
el cabal ejercicio del Derecho de defensa, precisamente porque los recursos en la
via administrativa como medios de impugnacion permiten la defensa, aunque es

sabido que no garantizan un resultado positivo por su sola interposicion o permision.

El principio de defensa, consagrado en nuestra Constitucion como derecho a la
defensa (Art 76 No 7), constituye una de las garantias basicas del debido proceso,
gue incluye entre otros el derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados
para la preparacion de su defensa, a no ser juzgado dos veces por la misma causa,

etc.

1.2.1.3. Gratuidad

El principio de gratuidad implica que el procedimiento administrativo no tenga
costo alguno, con lo que se evita que el ejercicio de la funcion administrativa
imponga trabas onerosas a los particulares. Por lo tanto, la tramitacion del
procedimiento administrativo no genera gastos ni costas, ni los servidores publicos
perciben derechos por su intervencion. La gratuidad esta prevista en el Art 75 de

nuestra Carta Magna.
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La gratuidad sin embargo, no comprende los gastos que surjan del ejercicio del
derecho del administrado, los cuales deben ser afrontados por éste con su
patrimonio, por ejemplo los gastos incurridos en provecho propio de su defensa o
accion (honorarios profesionales de abogados, pago de copias, peritos y costes
similares y gastos excepcionales que conlleva la prolongacion y sustento de una
contienda, ya contra un particular, ya contra la Administracién). De manera que en el
procedimiento administrativo, cada parte hace frente a sus propios gastos, sin que
tenga derecho luego, en caso de que salga favorable su resolucion, a reclamar tales

importes del contrario.

Miguel Lopez Olvera (2012), al respecto sefala lo siguiente:

“El acto final, que se puede concretar en la expedicion de una licencia, un
permiso o una autorizacion, puede estar gravado, es decir, generar algin costo
para el administrado; pero ese gasto tiene que estar establecido en una ley, como
puede ser. Pero la tramitacion del procedimiento en si mismo, no genera costos.
Lo que este principio protege es que el normal actuar del particular, con
referencia a la administracién, no implique un cercenamiento a su facultad de
impugnar las decisiones que de ella emanan a través de un arancel que, en
mayor o menor medida, constituya un obstaculo al control que debe ser realizado”

(p.191)

1.2.2. Principios Formales

Los principios formales son de caracter estrictamente procedimental:
oficialidad, informalidad y eficacia, son de jerarquia normativa secundaria, legal y

reglamentaria, que coadyuvan al cumplimiento de los principios sustanciales.
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1.2.2.1. Oficialidad

El principio de oficialidad consiste en que la administracion debe dirigir e
impulsar el procedimiento y ordenar la practica de las actuaciones necesarias para

el esclarecimiento y resolucién de los asuntos.

Indica Gordillo (2013) que el principio de oficialidad esta derivado del principio
de legalidad objetiva y que tiene como primera hipotesis la impulsacion de oficio del

procedimiento.

Si bien el procedimiento puede iniciar de oficio o a peticion de parte, la
impulsacion de este corresponde a la administracion. Esto es asi porque la
actuacion de la administracion publica como se ha manifestado anteriormente no
puede tan solo satisfacer al individuo de manera particular, sino también un interés
colectivo, y el propio interés de la administracion. De alli que su inaccion no puede
en ningun caso paralizar el procedimiento, es decir que su continuacion no depende

de la voluntad del particular.

Sin embargo, el principio de la impulsacion de oficio como lo llama Gordillo, no
significa que aquella corresponda en todos los casos a la administracion. En los
casos en gue esta corresponde al particular (reclamaciones, recursos) es evidente
gue el impulso inicial corresponde al particular, pero una vez ejercido ese acto por el
particular, la continuidad del procedimiento se rige nuevamente por el principio de
impulsién de oficio. Por ello a criterio de Gordillo el principio de impulsion de oficio
es netamente predominate, y solo por excepcion puede corresponder dicha

impulsion al recurrente o administrado.
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Es interesante sefalar que en “el derecho anglonorteamericano la impulsion
de oficio es menos decisiva, otorgandose mayor injerencia a la impulsion de las

partes” (Gordillo, 2013, p.4)

Entre los efectos juridicos del principio de oficialidad, Roberto Dromi (2001)
sefala los siguientes: el impulso de oficio, obtencién de pruebas y averiguacion de
hechos efectuados a peticion de parte o de oficio y la investigacion de la verdad

material.

1.2.2.2. Informalismo

El principio de informalidad implica la ausencia de formalismos que compliquen
o retrasen el procedimiento. Las normas de procedimiento deben ser interpretadas
en forma favorable al administrado “pues traduce la regla juridica del in dubio pro
actione, o sea de la interpretaciéon mas favorable al ejercicio del derecho de accion,
para asegurar, en lo posible, mas allad de las dificultades de indole formal, una
decision sobre el fondo de la cuestion objeto del procedimiento” de modo que sus
derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que
puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no

afecte derechos de terceros o el interés publico. (Espinoza, 2001, p. 36)

Segun Gordillo (2013), el termino informalismo puede ser interpretado de dos

formas diametralmente opuestas.

“En el derecho francés, por ejemplo, en que por un altamente perfeccionado
sistema de control jurisdiccional de la administracion, no se ha sentido la
necesidad de establecer protecciones para el administrado durante la tramitacion
del procedimiento ante la misma administracion, se identifica informalismo con
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“discrecionalidad técnica:” se ha estimado que el procedimiento es informal en el
sentido de que la administracion no esta sujeta a ninguna regla y que puede
libremente llevar el procedimiento por el cauce que técnicamente le parezca mas

conveniente, sin sujecion a formas preestablecidas”(p. 6)

Ademas, el jurista Agustin Gordillo apunta que existe una segunda forma de
comprender el informalismo, y es la que proviene del derecho espafol. El tribunal
supremo espafiol declaré ya en 1922 que: “las reclamaciones producidas en via
gubernativa no estadn sometidas a formalidades precisas, debiendo interpretarse su

contenido con espiritu de benignidad,” (citado por Gordillo, 2013, p. 7)

Cabe sefialar que esta doctrina, es aplicada en Argentina donde se ha venido
utilizando en beneficio de los recurrentes, evitando que por defecto de forma dejen
de tramitarse recursos erroneamente calificados. Este criterio ha existido y existe,
en mayor o menor medida, en otros paises; pero el mérito del derecho espafiol y
argentino reside en haberlo erigido en principio fundamental del procedimiento

administrativo

1.2.2.3. Eficacia

Finalmente, el principio de eficacia se refiere a la obtencién de los mejores
efectos de la actuacibn administrativa en razon de la economia procesal,

simplicidad, técnica y rapidez en la actuacion.

Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el
cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos

cuya relacion no incide en su validez, no determinan aspectos importantes en la
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decision final, ni disminuyen las garantias del procedimiento, ni causen indefension

a los administrados.

En todos los supuestos de aplicacion de este principio, la finalidad del acto que
se privilegia sobre las formalidades no esenciales deberd ajustarse al marco
normativo aplicable y su validez sera una garantia de la finalidad publica que se

busca satisfacer con la aplicacién de este principio. (Espinoza, 2001, p. 36)

Miguel Alejandro Lépez (2012) al hacer mencion a eficacia y eficiencia sefiala
gue la primera, se refiere a la rapidez, la celeridad, y a la sencillez y la segunda, por
su parte, persigue el procedimiento de la manera mas econoémica posible, siendo el
principio de economia su versidn positiva. Al respecto, José Francisco Ruiz

Massieu, indica:

“La administracion responde a una funcion instrumental: su vocacién es la
atencion eficiente, eficaz y democratica de las necesidades colectivas. Con la
eficiencia se asegura el uso éptimo de los recursos puestos a disposicion; con la
eficacia se colma la necesidad de la colectividad y con la democracia se
responde al apotegma clasico de una administracion del pueblo, con el pueblo y
para el pueblo (es decir, la administracién es instituida por la sociedad; los
administradores provienen del pueblo y el fin de la funcién administrativa es su

servicio cabal)” (citado por Lopez, 2012, p. 192)
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CAPITULO Il

DEL ACTO ADMINISTRATIVO

2.1 Antecedentes Histoéricos

Antes de la expresion "Actos Administrativos" a tales actos se los llamaba
"actos del Rey", de la corona o del fisco, segun sus distintos alcances. La nocion de
acto administrativo como actividad de la administracion publica, se configura
incuestionablemente dentro del Estado de Derecho, que surge a raiz de la
Revolucién Francesa, en donde se planted la separacion absoluta y rigida de

poderes.

La ley francesa del 24 de agosto de 1790, articulo 13, consagré la separacion
entre las funciones judiciales y las administrativas. Se busc6 como mencionamos ya
en lineas anteriores, la separacion de los poderes, especialmente la autonomia de
la justicia administrativa de la judicial para impedir que los tribunales comunes

conocieran de los asuntos que interesaban inicialmente a la administracion.

El texto legal dispone:

“Que las funciones judiciales son y quedaran siempre separadas de las funciones
administrativas. Los jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar en
forma alguna las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante si a los

administradores en razén de sus funciones”.

Hasta entonces ninguna ley habia empleado los vocablos “administradores” y

“administrativos” en relacién con los asuntos del Estado.
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La expresion: “Acto Administrativo” surge pues histéricamente como una
nocién de cierto modo opuesta al derecho, por cuanto comprende una categoria de
actos que en ese momento escapa totalmente a la intervencion judicial sin embargo
como ya lo analizamos, en la propia Francia, en breve se advirtié la necesidad de
someter esos actos a algun control de derecho, ejercido inicialmente por la misma

intervencidn activa y después por tribunales creados en el seno de la administracion

Hoy se reconoce universalmente que el acto administrativo es un acto de
ejecucion de la ley, que ha de estar en su forma y en su fondo completamente
cefido al ordenamiento juridico y que la legalidad del mismo ha de estar asegurada

por érganos.

Los actos administrativos pueden ser dictados por las diversas funciones del
Estado, es decir, no solo la funcion ejecutiva puede emitir actos administrativos, sino
también, los demas poderes del Estado. Si bien, cada una de las funciones tiene su
mision natural: el legislativo, dicta normas con caracter de ley; el judicial, administra
justicia y ejecuta lo juzgado; la funcién electoral controlar todo la esfera que
corresponde a su @mbito, asi como la funcién de transparencia y control social tiene
sus propias atribuciones; cada uno de ellos cuentan con dependencias que ejercen
funciones impropias que se enmarcan dentro de la tarea administrativa y
consecuentemente pueden dictar actos administrativos, de alli la importancia de

conocer los fundamentos teoricos de acto administrativo en nuestro pais.

2.2. Definicién de Acto administrativo

El acto administrativo es una institucion propia, exclusiva del Derecho
administrativo pues constituye el modo de actuacion mas frecuente de la

administracion publica. Sin embargo en el derecho publico no siempre tenemos
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leyes que lo definan, y cuando lo tenemos, no siempre definen al acto administrativo
o si lo definen no suelen guardar uniformidad de criterios; frente a este vacio,
muchos juristas se han preocupado por dar una definicion certera y completa, que
abarque todos sus componentes, mas no han llegado a compartir criterios, razén

por la cual no existe un concepto ni doctrinario ni legal unitario.

2.2.1 Concepciones doctrinarias

Son diversas las definiciones que sobre acto administrativos han surgido. Por
ello, cabe hacer mencién a algunos de los conceptos que exponen tanto doctrinarios

extranjeros, cuanto doctrinarios ecuatorianos.

En cuanto a doctrinarios extranjeros, cabe resaltar los aportes que han

realizado tratadistas franceses como Devel y Rivero, quienes al respecto exponen:

“(...) El decano VEDEL, por ejemplo hasta la 122 edicion de su renombrada obra,
es decir hasta 1992, se refiri6 a las decisiones ejecutoriadas, concepto que
abarca todos los actos administrativos unilaterales, que incluye también los
reglamentos pero no los contratos administrativos. Mas, a partir del afio indicado
establecié una distincion: la decisién ejecutoriada es un acto por el cual una
autoridad administrativa manifiesta unilateralmente su voluntad orientada a
producir efectos de derecho sobre los administrados, con lo que coincide
RIVERO. Asi, las decisiones administrativas se distinguen de otros actos
administrativos unilaterales que no ocasionan una modificacion en la situacion

jJuridica o de hecho existente...” (citado por Pérez, 2009, p. 415)

El tratadista argentino Miguel Marienhoff citado por el Doctor Efrain Pérez,

considera que el acto administrativo también se puede dar en forma bilateral, segun
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este autor y los que le siguen, el contrato administrativo también seria un acto
administrativo, pero de indole bilateral. Del mismo modo Agustin Gordillo explica
gue el acto administrativo desde una nocién amplia, comprende: ‘tanto el acto
plurilateral (contratos) como el unilateral, y el general (reglamentos) como el

concreto o individual” (Gordillo, 2013, p. 17)

En cuanto a doctrinarios espafioles, el Doctor Pérez indica:

“Los esparioles también incluyen entre los actos administrativos aquellos actos
llamados por el Estatuto ecuatoriano simples actos de la administracién, o actos
de trdmite, asi denominados por la misma legislacién espafola y excluyen, como
los italianos los actos reglamentarios, sin que falten autores que consideran un
sentido amplio de acto administrativo que abarque (...) tanto el acto

administrativo general como al concreto” (citado por Pérez, 2009, p. 416)

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez (2008), definen al
acto administrativo como: “La declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o
de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa,

distinta de la potestad reglamentaria” (p. 540)

Por otra parte el Doctor Jorge Moreno Yanes (ecuatoriano) analiza el acto
administrativo desde dos vertientes, desde el punto de vista de la vertiente subjetiva

por una parte, y desde la vision de la vertiente objetiva por otra.

Desde el punto de vista subjetivo, el Doctor Jorge Moreno (2014) en su obra,
cita al jurista Rafael Entrena Cuesta, quien indica: el acto administrativo es un “Acto
juridico realizado por la administraciéon con arreglo al derecho administrativo” (p.

125), de manera que solo los actos que emanan de los 6érganos administrativos, se
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pueden considerar como tales, dejando de lado los actos que se generen en las

funciones legislativa y judicial.

Segun la vertiente objetiva, apunta el Doctor Moreno, tomando el concepto del
profesor Roberto Dromi, es acto administrativo “Toda declaracion unilateral
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales de forma directa”, es decir, que todo acto que surja del ejercicio de las
funciones del estado, constituye acto administrativo, incluyendo los actos de
entidades publicas no estatales que actian por delegacion o concesion. Sin
embargo el Doctor Moreno no comparte este criterio, pues manifiesta que segun el
modelo juridico del Ecuador, los actos de gobierno y politicos, estan excluidos; por
lo que redefine el acto administrativo como “Una declaracion unilateral realizada en

gjercicio completo de la funciéon administrativa” (Moreno, 2014, p. 126)

También se habla de una vertiente mixta, que a criterio del Doctor Moreno es
empleada por Agustin Gordillo (2013) quien define el acto administrativo como “Una
declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que

produce efectos juridicos individuales en forma inmediata” (p. 32)

Definicion que segun el Doctor Moreno, incluye los actos de gobierno. Nicolas
Granja Galindo (2001), en su obra “Fundamentos de Derecho Administrativo” nos
explica que el concepto adoptado por Gordillo, es muy actualizado, que excluye a
los reglamentos, asi como a los contratos administrativos. Sin embargo, el Doctor
Moreno adiciona un término a la definicion de Gordillo, determinando que es la
definicion que mas se acerca a la realidad juridica de nuestro pais. Esta no incluye

los actos politicos y de gobierno. Asi, expone: “Una declaracion unilateral realizada
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en ejercicio concreto de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos

individuales en forma inmediata” (Moreno, 2014, p. 126)

El doctor Efrain Pérez (2009) ademas explica que: “La doctrina del Derecho
Administrativo de América Latina, siguiendo a los tratadistas argentinos de la
actualidad, contempla un enfoque restringido de acto administrativo, reservando
esta denominacion solamente para las manifestaciones unilaterales de los 6rganos
publicos con efectos juridicos individuales y subjetivos.” (p. 59), para lo cual
entendemos que el acto debe ser emitido por los 6rganos de la administracion y
para que estos tengan categoria de acto administrativo deben producir efectos
juridicos, es asi que en el desenvolvimiento del que hacer administrativo no toda
manifestacion del 6rgano administrativo tendra categoria de acto administrativo, sino
segun el mismo tratadista, solamente aquellas declaraciones que modifiquen el

estatus juridico de algun ciudadano.

En cuanto a los caracteres juridicos del acto administrativo, la presuncion de
legitimidad y la ejecutoriedad, son ambos, elementos sine qua non para la existencia

y emision de un acto administrativo.

Presuncion de Legitimidad: El acto administrativo se presume legitimo por su
sola calidad de tal conforme el articulo 68 y 125.1 del ERJAFE, y producen efectos
desde la fecha de su emision. Estos actos administrativos por serlo tienen en su
favor la presuncion de constituir el ejercicio legitimo de la actividad administrativa y
por consiguiente toda invocacion de nulidad contra ellos debe necesariamente ser

alegada y probada en juicio.
Respecto a este caracter juridico del acto administrativo José Roberto Dromi
(2001) manifiesta que: ‘presuncion de legitimidad es la suposicion de que el acto fue
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emitido conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento juridico. Es un

resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. (p. 172)

Las consecuencias de la presuncion de legitimidad o validez del acto

administrativo segun nos explica Gordillo (2013) son esencialmente las siguientes:

1) El acto no puede ser invalidado de oficio por el juez, sino que se
requiere una peticion de parte interesada con el fin de que el juez pueda
declarar la nulidad;

2) Es necesaria una investigacion de hecho para poder determinar
concretamente de qué vicio adolece el acto; dicho de otro modo, no puede
juzgarse en abstracto la nulidad del acto, sino que es necesario referirla a las

particulares circunstancias de cada caso.

Ejecutividad y ejecutoriedad: Estos son dos términos correlativos, es asi que
para conceptualizar la ejecutoriedad del acto administrativo, es necesario en primer

término delimitar el concepto de la ejecutividad.

El articulo 124 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva determina que, los actos administrativos serdn ejecutivos, salvo

excepciones.

La ejecutividad, es una propiedad esencial del acto administrativo que, hace
referencia a la condicion del acto administrativo por la cual los administrados tiene el
deber de cumplir lo dispuesto en el acto, por la administracién publica, es decir, la
exigencia y obligatoriedad de cumplimiento que lleva implicito todo acto

administrativo.
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Un acto administrativo eficaz, no sirve de nada, si no existe de por medio su
ejecutividad, que es 0 que asegura a la autoridad la disposicion exclusiva sobre la

eficacia del acto como la mejor garantia que tutela la Administracion.

El tratadista José Roberto Dromi (1973) manifiesta que:

“Todo acto administrativo tiene la propiedad de ser esencialmente ejecutivo; es
una cualidad inseparable del acto, simplemente por proceder de la Administracion
y con independencia de que se ejecute o no, lo cual puede depender, ya de la
decisién adoptada por la misma Administracion, ya de la suspension de la
ejecucién dispuesta jurisdiccionalmente. La exigibilidad es atributo de todos los
actos administrativos definitivos y por tanto posibles de ejecucion sin prejuicio de

su ejecutoriedad.” (p. 222)

Todo acto administrativo, es esencialmente ejecutivo, por el hecho emanar de
la administracion, asi, el acto debe cumplirse irremediablemente, pues la
ejecutividad se lo considera como sinénimo de eficacia, aunque no debemos olvidar

gue el acto administrativo debe perfeccionarse para producir efectos.

Por otra parte la ejecutoriedad del acto administrativo, regulado en el articulo
161 de ERJAFE consiste, en la posibilidad que tiene la administracion publica, a
través de su ordenamiento juridico, para ejecutar el acto por si misma, pudiendo

recurrir inclusive a diversos medios de coercién, para asegurar su cumplimiento.

Asi podriamos decir que la Administracion aparece investida, por el
ordenamiento juridico, de las facultades indispensables para declarar, por si misma,

unilateralmente, cual es su derecho y luego, para proceder a ejecutarlo con sus
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propios recursos. De donde, la ejecutoriedad del acto administrativo implica la

ejecucion forzosa o la accion oficiosa de la Administracion.

Al respecto, Agustin Gordillo (2013) indica:

“La doctrina tradicional reconocia al acto administrativo el caracter de —ejecutorio-
en todos los casos, implicando con ello dos caracteres: Que debia cumplirse, y
qgue la administracion tenia a su disposicién los medios necesarios para hacerlo
cumplir por medio de la coercion. La ejecutoriedad se dividia entonces en propia
e impropia, segun que la administracion tuviera ella misma los medios de

coercion, o debiera solicitarlos a la justicia” (p. 18)

Podemos entonces decir en palabras de Gordillo que es ejecutorio cuando la
administracion tenga expresamente o en forma razonablemente implicita, otorgados
por el ordenamiento juridico los medios para hacerlo cumplir ella misma por la
coercién, y que no lo es cuando deba recurrir a la justicia para lograr su
cumplimiento. No obstante “La doctrina moderna, prefiere caracterizar al acto
administrativo como “ejecutivo,- sefialando con ello el que debe cumplirse, y tomar

como caracteristica aparte la de su posible ejecutoriedad” (Gordillo, 2013, p. 18)

Al respecto, los juristas Dromi y Fiorini indican:

“Como afirma Dromi: -los elementos del acto administrativo (sujeto, competencia,
objeto forma, etc.), hacen la validez del mismo en razén de la juridicidad y
legalidad del que hacer administrativo-. Luego segun nos explica Fiorini -El acto
existente y presuntamente valido suma un atributo que no es a su existencia y
validez, sino a su realizacion, es decir, a su operatividad ejecutoria-" (citado por

Granja, 2001, p. 309)
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De esto, entendemos que la ejecutoriedad del acto administrativo no es una
propiedad esencial, sino una cualidad inseparable del acto que, faltando le
imposibilitaria la eficacia del o6rgano administrativo. En consecuencia, la

ejecutoriedad necesita de una norma para su realizacion.

Sin embargo de lo expuesto, existen dos elementos que permiten determinar la
existencia de wun acto administrativo, que segun Manuel Maria Diez
(Biblio.juridicas.unam, s.f), son el mérito y la oportunidad. Por el primero se entiende
la conveniencia de acto en razén de su utilidad, y por oportunidad, la conveniencia

del acto en razon del tiempo.

El mérito es entonces, el medio por el cual se analiza la pertinencia de la
emision del acto, es decir, el conjunto de antecedentes de tipo juridico, técnico y
econdémico que arrojan los diversos estudios o informes del caso, asi como de la
observacion de los factores socio-politicos, y finalmente el andlisis y relacién de las

normas, que dard como consecuencia la emisién del acto administrativo.

Agustin Gordillo (2013) considera, que el mérito, es esencialmente subjetivo
pero Unicamente en cuanto a determinar la oportunidad para la expedicion del acto,
y que no hay que confundirlo con el motivo del acto, asi también, Héctor Escola,
senala que “él merito se refiere a la oportunidad o conveniencia en la expedicion del
acto Administrativo, y que esta conveniencia esta en intima relacién con los fines

del Estado” (citado por Villalba, 2014,p. 16)

2.2.2 Concepcion legal
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En esta parte es importante hacer mencion, a la Ley Organica de
procedimientos Administrativos de Venezuela, publicado en la Gaceta Oficial No

2.818 Extraordinario del 1 de Julio de 1981, que en su articulo 7, indica:

‘Art 7.Se entiende por acto administrativo, a los fines de esta Ley, toda
declaracion de caracter general o particular emitida de acuerdo con las
formalidades y requisitos establecido en la Ley, por los oOrganos de la

Administracion Publica”.

Venezuela es uno de los pocos paises que posee una Ley que define al acto
administrativo como tal, pues muchos otros regulan el que hacer administrativo, el
proceso administrativo, incluso los requisitos del acto administrativo, pero no la

definen.

En Ecuador el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, en su articulo 65 define: “Acto Administrativo. Es toda declaracion
unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos
juridicos individuales de forma directa”, asi también lo define el COOTAD en su

articulo 364.

Analizaremos entonces el contenido de esta norma:

. Es toda, se entiende que con esta expresion, se refiere no solo a los
actos netamente administrativos, sino también los actos de gobiernos y los
actos politicos que como mencionamos anteriormente el Doctor Jorge
Moreno, considera deben excluirse.

o Declaracion, ‘pretende explicar que es un proceso intelectivo y por

ende humano, por el que se expresa, manifiesta y se exterioriza la voluntad,
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sea a través de un documento escrito, simbolos, sefiales o sefias” (Moreno,
2014, p. 127)

. Unilateral, porque la declaracion depende exclusivamente de la
voluntad de un solo sujeto de derecho, es decir, de la administracion publica.
No se entienden dentro de esta definicion, los actos administrativos
bilaterales como es el caso de un contrato.

o Efectuada en ejercicio de la Funciébn Administrativa, pues el acto
administrativo es tal, cuando es generado en ejercicio de la funcidn
administrativa, sin importar que el 6rgano que la ejerza sea ejecutivo,
legislativo o judicial, electoral, transparencia y control social. Bajo esta
expresion se incluye a los actos ejercidos por entes publicos no estatales,
gue por delegacion o concesion prestan servicios publicos.

o Que produce efectos juridicos, porque el acto administrativo es una
manifestacion eminentemente juridica, de derecho, esto es que genera
derechos y obligaciones para ambas partes, administracion y administrado.
Asi, se excluye tanto la actividad no juridica, como aquellos que no producen
efectos juridicos.

. Individuales, porgue los efectos juridicos que produce el acto por regla
general son de naturaleza subjetiva, particular o especial, que los distingue
por ejemplo de los reglamentos que producen efectos juridicos generales.

o Directos, pues los efectos juridicos del acto, no se encuentran
subordinados a ningun acto posterior, lo que lo diferencia de los dictamenes,
informes, proyectos, etc., que no son propiamente actos administrativos, sino
actos de simple administracion que se emiten para hacer posible el acto

principal posterior.
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2.3 Elementos esenciales del acto administrativo

El tratamiento de los elementos del acto administrativo presupone explicar las
condiciones o requisitos indispensables para su validez y eficacia, por lo tanto
deben ser cumplidos. Al respecto el distinguido jurista Miguel Marienhoff explica:
‘De modo que los elementos del acto administrativo son los requisitos que deben

concurrir simultaneamente para la plena validez y eficacia del acto en cuestion’

(citado po Granja, 2001, p. 303)

En el campo de la doctrina no existe entre los tratadistas coincidencia respecto
de cuales son dichos elementos, asi, para algunos autores “los elementos del acto
administrativo perfecto son los que se refieren a la legitimidad y el mérito” (Lerner,
1954, p. 332). El Doctor Jorge Moreno Yanes (2014) expresa que se habla de
elementos fundamentales, como son: la competencia y el objeto, pero se incluyen

como elementos independientes, al contenido, la causa, motivo y finalidad.

Sin embargo, Manuel Maria Diez clasifica a los elementos esenciales como la
manifestacion de la voluntad, competencia u érgano competente, el objeto o causa,

la forma y el contenido del acto. (citado por Villalba, 2014, p. 19)

Los examinaremos a continuacion:

2.3.1. Manifestacion de la voluntad

Existe una discusion doctrinal entre varios tratadistas sobre la naturaleza de la
voluntad y su real ubicacion, unos afirman que es un presupuesto obvio, sine qua

non del acto administrativo y que por lo tanto no es un elemento; sin embargo, como
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mencionamos anteriormente el tratadista Manuel Maria Diez determina que la

voluntad es uno de los elementos esenciales del acto administrativo.

La manifestacion de la voluntad, como explica el Doctor Moreno (2014), es: “La
declaracion de la voluntad de la autoridad competente para expedir o emitir el acto

administrativo” (p. 132)

La declaracién de la voluntad debe ser expresa y contener tanto los “elementos
objetivos (normativo-procesales) como los elementos subjetivos (intelectivos”
(Moreno, 2014, p. 132). La voluntad se genera entonces, a través de un proceso de
orden psiquico, este razonamiento debe estar conforme a los lineamientos, normas

y principios juridicos, tomando en cuenta que los funcionarios publicos solo pueden

hacer lo que la ley les faculta, y lo que su competencia les permite.

Si la voluntad no se ajusta a la norma juridica, es decir, no existe concordancia
entre la norma juridica que enuncia e invoca la autoridad, explica el Doctor Moreno

(2014) que ‘el acto carece de validez por vicio en la voluntad” (p. 132)

La voluntad puede ser también tacita:

“En cuanto a la voluntad tacita, ocurre cuando no existe manifestacion expresa de
la voluntad de la autoridad, no existe pronunciamiento, existe inercia, desidia,
omisidén en expresar la voluntad dentro del plazo que la norma juridica le exige
actie. Cuando esto ocurre la omisién del pronunciamiento conlleva a que sea la
norma juridica la que supla la voluntad de la autoridad, cuyos efectos pueden ser
la negativa de la peticion o solicitud del administrado, o, la aceptacion del
requerimiento-Art 28 LME. Hablamos por tanto del silencio administrativo”

(Moreno, 2014, p. 133)
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Se debe entender a la voluntad, no como la voluntad de las personas naturales
quienes ejercen la voceria del Estado, sino como la voluntad de la administracion
misma. Sin embargo de lo expuesto, se ha dicho que hablar de voluntad en el orden
administrativo es una incorreccion, porque el 6rgano no la tiene. La causa creadora
del acto se encuentra en una norma y se justifica por su validez. Todo acto
administrativo se forma con una conducta voluntaria realizada dentro de normas

legales por el titular.

2.3.2. Competencia

La competencia es el conjunto de facultades o atribuciones de los 6rganos o
entes, establecidos de manera concreta y limitada por el ordenamiento juridico. Al
respecto, Garcia de Enterria y Ramon Hernandez, sostienen que la competencia es
‘la medida de la potestad que corresponde a cada 6rgano” (citado por Moreno,
2014, p. 129), lo expresado guarda relacibn con lo que, sobre competencia

determina el ERJAFE, en su art 84.

Roberto Dromi (2001) nos ensefia en cambio que “la competencia de los
organos administrativos, es el conjunto de atribuciones que, en forma expresa o
razonablemente implicita, confiere la Constitucion Nacional, la Constitucion

provincial, los tratados, /as leyes y los reglamentos”(p. 255)

Asi, la observacion de la competencia es indispensable para la actuacion
vélida del 6rgano. Cuando un acto administrativo es resultante de una autoridad
competente se dird que es legitimo. Sin embargo, la competencia condiciona la
validez del acto, pero no su condicion propia de acto estatal o no estatal; es decir,

puede haber actos cumplidos con incompetencia.
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La competencia del acto administrativo reane las siguientes caracteristicas:

Expresa: debe emanar de la Constitucion o la ley.

Improrrogable e indelegable: Porque debe ser ejercida directa vy
exclusivamente por el érgano que tiene atribuida la potestad como propia,
salvo los casos de delegacion, subrogacion, avocacion, etc., previstos por
ordenamiento juridico.

Irrenunciable: es decir, indeclinable. No se pude renunciar ni declinar la
competencia, porque como dice el Doctor Moreno (2014) esta pertenece al
organo, mas no a la persona fisica.

Inderogable: Segun el Doctor Jorge Moreno (2014), esta es también una
caracteristica de la competencia, puesto que, se consagra por el interés
publico y surge de una norma juridica.

Las clases de competencia:

El acto administrativo debe emanar de d&érgano competente segun el

ordenamiento juridico, que ejerza las atribuciones conferidas en razén de la materia,

territorio, tiempo y grado.

1. Por la Materia: Se refiere a las actividades o tareas que legitimamente puede

desempeiiar el 6rgano. Segun el caracter de la actividad, la materia puede
ser deliberativa, activa, consultiva y de control. Impera también dentro de esta
clase de competencia el principio de la especialidad, de particular aplicaciéon
a los entes administrativos, segun el cual estos solo pueden actuar para el
cumplimiento de los fines que motivaron su creacion.

Por el territorio: Comprende la circunscripcion territorial en el cual es legitimo

el ejercicio de la funcion, por parte de los 6rganos o entes estatales. Se
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vincula a las divisiones o0 circunscripciones politico administrativas del
territorio del Estado, dentro de las cuales los 6rganos administrativos deben
ejercer sus atribuciones.

3. Por el grado: La organizacion administrativa se integra verticalmente.
Culmina en un 6érgano supremo, al que se subordinan los érganos de rango
inferior. El grado es la posicion o situacién que ocupa el érgano dentro de la
piramide jerarquica, el inferior en grado esta subordinado al superior.

La competencia en razon del grado, se refiere a la posiciébn que ocupa un
organo dentro de la ordenacion jerarquica de la Administracién. Asi, el jurista
Dromi (2001) nos explica “Siendo la competencia improrrogable, no puede el
organo inferior tomar la decision que corresponde al superior y viceversa.” (p.

257)

El acto puede estar viciado de incompetencia en razén del grado segun
Dromi (2001), en dos hipotesis esenciales: a) cuando al 6rgano le ha sido
conferida antijuridicamente una competencia determinada: en este caso,
aunqgue el 6rgano no se salga de la competencia que le ha sido conferida, el
acto puede no obstante estar viciado en razon de que dicha competencia es
ilegitima; b) cuando, siendo legitimo el otorgamiento de competencia al

organo, éste se excede de la misma

4. Por el tiempo: comprende el ambito temporal en que es legitimo el ejercié de
las atribuciones conferidas. La competencia es por regla general permanente,
en cuanto el 6rgano puede ejercer en cualquier tiempo las atribuciones que le
han sido conferidas, sin embargo, en ciertos caso el 6rgano puede ejercer la

atribucion solo por un lapso determinado, se dice entonces que la
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competencia es temporaria. La autoridad debe actuar en aquel espacio

temporario, caso contrario pierde la competencia por el tiempo.

2.3.3. Lacausa o el objeto

La causa, es el elemento determinante de los hechos o antecedentes que les
sirven de base en la aplicacién del derecho. Entendida como los antecedentes de
hecho y de derecho que en cada caso llevan a dictar el acto administrativo, es la
razon o motivo por la cual la administracién toma una decision, que llevara al fin que

persigue la Administracién Publica, esto es bien comun.

Fiorini (1968) sostiene que la causa “es un elemento logico que se integra con
diversos datos materiales. La causa es un elemento logico que comprende el ‘por
qué” y se compone de los antecedentes facticos, circunstancias y normas que se
concentran y evaluan su contenido de fuente creadora del acto administrativo” (p.

330)

El objeto se identifica con la materia o contenido del acto, es en lo que
consiste o0 sobre lo que incide la declaracion administrativa. El Doctor Jorge Moreno

(2014) expresa:

“Tiene relacién con lo que se decide, certifica u opina. El objeto debe ser licito,
cierto, claro, precio, posible juridicamente. El objeto debe adecuarse a lo que
prevea el ordenamiento juridico, caso contrario, si el objeto vulnera el

ordenamiento juridico, el acto carece de licitud” (p. 131)

Para Roberto Dromi (2001), el objeto comprende:
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“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
puede introducir adicionalmente en forma de condicién, termino y modo

(contenido eventual)” (p. 260)

En cuanto a su requisitos, el objeto tiene que ser licito, cierto, posible y

determinado. El objeto no debe ser prohibido por el orden normativo.

El acto debe ser determinado o determinable. Es decir, que se pueda precisar
la disposicion adoptada por la autoridad administrativa. EI necesario saber de qué
especie de acto se trata, a que personas 0 cosa afecta, en que tiempo y lugar

habran de producirse los efectos queridos.

La causa y el objeto se encuentran intimamente relacionados en la emision del
acto administrativo, ya que el primero determina la razon por la cual se toma la
decision y el segundo se explica en la finalidad que lleva consigo la decision
administrativa, como se explica en la resolucion No. 001-2002-AA del Tribunal
Constitucional. El examen y andlisis de ambas, causa y objeto, desembocara en la
respectiva motivacion del acto, que determinara si fue emitido conforme a derecho

bajo los lineamientos juridicos y no ha sido emitido de manera arbitraria.

La resolucion No. 001-2002-AA del Tribunal Constitucional, en su parte

pertinente, determina:

“La motivacion es un requisito esencial que determina la relacion de la causa y el
objeto del acto, la causa es la razdn que justifica o determina la toma de una
decision y el objeto hace relacion entre la causa y el objeto del acto, la causa es
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la razdn que justifica o determina la toma de una decision y el objeto hace
relacion con la finalidad para que se toma una determinaciéon. El analisis de la
motivacion toma en cuenta la razon por la que se adopta una decision y la
finalidad de tal decision, con el objeto de determinar si el acto ha sido o no de
manera arbitraria, debiendo parecer del acto esa motivacion, tanto de modo

formal como material”.

La motivacion es también una garantia constitucional del debido proceso, para
el resguardo del Principio de Seguridad Juridica, esta se encuentra consagrada en
el Art. 76, namero 7, letra |); asi como en el Art. 31 de la Ley de Modernizacién y en

el Art. 122 del ERJAFE.

Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez (2008) han expresado que:

“Motivar un acto administrativo es reconducir la decision que en el mismo se
contiene a una regla de derecho que autoriza tal decisién o de cuya aplicacion
surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de
cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma
juridica; y en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la

resolucion que se adopta en la parte dispositiva del acto” (p. 549)

La motivacion, entendida como la enunciacion de las normas y de los hechos
particulares, asi como la relacién coherente entre éstas y aquellos, es el elemento
mas importante en la emision del acto administrativo, ya que, la falta de motivacién,

produce la nulidad absoluta del acto administrativo o resolucion.

2.3.4. Laforma
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Al momento de definir la forma, debemos distinguirlo de la formalidad, ya que,
muchos autores tratan estos dos términos como sinénimos, y le dan un mismo
significado, lo cual resulta ser incorrecto. Cuando no referimos al primero, debemos
decir que este constituye el modo como se instrumenta o se da a conocer la
voluntad administrativa, como dice Dromi (2001), modo de exteriorizacion de la
voluntad administrativa; mientras que el segundo hace alusion a las solemnidades vy

requisitos que deben cumplir para emitir el acto administrativo.

El tedrico Gustavo Prenagos, explica que las formalidades “Son los requisitos
gue han de observarse para dictar el acto y pueden ser anteriores, concomitantes y
posteriores al acto. La forma es el modo como se estructura la voluntad

administrativa que da vida al acto” (citado por Villalba, 2014, p. 24)

Tanto la forma como las formalidades, deben estar expresamente

determinados en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Respecto de la forma de los actos administrativos, el ERJAFE en su articulo

123 establece, que estos:

1. Se produciran por escrito, asi, los requisitos minimos para su valides serian

segun el Doctor Jorge Moreno (2014):

e Lugary fecha de emision;

e I|dentificacion del érgano o ente del que emana, de ser posible la
disposicion legal que le atribuye la potestad;

e Expresion clara de los hechos y normas juridicas -contenido de la
voluntad-: firme de la autoridad de quien emana el acto e identificacion de
cargo o funcién a través del que actia.
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2. Los casos en que los 6rganos administrativos ejerzan su competencia de
forma verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se
efectuard y firmarda por el titular del 6rgano inferior o funcionario que la reciba
oralmente, expresando en la comunicacion del mismo la autoridad de la que
procede. Si se tratara de resoluciones, el titular de la competencia debera
autorizar una relacion de las que haya dictado de forma verbal, con expresion
de su contenido.

3. Cuando deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma
naturaleza, tales como nombramientos, concesiones o licencias, podran
refundirse en un Unico acto, resuelto por el 6rgano competente, que
especificara las personas u otras circunstancias que individualicen los efectos

del acto para cada interesado.

Finalmente, los defectos de forma pueden generar la nulidad o anulabilidad del
acto, depende del caso especifico. Al respecto, el Doctor Moreno Yanes (2014)
indica que “la falta de requisitos en cuanto a la forma puede generar la nulidad plena

del acto o la anulabilidad del mismo”. (p. 134).

2.3.5. El contenido

“Constituye la parte dispositiva del acto, lo que se autoriza, manda, ordena,
permite. Por lo tanto, mira la voluntad administrativa toda vez que representa el
momento Psicoldgico de la persona fisica que ejerce la esfera juridica del 6rgano
adoptando la decisién, la que tiene que adecuarse a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico, ser adecuado y determinado a los fines que persigue la

administracion publica, congruente con los motivos y fines que lo justifiquen’

(Moreno, 2014, p. 132)
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La doctrina distingue tres partes en el contenido del acto administrativo:
contenido natural, contenido implicito y contenido eventual. Aun que, no faltando
quienes de forma mas simple reducen esa clasificacion a dos términos: contenido

natural y contenido accidental.

1. Contenido natural es el que necesariamente forma parte del acto y sirve para
individualizarlo respecto de los demas.

2. Contenido implicito se refiere a aquellas clausulas no expresas, pero que hay
gue entender incluidas en el acto, porque el ordenamiento juridico las supone
en todas las de la misma especie.

3. Contenido eventual, es el integrado por aquellas clausulas que el érgano
administrativo puede introducir en el acto

Se debe tener en cuenta que el contenido del acto requiere que sea
determinado o determinable, posible y licito. Ramoéon Martin Mateo, al respecto
manifiesta “Licito, esto es conforme a la legalidad; razonable, de acuerdo a lo que
se propone; posible, en cuanto que elementales imperativos de eficacia hacen que

un acto no pueda tener unas caracteristicas tales que o conviertan en inviable

(citado por Villalba, 2014, p. 25)

2.4. Laimpugnabilidad de los actos administrativos

El acto administrativo se presume legitimo, exigible y hasta ejecutorio, sin
embargo, aquello es relativo, pues es impugnable administrativa o
jurisdiccionalmente por los administrados, en ejercicio del derecho a la defensa que
ampara la Constitucion. La impugnacion puede ser en sede administrativa o en sede

judicial, e incluso en sede constitucional.

El profesor Gordillo (2013) al respeto manifiesta que:
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“Si se reconoce al acto administrativo presuncion de legitimidad, exigibilidad, e
incluso ejecutoriedad en algunos casos, esas potestades deben ir acompafadas
de los medios para que el individuo pueda cuestionar y discutir eficazmente la

validez o el mérito del acto que lo perjudica” (p. 36)

Greta Ramirez (2010), cita en su trabajo de tesis al Dr. Patricio Secaira

Durango quien manifiesta:

“La persona fisica, titular del 6rgano publico, en ejercicio de su cargo puede tomar
una decision ajena a derecho, sea por accibn u omisiéon, o que esta no se
compadezca con la verdad material del proceso administrativo. En ese caso, el
administrado tiene la facultad juridica de reclamar, de impugnar las resoluciones

gue no le favorezcan.

Este derecho es una proteccién juridica tutelada por el Estado a través de la
legislacion. Dentro de esta proteccion esta el derecho al debido proceso y sus
pertinentes garantias, relativas a las obligaciones de los servidores publicos de
motivar sus resoluciones, cuando los actos afecten a las personas (positiva o
negativamente); cuyo alcance es sefialar puntualmente los hechos que causan la
resolucién, las normas juridicas relativas a ellos y la pertinencia de aplicacién al

caso.”(p. 51)

Nuestra Constitucion en su Art. 173, manda que “los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes drganos de la Funcién Judicial”; de igual manera el
Art. 76 numeral 7, literal m), ordena que el derecho a la defensa de las personas,
incluye su capacidad de “recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en

los que se decida sobre sus derechos”.
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Del mismo modo, la impugnabilidad de los actos administrativos, se encuentra
regulado en el articulo 69 del ERJAFE, que establece: “Todos los actos
administrativos expedidos por los érganos y entidades sometidos a este estatuto

seran impugnables en sede administrativa o judicial’.

El derecho a impugnar los actos administrativos, tiene su fundamento en lo
siguiente: dentro del Estado de Derecho deben preverse medios necesarios para
gue los distintos derechos sean respetados, para evitar que sean violentados, para

evitar la arbitrariedad, en fin para evitar un dafio al administrado.

Asi, la impugnacion se traduce en la facultad que tienen los administrados de
oponerse, de contradecir, de manifestar su desacuerdo con la decision de la
autoridad publica, a través de los mecanismos previsto en la constitucion y la ley
mecanismos procesales son los recursos y reclamos, a través de los cuales el
administrado expresa los motivos por los cuales sostienen su impugnacion y la

peticion concreta, a fin de que se repare la lesion cometida.

Ademas, cabe mencionar que la impugnabilidad del acto administrativo no rifie
con su estabilidad porque para la existencia de este Ultimo se requiere que el acto
reuna las condiciones esenciales de validez, y la impugnabilidad, permite demostrar
gue no reune tales condiciones, y por ende, hay ausencia de estabilidad. Sobre este

punto Gordillo (2013) explica:

‘Dado que la estabilidad no existe cuando el acto esta gravemente viciado,
siempre debe reconocerse al tercero afectado la facultad de discutir que el acto
no goza de estabilidad por tener un vicio de tal indole, y que debe por ende ser

revocado; del mismo modo, dado que la estabilidad juega a favor del interesado
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pero no es su contra, tampoco puede negarse al beneficiario del acto poder

recurrir de él, pidiendo que sea modificado en su favor” (p. 11)
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CAPITULO Il

CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMISTRATIVOS

3.1. Antecedentes historicos

Nada valdria el principio de legalidad, si su efectividad no estuviera
garantizada contra posibles violaciones del mismo. Tal garantia esta constituida por
las vias abiertas para el control de legalidad de los actos administrativos. Las
modalidades de este control consisten principalmente en dos: la accidén, mediante la
cual se reclama ante el tribunal competente la anulacion de los actos administrativos
contrarios a derecho, y la excepcion de legalidad, o sea, un medio de defensa que
permite al demandado invocar la legalidad de este ultimo, cuando la accién ejercida

contra él esta fundada en un acto administrativo contrario a derecho.

Los antecedentes mas directos del control de la legalidad de los actos de la
administracion deben buscarse en la Revolucién Francesa, sin embargo, existen
ciertos antecedente en vigencia de regimenes anteriores, como el de la Magna
Carta, que supuso la instauracién de cierta legalidad a la que el rey debia someterse
y a mediados del siglo XllI el juez inglés Henry Bracton ya escribia que: “El rey no ha
de estar sujeto a los hombres, sino a Dios y a la ley, pues la ley hace al rey”

(Fernandez, 2013, p. 61)

También revierte importancia mencionar el legendario juramento que se afirma
gue prestaban los aragoneses a sus reyes: “Nos, que valemos tanto como Vos, 0s
hacemos nuestro Rey y Sefior, con tal que nos guardeis nuestros fueros, y

privilegios. Y si no, no.” (El Justicia de Aragon, 2003, p. 38) EI mismo constituia una
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clara tradicion de legalidad y de limitacion de los poderes del soberano en el reino

de Aragon.

En general, en cuanto al imperio del derecho durante el antiguo régimen, la
idea de Estado que estaba implicita en la Revolucion Papal desde su inicio, y la
realidad del Estado que emergio del conflicto historico entre las fuerzas eclesiasticas
y seculares que constituyeron la Revolucién Papal, fueron en esencia la idea y la
realidad de un Estado bajo el imperio de la ley, un “Estado de derecho”. Esto
supuso, primero, que las respectivas cabezas de cada cuerpo, el eclesiastico y el
secular, introducirian y mantendrian sus propios sistemas legales, esto es, emitirian
leyes con regularidad, establecerian sistemas judiciales, organizarian 6rganos de
gobierno, y, en general, gobernarian mediante leyes. Segundo, supuso que las
respectivas cabezas de cada uno de los cuerpos estaria sujeta a la ley que ellos
mismos habian promulgado; podian cambiarla legalmente, pero hasta que lo

hicieran debian obedecerla —debian gobernar bajo la ley.

Asi, durante buena parte de la Edad Media también prevalecio la nocion de
gue tanto el principe como los subditos estaban sujetos a la ley natural, participacion
de la ley divina en la naturaleza humana, y esta nocion cimenté la mentalidad de un
orden normativo que rige por encima de la voluntad del soberano. Las leyes, las
ordenes y los actos del principe podian ser o no legitimos. De modo que la idea
misma de un orden normativo por encima de la voluntad del principe presupone la
inadmisibilidad de los actos arbitrarios y de la falta de seguridad y estabilidad social

gue derivan de ello.

Durante el absolutismo, en palabras de Garcia de Enterria (2008):
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“..la Administracion del Antiguo Régimen funcionaba sobre la idea central de la
soberania del Rey, capaz de actuar tanto por normas generales como por
rescriptos singulares no vinculados a Ley alguna y capaces, ademas, de pasar
por encima de las Leyes existentes; y, a la vez, en cuanto se tratase de asuntos
administrativos, los jueces llamados soberanos, a quienes se habria trasladado el
poder absoluto del monarca, decidian segun la razén de Estado y no conforme a

una Ley cualquiera que pudiera imponerse a ellos imperativamente.”

Ademas indica que:

“Una de las grandes innovaciones que la Revolucion Francesa aporté al mundo
europeo fue la de una nueva idea de la Ley [...] la Revolucion va a cambiar de
forma radical la situacion de la Ley en el Antiguo Régimen y va a colocarla en el
lugar central de toda la construccion politica y, consecuentemente, en la posicion
juridica del Estado y, por lo que ahora nos interesa, de la Administracion.” (Garcia

de Enterria & Fernandez, 2008)

Ahora bien, la idea de la sumision de la autoridad a la ley, la efectiva limitacion
de los poderes del Estado y el control legal de la administracion publica tampoco
fueron frutos inmediatos de la Revolucién Francesa, que si bien tuvo mayor
influencia en el pensamiento juridico y politico iberoamericanos que la Revolucién
Norteamericana, carecié de las mejores consecuencias que, en cuanto al imperio de
la ley, tuvo esta Ultima. Asi, mientras que en los Estados Unidos quedo establecido
(en 1803) la doctrina del control judicial de la constitucionalidad de las leyes y de los
actos del gobierno federal, a raiz de la sentencia escrita por el magistrado John
Marshall, en Francia ocurrié lo contrario, quedando la administracion fuera del

control jurisdiccional. En los Estados Unidos la nocion o teoria de la separacion de
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los poderes se afianz6 pero en términos de la conocida expresion de frenos y
contrapesos, de manera que a los controles reciprocos explicitamente estatuidos
por la Constitucién federal, vino a sumarse la facultad de revision judicial de la
constitucionalidad de las leyes, es decir, de los actos del Poder Legislativo. En
Francia los revolucionarios querian mas bien evitar que los jueces llegaran a tener el
poder que, de alguna forma, habian ostentado durante el Antiguo Régimen en
cuanto a las ordenanzas reales y por esa razon promulgaron leyes que les vedaron

la potestad de juzgar la legalidad de los actos de la administracion.

La promulgacién de tales leyes no resolvia mas que los temores de los
revolucionarios, dejando fuera el problema de que la Administracion se sometiera a
las leyes dictadas por la Asamblea. Y es de esa necesidad, nacié y se desarroll6 un
sistema distinto del norteamericano, mediante la creacibn de Organos
especializados que controlaran la legalidad de los actos de la administracion
publica. Surge asi el instituto juridico de lo contencioso-administrativo, tanto como
un medio de contralor desde dentro de la misma Administracion, como también la

instancia a la cual pueden llevar sus diferencias y sus quejas.

Por otra parte, el control de legalidad de los actos administrativos, se ejercen
de diversa manera en los diversos paises, por lo cual mencionare brevemente su

ejercicio en algunos paises latinoamericanos.

En Colombia como en la mayoria de los Ordenamientos Juridicos de los
estados los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, esta
presuncion de legalidad tiene consagracion en el articulo 88 del cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo (ley 1437 de 2011),

la cual traduce que estos se ajustan a las normas y a la constitucion. Sin embargo,
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dicha presuncion puede ser desvirtuada por la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa, cuando dichos actos son demandados a través de los medios de

control pertinentes para ello. (Gerencie, 2014, p.1)

Esta presuncion es desvirtuada cuando se ejerce el control jurisdiccional de los
actos administrativos; para ejercer control jurisdiccional sobre los actos
administrativos en Colombia existen dos vias; por via de accion a través de los
distintos medios de control, cuando son demandados los actos con la finalidad de

gue se declaren nulos y se saquen del ambito juridico.

El control jurisdiccional por via de excepcién, cuando el juez inaplica actos
administrativos por ser estos contrarios a la constituciéon o la ley; cuando el control
es por via de excepcion no se declara la nulidad del acto administrativo, sino que se
inaplica con efectos interpartes, de conformidad con lo sefialado en el articulo 148
del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, el

cual sefala lo siguiente:

“En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, el juez podra, de oficio 0 a peticion de parte, inaplicar con efectos

interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucién Politica o la

ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos

en relacion con el proceso dentro del cual se adopte”.

Hay que destacar del control por via de excepcién que este no solo puede
ejercerse por iniciativa del juez, ya que es admisible que dicho funcionario lo aplique

cuando la parte interesada asi lo ha solicitado; otro aspecto a resaltar del control por
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via de excepcidon es que el acto inaplicado sigue vigente en el ambito juridico, solo

gue no se aplica en el caso en concreto. (Gerencie, 2014, p.1)

En Venezuela denominado como Control de llegalidad en defensa del principio
de legalidad son creados controles para frenar las posibles actuaciones legales de
la administracion. En este pais de manera similar al nuestro existen dos tipos de
control, los recursos administrativos y los recursos contenciosos administrativos o

jurisdiccionales. (Santoyo, 2015, p.2)

Los recursos administrativos: son aquellos que sirven a los administrados para
solicitar a la Administracion Publica el cumplimiento de su deber de mantener el

imperio de la ley. Lo principales recursos son:

e El Recurso de Reconsideracion

e El Recurso Jerarquico

Los Recursos Jurisdiccionales: su papel es controlar los actos administrativos
contrarios al principio de legalidad Administrativa, se ejerce ante un ente

jurisdiccional competente segun la ley. Los principales son:

e Accion de nulidad por inconstitucionalidad
e El Recurso de Casacion

e El Recurso Contencioso-Administrativo de Anulacién

En Chile conforme el articulo 3 inciso final de la IbPA el acto administrativo se
presume legal por el solo ministerio de la ley y dicha presuncion se ve reforzada, en
los hechos, en aquellos casos en que el acto se ha sometido al examen previo de

legalidad, a través del tramite de toma de razon ante la contraloria general de la
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republica. Sin embargo, se trata de una presuncién simplemente legal o iuris tantum,
lo que permite que pueda ser desvirtuada a través de su impugnacién en un
procedimiento administrativo o en un procedimiento contencioso-administrativo.
Evidentemente, la carga serd de quien alega la ilegitimidad, sin embargo la
impugnacion y la tutela judicial efectiva haran posible controlar la actuacion de la
administracion del estado, siendo una de sus consecuencias la posible extincion del
acto administrativo por la ilegalidad de que adolece. Todo aparece claramente
consagrado a nivel constitucional (art. 38) y legal (art. 2 ley n°18.575 organica
constitucional de bases generales de la administracion del estado y art. 15 IbPa).

(Bermudez , 2010, p.104)

3.2. Control de legalidad en el Ecuador

El Control de Legalidad de la actuacién administrativa en nuestro pais se
encuentra dividido en tres bloques a saber, el control en sede administrativa, ante y
por la propia administracion publica, donde los administrados podemos ejercer
control interponiendo recursos administrativos; el control de via judicial que se activa
a través de la interposicion de acciones ante los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo o en caso ante el Tribunal Contencioso Tributario; y por dltimo, el
Control de Constitucionalidad, (que no constituye propiamente control de legalidad)
es aquel que verifica el respeto a la Carta Magna y lo ejerce la Corte Constitucional
como 6rgano especializado, asi como los jueces ordinarios, facultados por la
Constitucion en su articulo 172 que determina que los jueces administraran justicia
con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley. Sin dejar de lado la accion de lesividad que constituye también

un medio de control de legalidad de los actos administrativos.
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El control de constitucionalidad y el control de legalidad tiene una diferencia
fundamental, el primero se presenta cuando inconsistencia con un precepto
constitucional; y el segundo cuando existe inconsistencia en relacibn con un
precepto legal. Sin embargo, la Doctora Carmen Amalia Simoné Lasso (2005) vierte
un criterio diferente, en su trabajo de tesis titulado “El Control de Constitucionalidad

de los Actos Administrativos en el Ecuador”:

“...) La distincion resulta ser compleja tomando en consideracion que ley y

Constitucion son parte de un mismo ordenamiento juridico (...)

Toda norma legal debe necesariamente tener como base a algun precepto
constitucional, bien de forma directa, bien de forma indirecta, lo cual nos conduce
a afirmar que toda ilegalidad —al menos toda ilegalidad material- que afecte a un
acto administrativo, implica consecuentemente una inconstitucionalidad, pues

toda violacion de /a ley afecta la Constitucion.” (p.76)

Por otra parte, puede suscitar casos en que un acto administrativo
simultaneamente resulte ser impugnable tanto ante la jurisdiccibn contenciosa
mediante un recurso contencioso, cuanto ante la jurisdiccion constitucional mediante
la accion de inconstitucionalidad, por adolecer el acto de vicios de ilegalidad que
perjudican derechos subjetivos del administrado, que son al mismo tiempo derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. De darse el caso, la Doctora
Carmen Simoné (2005) expone que “Se ha dicho que el criterio que debe seguirse
para determinar la procedencia del recurso contencioso-administrativo (o
contencioso-tributario), o de las deméas férmulas de control de constitucionalidad,
seria la inmediatez del principio constitucional infringido”. (p. 77) Por lo tanto, segun

la Doctora en mencion, si el acto contradice solo de forma mediata la Carta Magna,

65
Jeaneth Magdalena Guaman Solano



UNIVERSIDAD DE CUENCA
Faculdad de Jurispudencia, Ciencias Politicas y Sociales

o si adolece de vicios de ilegalidad, cabe el recurso contencioso; mientras que si el
acto contradice de forma inmediata y directa la Constitucidn, procede la accion de

inconstitucionalidad. (Simoné, 2005)

Al respecto, la Doctora Carmen Simoné (2005) cita la sentencia del Tribunal

constitucional, que expresa:

“Que, en ocasiones ocurre lo que se conoce como violaciones indirectas a la
Constitucion, es decir, que la afectacién realmente se produce contra legislacion
secundaria que se deriva de la norma suprema. No se debe olvidar que la
Constitucion es un cuerpo organico y dogmaético, y por lo tanto, sus normas
generalmente son desarrolladas en otras para que encuentren mejor
aplicabilidad. De ahi, que las violaciones directas a los preceptos constitucionales
ameriten la interposicion de procesos constitucionales, pero no toda infraccion a
la Constitucion significa que se puede demandar mediante tales procesos, sino
gue existen situaciones en que las demandas deben presentar ante otras vias
previstas en el ordenamiento juridico para proteger la ley, y en consecuencia, la
Constitucion; (...) El Organo Constitucional, por su naturaleza, se constituye en
un 6rgano de valoracion juridica entre el contenido de los actos en su relacion
directa con las normas constitucionales, o entre la legislacion secundaria también

de manera directa con aquellas;”

De ello entendemos que, sin embargo de los criterios emitidos por ciertos
autores, sobre el hecho de cuando cabe acudir a una u otra via, corresponde al
propio 6rgano de control, valorar la inmediatez o mediatez, la afeccion directa o
indirecta a la Constitucion, en cada caso concreto. Ello implicara que el administrado

gue impugne un acto por considerarlo inconstitucional o ilegal, debera esperar la
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resolucién del 6rgano. Estos inconvenientes han conllevado a que los afectados
interpongan  simultaneamente acciones de inconstitucionalidad y juicios

contenciosos.

Al respecto, la sentencia del Tribunal constitucional, manifiesta que es posible

entablar acciones simultaneas:

“(...) en esta clase de procesos esta Magistratura ejerce control de
constitucionalidad de actos administrativos, el que tiene un objeto especifico:
fiscalizar la regularidad constitucional de los actos administrativos. La
interposicion simultanea de otras acciones a través de las que se impugnen estos
mismos actos no enerva ninguno de los procesos: de este modo, Si se interpuso
recurso contencioso administrativo y demanda de inconstitucionalidad, ninguna
de las acciones se afecta, pues su objeto es distinto (control de legalidad el

primero y de constitucionalidad el sequndo)” (citado por Simoné, 2005, p. 78)

De modo que, no hay listis pendencia entre recurso contencioso administrativo
y la accion de inconstitucionalidad, pues tal como menciona la Doctora Carmen
Simone la primera se dirige contra la autoridad publica de quien emané el acto,
mientras la segunda se dirige contra el acto como tal, ademas los objetos de una 'y

otra, son diversos.

“Como hemos mencionado con anterioridad, la accion contencioso administrativa
se dirige propiamente contra el 6rgano o la autoridad de quien emand el acto,
mientras que la accidén de inconstitucionalidad se dirige contra el acto mismo.
Igual situacidon ocurre con la accién de amparo. En cuanto al objeto de estas

acciones, mientras que la accién de inconstitucionalidad tiene por objeto la

67
Jeaneth Magdalena Guaman Solano



UNIVERSIDAD DE CUENCA
Faculdad de Jurispudencia, Ciencias Politicas y Sociales

suspension de los efectos de un acto violatorio de la Constitucidon, el recurso
contencioso administrativo pretende la anulacion de un acto lesivo de los

derechos subjetivos del administrado (...)” (Simoné, 2005, p.79)

Por otra parte, es preciso definir “el control de legalidad de los actos
administrativos”, para ello debemos definir en primera instancia que es la legalidad.
Como debemos haber indicado en capitulos anteriores, legalidad es toda actuacion
gue se realice dentro del marco del ordenamiento juridico. ElI ordenamiento juridico
esta conformado “Por la ley escrita y por la ley no escrita, formando lo que se ha
dado a llamar el bloque de legalidad, tenemos que los principios generales del

derecho integran ese bloque y ese ordenamiento” (Romero, s.f, p.74)

Segun algunos diccionarios “La palabra control proviene del término
francés contrble y significa comprobacion, inspeccién, fiscalizacion o intervencion”.
Sin embargo, en el contexto juridico, la palabra control, no se limita Unicamente a
supervisar las actividades de otro o las propias, ya que ademas, establece métodos

gue eviten el ejercicio abusivo del poder.

“Su funcién, pues, no es solamente vigilar el respeto a los limites, sino también
evita el abuso de poder, impidiendo que se lleven a cabo acciones que vulneren
las normas que lo estableces o, en su defecto, imponer sanciones a quienes se

extralimiten en el ejercicio de sus funciones” (Unam, biblio.juridicas.unam, s.f, p.1)

Podemos definir el control de legalidad de los actos administrativos como la
comprovacion que se hace de los actos emitidos por la administracion, para

establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.
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El control de legalidad se puede ejercer tanto administrativamente, como
judicialmente, como ya indicamos en lineas anteriores. Pero cabe precisar que “El
control a realizar por la jurisdiccidon contenciosa-administrativa es exclusivamente un
control de legalidad, sin que la jurisdiccidn pueda entrar a analizar cuestiones de
oportunidad, conveniencia o utilidad” (Moreno, Masso, & Pleite, 2006, p.2). Ademas,
el control de legalidad de los actos administrativos es una facultad propia de la
administracion, o en su caso de la jurisdiccion contenciosa administrativa, por lo cual

no puede ejercer dicho control ninguna otra jurisdiccion.

El jurista Alfredo Manrique Reyes, en su obra “Fundamentos de la organizacion
y del funcionamiento del Estado Colombiano” al tratar el control de legalidad de la

actuacion administrativa, cita al Doctor Alvaro Tafur Galvis, quien agrega:

“Establecido el control de legalidad como garantia de la administracion y del
administrado, corresponde a éstos, en principio, desatar los mecanismos de
control que permitiran constatar si el acto se acomoda o no a las normas
superiores y si no causa agrabio injustificado a interes subjetivos debidamente

protegidos” (Manrique, 2010,p.354)

3.3. La legitimidad y la Oportunidad

En la legislacibn ecuatoriana la no verificacion de la legitimidad y la
oportunidad en la emision de los actos administrativos, son razones de extincion y
reforma del mismo, conforme lo establecido en el 90 del Estatuto del Régimen
Juridico de la Funcién Ejecutiva: “Art. 90.-RAZONES.-Los actos administrativos
podran extinguirse o reformarse en sede administrativa por razones de legitimidad o

de oportunidad’.
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Cabe en este momento recordar el mérito y la legitimidad ya analizados con
anterioridad. Por el primero se entiende el medio por el cual se analiza la pertinencia
de la emisién del acto, es decir, el mérito es el estudio de la conveniencia publica en
donde la autoridad decide o prevé la existencia de la necesidad para la emision del

acto de acuerdo a la norma juridica.

El mérito entonces debe preceder a la emisién del acto administrativo, que
debe exteriorizarse por medio de los respectivos informes técnicos, juridicos y
econdmicos; que deben reflejar los estudios de pre-factibilidad y factibilidad de la

emision del acto.

La legitimidad, es la correcta observancia de la ley en la emision del acto
administrativo, es decir, el acto es emitido conforme a derecho. Este debe
establecerse en relacion no solo de la ley, sino al hecho y el objeto del acto

administrativo.

Para regular la actuacion administrativa se han impuesto varios limites
juridicos que aseguran el respeto a la norma y permite el control de la actividad
administrativa. De acuerdo con el jurista Dromi (1987) “El principio de la legalidad
opera en el quehacer de la Administracién publica -no siempre estatal-, imponiendo
una determinada modalidad de obrar, ajustada a reglas juridicas y politicas, de

legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia.” (p.71)

Para verificar la legitimidad del acto administrativo es necesario que exista una
fuente primaria permisiva, es decir una norma que habilite al funcionario a obrar. Es
asi, que la funcion administrativa debe actuar en estricta aplicacion del principio de
legalidad, conforme el cual solo se puede hacer lo que esta permitido expresamente

por la ley.
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Sin embargo, la legitimidad abarca no solo lo reglado, sino también los actos
discrecionales, que son por consiguiente objeto de control. Por tanto se dice que el
primer limite del poder discrecional es la autorizacion de la ley, pues un la
administracion no puede ejercer atribuciones discrecionales, a menos que la propia

ley le conceda esta facultad.

El acto administrativo discrecional segun el doctor Patricio Secaira es:

‘Aquel que se expide en ejercicio de la libertad que la ley concede a la autoridad
publica para que resuelva asuntos especificos. (...) Esta especie de libertad legal
entregada al administrador, le permite decidir los asuntos aplicando la sana
critica, el efecto de justicia y la garantia del bien publico protegido.” (citado por

Villalba, 2014, p.65)

La actividad discrecional de la administracion es inevitable para el
cumplimiento de los fines del estado, sin embargo, el derecho a ejecutar los actos
discrecionales no libera a la administracion de un comportamiento adecuado en la
observancia del orden juridico. Por ello, es necesario el control de legitimidad al
actuar discrecional de la administracion, en base a los limites juridicos de
razonabilidad, no desviacion del poder, buena fe, equidad, principios generales del

derecho.

El Reglamento para el control de la Discrecionalidad emitido por Decreto
Ejecutivo No. 3179, Registro Oficial 686 del 18 de Octubre del 2001, al tratar sobre

actos administrativos discrecionales, establece:

“Art. 2.-De los actos discrecionales.-La potestad discrecional de la administracion

en la produccion de actos administrativos se justifica en la presuncion de
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racionalidad con que aquella 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
gue 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
aplicacidén determine e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin

que aquella persigue. (...)"

Es deber de la administracion, controlar y verificar la legitimidad del acto
administrativo, su oportunidad y conveniencia, pues aquello conllevara al correcto
funcionamiento de en drenaje administrativo y el cumplimiento de los fines estatales,

ademas de otorgar seguridad juridica.

3.4. Técnica de Control de la Juridicidad Administrativa

La técnica de control de la juricidad administrativa tiene por objeto la
fiscalizacion del actuar administrativo, a través de un conjunto de normas o reglas,
tomando en consideracion la competencia, la motivacion, la comprobacion, la

calificacion, la eleccion y finalidad en el dictado y ejecucion del acto.

3.4.1. Competencia

El control de competencia, hace referencia a la autoridad que emite el acto

administrativo, quien a su vez debe estar dotado de atribuciones legales.

La competencia administrativa es la aptitud legal expresa que tiene un 6rgano
para actuar en razén, de la materia, del territorio, de las personas, grados y tiempo.
Es decir, la competencia es el conjunto de atribuciones de los érganos y entes que

componen el Estado, las mismas que son precisadas en el ordenamiento juridico.
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Por tanto, a través del control de competencia se verifica si la autoridad publica
se encontraba dotada de atribuciones juridicas tanto en la materia sobre la cual
recae la decision, en el territorio en el que actla, el tiempo, y finalmente determinar
el grado jerarquico, es decir, la autoridad que emitié el acto administrativo fue la

legal.

Es caracteristica propia de un Estado democratico la asignacion de funciones,
y potestades publicas a diferentes 6rganos e instituciones, los cuales ejerceran
solamente las competencias y facultades que la Constitucion y la ley les han
atribuido; para lograr una buena organizacién administrativa y el pleno cumplimiento

de los fines estatales.

3.4.2. Motivacion

Una vez verificada la competencia de la autoridad que emitié el acto y de no
encontrarse reparos juridicos en ella, se procede con el control de motivacion, pues
es el momento oportuno para analizar el hecho que motiva la decision, la

circunstancia factica habilitante de la emisidon del acto administrativo.

Nuestra Carta Magna, establece en su articulo 76, numeral 7, literal I:

“(...) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habré
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
gue se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién 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 (...)”
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La Ley de Modernizacion del Estado al respecto de la motivacion, establece en

su articulo 31 se lo siguiente:

“Art. 31.- MOTIVACION.- Todos los actos emanados de los 6rganos del Estado,
deberan ser motivados. La motivacion debe indicar los presupuestos de hecho y
las razones juridicas que han determinado la decisién del 6rgano, en relaciéon con
los resultados del procedimiento previo. La indicacion de los presupuestos de

hecho no sera necesaria para la expedicion de actos reglamentarios”

De los preceptos legales se desprende la obligatoriedad de la administracion
de motivar sus decisiones, pues se trata de un elemento sine quanon de los actos
administrativos. Esta obligatoriedad adquiere aiin mas importancia al tratar el tema
de los actos administrativos discrecionales, ya que, es a su vez, uno de los

elementos fundamentales del control de la arbitrariedad.

A través del control de motivacion se debe, primero comprobar si el hecho
invocado por la autoridad que emiti6é el acto administrativo, existié en realidad. Para
ello debe atener a la documentacion pertinente adjuntada a la decision. Si el hecho
invocado no es real, no existe, el actuar de la Administraciébn sera contrario a

derecho, por carecer de motivo.

Siendo existente y real el hecho, este debe encontrarse tipificado por la norma
como situacion habilitante para la actuacién de la administracién. De no ser asi, la
decision administrativa no se ajusta a derecho y debe ser observada por el 6rgano

de control.

Por otra parte, cuando se haya emitido un acto administrativo discrecional, se

procedera con el control de motivacion de acuerdo a elementos externos que

74
Jeaneth Magdalena Guaman Solano



UNIVERSIDAD DE CUENCA
Faculdad de Jurispudencia, Ciencias Politicas y Sociales

prueben gue ese acto fue emitido dentro de los limites legales, tales como el bien

comun o el interés publico.

Al respecto, el Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los actos

de la Administracién Publica, establece en su articulo 4, inciso tercero, lo siguiente:

“(...) 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 seré 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 encontrard su principal instrumento de control en la justificacion,
precisamente por la atenuacion de la posible fiscalizacion sobre los otros

elementos del acto administrativo”

Asi, la motivacion es un requisito fundamental en la emision de actos
discrecionales, ya que tiene relacion con la validez misma del acto, pues permite
diferirlo de la arbitrariedad, ademas de garantizar la tutela judicial efectiva y la

defensa del administrado.

La motivacion es una de las garantias basicas plasmada en nuestra Carta
Magna, en su el articulo 76, numeral 7, literal |; asi como el articulo 31 de la Ley de

Modernizacion y el articulo 22 del ERJAFE.

En resumen, el acto administrativo, ya sea que su emision corresponda a una
actividad reglada o discrecional, debe siempre ser motivada al momento de emitirse,
pues ello le otorga validez al mismo, de lo contrario, estaria viciado por falta de

causa 0 motivo.

3.4.3. Comprobacion
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En el control de comprobacion, se trata simplemente de una constatacion de

los hechos que constituyen el presupuesto factico del acto.

Incluso tratdndose de un acto administrativo discrecional, la sumision a la
comprobacién del hecho factico, revierte gran importancia, y la administracion debe

cenirse a ello en la emision del acto.

Al respecto el Tratadista Roberto Dromi (2001) expresa:

“La Administracion, aun encontrdndose en ejercicio de un poder discrecional,
debe cefiirse a los limites de la comprobacion de los hechos y calificacion de los
presupuestos de hecho. La comprobacién exacta de los presupuestos de hecho
del acto, o la exactitud material de los hechos basicos de la decision, evita, por
otra parte, el llamado error de hecho. Este puede ser controlado también
jurisdiccionalmente, y consiste simplemente en el falso conocimiento de la

realidad” (p.1050)

La no comprobacion exacta de los presupuestos de hecho del acto, puede
conllevar por una parte, al llamado supuesto de hecho, que se da cuando la
administracion se fundamente en hechos inexistentes o que sucedieron de manera
distinta a la apreciacion dada por la autoridad al momento de la emision del acto; y
por otra al llamado falso supuesto de derecho, cuando la administracion se

fundamenta en una norma que no es aplicable al caso concreto.

3.4.4. Calificacion juridica de los hechos

Una vez comprobada la existencia concreta del hecho y realizada la sumisiéon

de esta a la norma, que previamente habilita a la autoridad a emitir un acto
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administrativo, corresponde realizar la calificacion juridica de los hechos. Sobre el

tema, el jurista Roberto Dromi (2001) manifiesta:

“Verificada la existencia concreta del hecho y precisada su tipicidad normativa,
que prefigura la habilitacion juridica previa del administrador, corresponde
observar lo que se denomina la calificacién juridica. Es decir, si tal hecho existe y

es habilitante de la actuacion administrativa...” (p.1051)

La errénea calificacion juridica de los hechos o su omision, conlleva a una
tergiversacion de procedimientos y consecuentemente la violaciéon de derechos de

los administrados.

La existencia del hecho debe estar verificado para establecer una correcta
relacion con la norma, y es obligacion del érgano contralor determinar si la autoridad
gue emitié el acto, ha realizado la calificacién juridica. Al respecto Roberto Dromi
(2001) expresa “Es tarea esencial del érgano de contralor determinar si el autor de
la decision ha calificado correctamente en Derecho su actuar en lo concerniente al

hecho.”(p.1051)

La calificacion constituye ademds, un claro limitante de la actuacion
administrativa discrecional, pues a través de ella se logra determinar los abusos de

la administracion publica.

3.4.5. Eleccidn

El control de eleccidén, se relaciona directamente con el momento en el cual la

administracion debe expresar su decisiéon, ya que la autoridad administrativa posee
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cierto tipo de libertad para elegir cuando y bajo que parametros y circunstancias

emitir un acto administrativo.

El control de eleccion esta intimamente relacionado con la emision de actos
administrativos discrecionales, pues existe una permision del orden juridico para
gue la administracion elija oportuna y eficazmente los medios y el momento de su
actividad dentro de los fines indicados por la ley. En palabras del tratadista Roberto
Dromi (1987) “la ley permite al administrador ser quien aprecie la oportunidad o

conveniencia del acto” (p.54)

Entendemos por conveniencia la libre apreciacion de la autoridad
administrativa para emitir un acto, dentro de los limites legales, por considerarlo
pertinente e idonea para la satisfaccion de la necesidad publica. Es por ello que la
conveniencia esta en intima relacion con los fines que persigue el estado, debido a
gue es la autoridad quien decide actuar de acuerdo a la utilidad, ventaja o beneficio

gue ese acto producira a la Administracion.

Se torna un tanto complicado realizar control sobre la libertad de eleccion que
posea la administracién, por ello, dicho control debe producirse en base a los
principios generales del Derecho como, la justicia, racionalidad, buena fe,
proporcionalidad, igualdad, entre otros; conforme el cual se verificara si la eleccion

de la administracion fue oportuna y conveniente.

3.4.6. Finalidad

La actividad de la Administracion esta condicionada por la Constitucion y la ley
a la obtencion de determinados resultados. Asi lo expresa nuestra Carta Magna al
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manifestar en su articulo 226 que las instituciones del Estado, 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; por ello la administracion
no puede procurar resultados distintos a los perseguidos por el Estado, pues lo que

se busca es el logro de determinado fin.

El control de finalidad por tanto, tiene por objeto controlar la sumision de la
administracion publica a los fines estatales en la emision del acto administrativo, de
lo contrario desembocaria en desviacion del poder por la obtencion de un fin

diferente al interés general.

También cabe resaltar que en palabras del jurista Roberto Dromi (2001), el
control de finalidad de la actuacién administrativa viene a ser otro de los limites

puestos al poder discrecional por el principio de la legalidad administrativa. (p.1051).

3.5. Formas de Control

El tratadista Roberto Dromi (2001) estudia, como una de las formas de control
de legalidad de los actos administrativos, la revocacion (p.1052), sin embargo, la
anulabilidad revierte gran importancia dentro de ese tema, por lo cual también sera

objeto de estudio.

3.5.1. Revocacion

Antes de abordar este tema, es necesario realizar un analisis sobre la llamada

‘revision de oficio”. La revision de oficio puede entenderse como el género
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comun del que podemos diferenciar posteriormente dos especies o variedades, la
revocacion de actos administrativos y la anulacion de actos administrativos, en este

ultimo caso a su vez por causa de nulidad o de anulabilidad.

La accion de revisar, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola implica “someter algo a nuevo examen para corregirlo, enmendarlo o
repararlo”. Por otra parte, el término revocar del latin revocare hace referencia, en
primer lugar, y desde un estricto punto de vista etimoldgico, a “volver a llamar”,
siendo la acepcién que mas interesa destacar del diccionario la de “dejar sin efecto
una concesion, un mandato o una resolucién”, y ello precisamente tras haberlo

sometido a nuevo examen, esto es, a revision.

De este modo, la revocacion, consiste en el propdsito de volver a llamar a un

acto administrativo con la intencion de retirarlo del mundo juridico.

La revocacién es aceptada, como uno de los modos de extincion de actos
administrativos y es una facultad propia de la administracién, es decir, solo puede
darse en sede administrativa. Los juristas Garcia de Enterria y Tomas-Ramon
Fernandez (2001) confirman aquello, al manifestar que “Se entiende por revocacion

la retirada definitiva por la Administracion, de un acto suyo anterior mediante otro de

signo contrario” (p.644)

Para el Doctor Granja Galindo (2001):

“...la revocacion del acto administrativo consiste en la declaracion de voluntad de
la administracion publica, en virtud de la cual se anulan o modifican los efectos

juridicos producidos por el acto revocado. La revocacion es una forma de
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extinguir la relacion juridica establecida entre la administracion y el particular” (p.

110)

El tratadista Roberto Dromi (1987) también se refiere a ello, y al respecto dice:

“En sentido lato, revocacion es sinG6nimo de alteracion del acto por la propia

Administracion, y comprende la derogacion sin sustitucion, la derogacion con
sustitucion y la simple modificacién de él por su autor o superior, de modo que en
sus consecuencias normativas desaparece del orden juridico o subsiste pero

modificado” (p.702)

Por lo tanto, la revocacién tiene por objeto dejar sin efecto un acto
administrativo, por motivos de interés publico u oportunidad y legitimidad. Por
razones de oportunidad la revocacion procede respecto de cualquier tipo de acto

administrativo, reglado o discrecional.

Aquello implica entonces, haber reconocido previamente la existencia acto
administrativo y de sus efectos. Es decir, se trata de un acto administrativo
estable. La estabilidad es uno de los caracteres juridicos esenciales del acto
administrativos, que segun el tratadista Roberto Dromi (1987) “Es la prohibicion de
revocacion en sede administrativa de los actos que crean, reconocen o declaran un
derecho subjetivo, una vez que han sido notificados al interesado” (p. 221). Por ello,
la potestad revocatoria de la administracién encuentra un conflicto entre el interés
publico a la revocacion de la situacion existente por un lado y, por otro, la seguridad

juridica del administrado al mantenimiento de su statu quo intangible.

De esta manera, por la consecuencia que derivan de la revocaciéon del acto

administrativo y por la seguridad juridica del destinatario del acto, la accion
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revocatoria deba producirse mediante la ineludible observancia de una serie de
requisitos o exigencias. Por ello no cabe el ejercicio de esa potestad por parte de la
administracion sin que previamente una norma habilite y determine en forma
expresa los supuestos en que la revocacion puede producirse, pues la facultad de la

administracion para revocar sus propios actos administrativos no es absoluta.

Entendemos entonces por revocacion, la declaracion unilateral de la autoridad
competente en ejercicio de una potestad administrativa por la que extingue,
sustituye, o modifica un acto administrativo por razones de oportunidad o
ilegitimidad, que genera efectos juridicos directos e inmediatos. Revocacién que

puede ser total o parcial, con sustitucion del acto extinguido o sin ella.

En cuanto a la regulacibn normativa, el Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcién Ejecutiva, respecto de la revocacion determina:

“Art. 170.- Revocacion de actos y rectificacion de errores.

1. La Administracion Publica Central podra revocar en cualquier momento sus
actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya
dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de

igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico (...)”

Del texto se deduce que los actos administrativos declaratorios de derechos,
es decir, favorables, no pueden ser revocados por la administracion, “como tampoco
los que han servido de fundamento a una sentencia judicial ejecutoriada” (Zavala,
2011. p.682); la revocacion de un acto declarativo de derechos sera nulo de pleno

derecho. No asi, los actos de gravamen o desfavorables que pueden ser libremente
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revocados por la administracién, siempre que dicha revocacion no sea contraria a

las leyes.

Finalmente, los actos administrativos pueden ser revocados en cualquier
momento, sin embargo, es importante primero definir si el acto es revocable o no,
pues en palabras del tratadista Secaira Durango, si estos no rebasan la esfera de la
administracion interior de la entidad, estan orientados al ordenamiento solo de la
entidad y no generan efectos juridicos en terceros es plenamente revocable. (citado

por Villalba, 2014, p.75)

3.5.2. Anulacién

La anulacion es también un modo de extinguir los actos administrativos, por
razones de ilegitimidad. Mientras que la revocacion cabe en sede administrativa, la
anulacion cabe en sede judicial, pues existe imposibilidad legal de anular sus

propios actos.

Son anulables “los actos que infringen el ordenamiento juridico”. Al respecto el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidén Ejecutiva determina los

siguientes:

“Art. 130.- Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la administracibn que incurran en cualquier

infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.
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2. No obstante, el defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando el
acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé

lugar a la indefensién de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas sélo implicard 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.”

Asi, no todas las infracciones del Ordenamiento Juridico originan vicios que
dan lugar a la anulabilidad. Hay que exceptuar los supuestos de irregularidad no
invalidante que comprende en primer lugar las actuaciones administrativas
realizadas fuera del tiempo establecido, que solo implicaran la anulacion del acto
cuando asi lo imponga la naturaleza del termino o plazo, y la responsabilidad del

funcionario causante de la demora.

Los defectos de forma soélo invalidan el acto administrativo en algunos del
supuesto previstos en la norma, esto es: cuando carecen de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin, cuando producen indefension de los

interesados.

El reconocido jurista Jorge Zabala Egas (2011) se refiere al respecto e indica lo

siguiente:

“En consecuencia, la prescindencia total y absoluta del procedimiento, como
hemos visto, es causa de nulidad de pleno derecho, mientras que la nulidad de
un concreto tramite exigido por la norma que regule el procedimiento solo da

lugar a la anulabilidad del acto administrativo” (p.639)
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La anulacién sélo cabe a peticibon de parte. La nulidad de los actos
administrativos, no puede declararse de oficio por los jueces, salvo los casos de

inexistencia, en los que, por otra parte, el acto no se presume legitimo.

El tratadita Gordillo (2013), para hablar de anulabilidad, explica primeramente
gue las nulidades que afectan los actos administrativos son de tres tipos: nulidad,

anulabilidad o inexistencia. (p.2)

Ademas agrega que los vicios que dan lugar a cada uno de este tipo de
nulidades, se determina de acuerdo a la importancia y gravedad del vicio en cada
caso: “Si el acto tiene vicios medianamente graves, el acto es anulable; si es muy

grave, el acto es nulo; si es grosero, hay inexistencia de acto” (Gordillo, 2013, p. 2)

Cabe mencionar también que la validez o invalidez del acto no depende de
gué elementos estan viciados, sino de cuan importante es la trasgresion efectuada

al orden juridico.

“Si la violacion del orden juridico es grosera, habra inexistencia de acto aunque
él tenga aparentemente todos sus elementos; si la infraccibn es de poca
importancia, el acto sera anulable o incluso valido aunque esté viciado uno de los

elementos “esenciales” de éste” (Gordillo, 2013, p. 2)

La anulabilidad o nulidad relativa, se establece en el ordenamiento juridico en
beneficio exclusivo del particular afectado por el acto viciado, por lo que, tiene
efectos mucho més limitados que la nulidad absoluta. Asi, solo quienes han sido
afectados por el acto anulable pueden pedir la declaracion de nulidad dentro de
cierto plazo, transcurrido el plazo sin accion alguna, gana estabilidad, “es decir, el

vencimiento de plazo previsto en la norma pertinente genera la presuncion de
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consentimiento por parte de o de los interesados, dotando la normativa al acto de
una gran estabilidad (...)” (Zavala, 2011, p. 671); sin embargo, el acto no se
considera todavia subsanado, pues la figura juridica de la convalidacién en palabras

““

de doctor Zabala Egas “ se limita a los actos viciados con ilegalidad, incluida la
desviacion de poder, es decir ilegalidades que no causan su nulidad de pleno

derecho, pues esta es imprescriptible” (Zavala, p. 672)

Cabe precisar entonces, que las infracciones al ordenamiento juridico que no
causen nulidad de pleno derecho del acto administrativo, son causas de
anulabilidad, pues la Unica causa de anulabilidad tipificada es la desviacion de
poder, conforme el art. 95 y 130.1 del ERJAFE. Se incurre en el vicio de desviacion
de poder, cuando se ejerce la potestad administrativa para el cumplimiento de fines
diversos a los que a esta especificamente asigna la norma habilitante, aun cuando
esa finalidad sea en interés publico. Este vicio (la desviacidon de poder) puede
cohabitar con otros vicios de los actos administrativos, sea de competencia, forma o
contenido en conexidn con la primera, esto se deduce del texto de art. 131.1 del
ERJAFE: “cualquier infraccion del ordenamiento juridico incluida la desviacion de

poder”.

Por dltimo, al tratarse de la tutela del cumplimiento de la norma juridica
objetiva, de caracter administrativo, se remite al recurso de anulacién, objetivo o por
exceso de poder y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducirlo,
solicitando a la autoridad judicial la anulacién del acto impugnado por adolecer de

un vicio legal, tema que trataremos mas a profundidad en el capitulo cuarto.

3.5.3. Diferencias entre revocacion y anulacion
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La distincion radica en lo siguiente: la extincidon o eliminacion del acto por
simples motivos de oportunidad, incompatibilidad con el interés publico,
conveniencia administrativa o incluso por causas de mérito, constituye revocacion;
mientras que la eliminacion del acto que se da por presunta ilegalidad, corresponde

a anulacion, o invalidacion.

Entonces, lo que determina que un acto sea objeto de anulacion o de
revocacion no es otra cosa que su ilegalidad o inoportunidad respectivamente, para
continuar existiendo juridicamente. Consecuentemente la revocacion aparece Unica
y exclusivamente sustentada por parte de la Administracion cuando la necesaria
satisfaccion del interés publico obliga a revocar un acto. Sin embargo, cierta parte
de la doctrina afirma que la revocacion, bien puede venir originada por motivos de
legalidad, lo que para otros doctrinarios, mas propiamente implica un verdadero
supuesto de anulacion, o bien puede producirse por motivos de oportunidad, lo que
a juicio ciertos doctrinarios, constituye el verdadero supuesto de revocacién de actos

administrativos.

Ademas, revocacion y anulacion se distinguen de acuerdo con el 6rgano que
dispone la extincion. Se denomina revocacion a la que opera en sede administrativa,
ya se origine en razones de oportunidad o ilegitimidad. Se reserva el término
anulacion para nominar la extincion del acto ilegitimo dispuesto en sede judicial.

(Dromi, 1987, p.248)

3.5.4. Efectos
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La revocatoria, debe reunir ciertas condiciones con respecto al acto
administrativo, al érgano, y al interés publico, para que la extincion de esta se

efectle.

Primeramente, es necesario que el acto administrativo produzca efectos
juridicos; que aquellos efectos del acto hayan sido queridos por el érgano revocante
y que este tenga la titularidad actual en la relacion que intenta revocar; ademas que
una norma juridica atribuya, expresa o implicitamente, la accion del 6rgano
competente; y la existencia del interés publico que exija la extincion de los efectos

del acto, cuya permanencia es inoportuna e inconveniente.

Una vez constituido estas condiciones, la revocacion surtird efectos.

Los efectos de la revocacién dependeran de la causa que da lugar a la misma,
asi, si esta se da por falta de oportunidad los efectos seran declarativos; mientras
que la revocacion dada por causa de la decision administrativa ilegitima, producira

efectos constitutivos.

La revocacion por razones de legalidad surtira efectos retroactivos. Cabe
mencionar que por razones de legalidad solo se puede revocar los actos
administrativos imposibles de convalidar. Mientras que cuando la razon de la
revocatoria es la oportunidad, donde la administracion toda vez que lesione
derechos adquiridos de los administrados, debera indemnizarlos, la revocacion del
acto administrativo produce efectos desde su dictado y hacia el futuro, no
retroactivo, lo que significa que la eficacia del acto originario se mantiene hasta que

se produce la revocatoria.
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Por otra parte, la anulacion se presume legitimo, es eficaz desde que se
expide, la decision que lo declare tiene efecto constitutivo. Ademas, tiene efectos ex

nunc, es decir, desde la fecha en que se decide.

3.5.6. Organo competente para revocar

La potestad revocatoria por parte de la autoridad administrativa no puede ser
ejercida, sin que previamente una norma juridica lo habilite y determine en forma

expresa. Por lo tanto, la competencia debe ser atribuida por la ley.

Los 6rganos competentes para revocar conforme el Art, 91 inciso dos, son:

e La misma autoridad que emiti6 el acto administrativo, ya sea de oficio o a
peticion de un interesado o terceras personas ligadas con los efectos del
acto, cuando afecte sus derechos subjetivos.

e La autoridad jerarquicamente superior a aquella que lo emitid, esto en razén
del orden jerarquico establecido, segun el cual el superior puede revocar el
acto emitido con una autoridad inferior; y,

e ‘Un drgano administrativo externo a la entidad de la cual provino el acto
administrativo”, (L6pez, 2008, p.24) un Organo por ejemplo que tiene la
facultad de controlar la legalidad del actuar administrativo para direccionarlo

hacia el cumplimiento del bien comun.

3.5.7. Revocacion por razones de llegitimidad

Como ya mencionamos, la revocacion puede tener lugar tanto por motivos
de legalidad como de oportunidad (art. 90 ERJAFE). La revocacion por motivos de
legalidad, encuentra justificacion, en la existencia de una ilegalidad, un vicio que
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obliga a extinguir o eliminar dicho acto del Ordenamiento juridico como
consecuencia de la “repugnancia juridica” entre su estructura invalida y los efectos

gue produce.

El Estatuto de régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en su
articulo 93 determina que la extincion de oficio por razones de legitimidad de un acto
administrativo expedido por los 6rganos y entidades sujetas al estatuto, compete
cuando este contiene vicios que no pueden ser convalidados o subsanados. De la
misma manera, deben ser extinguidos los actos administrativos surgidos como
consecuencia de decisiones de otros poderes publicos con incidencia en las

instituciones u 6rganos sujetos al estatuto.

Conforme el articulo 94 del ERJAFE, son vicios que impiden la convalidacion

del acto administrativo los siguientes:

a) Cuando el acto ha sido dictado por un érgano incompetente en razén de la
materia, territorio o tiempo:

b) Cuando el acto administrativo tenga un objeto imposible o constituya un
delito;

c) Cuando los presupuestos facticos del acto administrativo no se adecuen
manifiestamente al previsto en la normas legal que se cita como sustento;

d) Cuando el contenido del acto tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un
interés particular en contradiccion con los fines declarados por el mismo acto;

y

e) Cuando los actos no se encuentren debidamente motivados.

90
Jeaneth Magdalena Guaman Solano



UNIVERSIDAD DE CUENCA
Faculdad de Jurispudencia, Ciencias Politicas y Sociales

Finalmente, el acto administrativo que declara extinguido un acto administrativo

por razones de legitimidad tiene efectos retroactivos.

3.5.8. Revocacion por razones de Oportunidad

La revocacion por razones de oportunidad, meérito o conveniencia, consiste en
la eliminaciéon de un acto administrativo como consecuencia de la adopcion de
nuevos criterios de apreciacion del interés publico. Asi, la revocacion, tiende a
satisfacer mas adecuadamente las exigencias del interés puablico, por lo que

podriamos tratarlo como revocacion por razones de interés publico.

Lo esencial es determinar que efectiva y realmente el interés publico requiera,
para su satisfaccion, que el acto sea revocado, pues la revocacion no puede ser

irrazonable.

La extincion o reforma por razones de oportunidad esta regulada en el articulo
91 de Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcidon Ejecutiva, que
determina esta tendra lugar de oficio cuando existen razones de orden publico que

justifican declarar extinguido dicho acto administrativo.

En cuanto al tiempo dentro del cual la Administracién publica puede revocar
un acto administrativo por razones de oportunidad, cabe advertir que puede hacerlo
en cualquier momento, al respecto no hay término. Es comprensible que asi sea,
pues el fundamento de la revocacién por razones de “oportunidad” es “interés
publico”, de ello deriva que la revocacion resultante de esta causal, puede ser

declarada cuando el “interés publico” asi lo requiera, es decir en cualquier momento.

La revocacion por razones de oportunidad produce los siguientes efectos:
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a) En cuanto a la vigencia del acto, el efecto consiste en la “extincién” del
mismo.

b) Con relacion al “tiempo”, dichos efectos se producen “ex nunc”, es decir para
el futuro, o sea a partir de la fecha de la revocacion, no tiene efectos
retroactivos. Esto es asi porque en tal caso la revocacion tiene efectos
“constitutivos”.

c) Finalmente, la revocacidbn por razones de oportunidad crea para el
administrado el derecho a ser indemnizado (Art. 92 ERJAFE), si tal

revocacion le produjo lesién juridica.

La revocacion por razones de oportunidad la dispone y lleva a cabo la
Administracion publica, por si y ante si, por tratarse de una potestad insita a la
misma, ya que la Administracion publica tiene la facultad y el deber de apreciar el

interés publico y de actuar para satisfacerlo.

El pago de la indemnizacion a que tiene derecho el administrado debe
hacerse, en sede administrativa, en forma previa a dictar la resolucion que extinga o
reforme el acto administrativo; para ello, de oficio o a peticién de parte, se instaurara
un expediente administrativo que se tramitard de manera sumaria conforme el
articulo 92 inciso primero del ERJAFE. Si en esa oportunidad no pudiere efectuarse
el pago del monto total de indemnizacion, deberd ponerse a disposiciéon del
administrado un monto razonable, que después seria reajustado. Ademas, conforme
el inciso segundo del articulo prenombrado, los administrados podran impugnar
judicialmente la resolucion que adopte la Administracion con respecto al pago de la

mencionada indemnizacion.
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CAPITULO IV

CONTROL DE LEGALIDAD: IMPUGNACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

4.1 En sede administrativa

Cuando el administrado se sienta afectado por una decisibn de la
Administracion publica, el ordenamiento juridico otorga a favor de este, la facultad
plena de acudir ante la propia administracion para manifestar su desacuerdo por
medio de reclamos, recursos, solicitudes, peticiones, etc., asi como también el

derecho de intervenir en sede judicial por medio de acciones judiciales.

Los recursos administrativos suponen, en principio, una garantia del particular,
gue le permiten a este ultimo impugnar los hechos y actos administrativos que lo
afectan y defender sus derechos frente a la administracion dando lugar a un
procedimiento administrativo en sede administrativa. Ademas promueve el control

de legalidad de un acto emanado de la autoridad administrativa.

Segun explican los juristas Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez

(2008):

“‘los recursos administrativos son actos del administrado mediante los que éste
pide a la propia Administracion la revocacién o reforma de un acto suyo o de una
disposicion de caracter general de rango inferior a la Ley en base a un titulo

juridico especifico” (p.510)
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La nota caracteristica mas trascendente, es su finalidad impugnatoria de actos
o disposiciones preexistentes que se estiman contrarias a derecho, de ahi su

denominacion recurso administrativo o impugnacion.

El Doctor Marco Morales Tobar en su libro “Manual de Derecho Procesal
Administrativo”, cita al jurista Armando Canosa, quien sobre el recurso

administrativo conceptualiza:

“Toda impugnacion en término de un acto administrativo interpuesto por quien el
acto lo afecte en un derecho juridicamente protegido, invocando razones de
legitimidad o de oportunidad, merito o conveniencia con el objeto de que el
organo que emitié el acto, un superior jerarquico determinado o el 6rgano que
ejerce el control de tutela proceda a revocar, modificar o sanear el acto

administrativo cuestionado” (Citado por Villalba, 2014, p.29)

Entonces entendemos que los recursos administrativos, son los medios que
permiten alegar o discutir la validez u oportunidad de un acto o conducta
administrativa ante la propia administracion autora del acto, para que esta Ultima

revise el acto y lo confirme, modifique, o revoque.

Cabe recordar que los recursos administrativos se interponen ante la
administracion y se tramitan y resuelven por la misma, que reune en este caso la

doble condicién de juez y de parte.

El derecho que puede reclamar el administrado en sede administrativa es a
través de los recursos de reposicion, apelacién y extraordinario de revision, los

cuales en adelante seran objeto de estudio.
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4.1.1. Recurso de reposicién

El recurso de reposicion es un recurso administrativo que se presenta con la
finalidad de impugnar las resoluciones que emanan de la Administracion u 6rganos

administrativos.

Es un recurso que se plantea ante la misma autoridad publica que emitié el
acto administrativo con la finalidad de obtener la revocatoria, reforma o sustitucion

del acto que se encuentra afectando los derechos subjetivos del administrado.

El recurso de reposicion estad regulado en articulo 174 del ERJAFE que

establece:

“Art. 174.- Recurso de reposicion. Objeto y naturaleza.

1. Los actos administrativos que no ponen fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente, a eleccion del recurrente, en reposicion ante el
mismo o6rgano de la administracion que los hubiera dictado o ser impugnados
directamente en apelacion ante los ministros de Estado o ante el maximo 6rgano

de dicha administracion.

2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten

derechos subjetivos directo del administrado”.

Cabe por tanto contra actos que no pongan fin a la via administrativa. Ademas,
determina la norma el caracter potestativo de este recurso, lo cual significa que
puede prescindirse de él e interponerse directamente el recurso contencioso

administrativo.
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El administrado que demuestre interés directo y afeccion de sus derechos

provocados por la resolucion administrativa emitida, puede plantear este recurso.

En cuanto a ¢Que actos se pueden recurrir?, conforme el articulo 173 del
ERJAFE, se pueden recurrir las resoluciones y los actos de tramite, que no pongan
fin a la via administrativa, siempre que éstos Uultimos decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento, produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, pudiendo fundamentarse en cualquiera de los motivos de nulidad o

anulabilidad previstos en los articulos 129, 130 y 131 de la ley.

Los actos que ponen fin a la via administrativa conforme el articulo 179 del

ERJAFE, son los siguientes:

a. Las resoluciones de los recursos de apelacion y revision;

b. Las resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan de superior
jerarquico, salvo que una ley establezca lo contrario;

c. Las demas resoluciones de drganos administrativos cuando una disposicion
legal o reglamentaria asi lo establezca; vy,

d. Los acuerdos, pactos, convenios 0 contratos que tengan la consideracién de

finalizadores del procedimiento.

El plazo para la interposicion del recurso de reposicion, segun el articulo 175
es de quince dias si se trata de un acto expreso, y de dos meses si se produce un
acto presunto, que se contara desde el dia siguiente al de su produccion. Ante la
resolucién de este recurso no se puede proponer nuevamente el mismo recurso,

pero se puede plantear el recurso de apelacion o continuar en sede judicial a través
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del recurso contencioso administrativo. También se puede interponer el recurso

extraordinario de revision mientras procede.

4.1.2. Recurso de Apelacién

También conocido como recurso de alzada o recurso Jerarquico, es un medio
de impugnacién de un acto administrativo a través del cual el superior jerarquico al
organo que lo dictd revisa la resolucion recurrida agotando la via administrativa y

dejando abierto el cauce jurisdiccional.

El articulo 176 del ERJAFE sefala:

“Art. 176.- Recurso de apelacion. Objeto.

1. Las resoluciones y actos administrativos, cuando no pongan fin a la via
administrativa, podran ser recurridos en apelacion ante los ministros de Estado o
ante el maximo 6rgano de dicha administracion. El recurso de apelacién podra
interponerse directamente sin que medie reposicién o también podra interponerse
contra la resoluciéon que niegue la reposicién. De la negativa de la apelacion no

cabe recurso ulterior alguno en la via administrativa.

2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten

derechos subjetivos directos del administrado’.

Los actos impugnables en via de recurso de alzada son los actos definitivos

(resoluciones) o de tramite que no ponen fin a la via administrativa; este recurso se
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lo puede interponer directamente sin que haya existido el recurso de reposicion o

contra la resolucion que la niegue.

El recurso se interpone ante el superior jerarquico a la autoridad que dicto el

acto que es objeto de impugnacion, que sera el competente para resolverlo.

En cuanto al plazo de presentacion, es distinto segun se impugnen actos

expresos o presuntos (Art. 177 ERJAFE):

Si se impugna un acto expreso, el plazo para interponer el recurso es de
quince dias, a contar desde el dia siguiente a la notificacion o publicacion del
acto impugnado; caso contrario en un plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a aquel en que, de acuerdo con la normativa, se produzcan los efectos del
silencio administrativo. Transcurrido el plazo sin la interposicién del recurso, el acto

guedara firme.

Los motivos de la impugnacion pueden ser cualquier causa

de nulidad o anulabilidad de las recogidas en el ERJAFE.

El plazo que tiene la autoridad publica para dictar
y notificar la resolucion del recurso es de dos meses, transcurridos los cuales sin
haberse notificado la resolucién oportuna, se entendera que ha sido aceptado, se

podria decir que opera el silencio administrativo del recurso a favor del recurrente.

Contra la resolucion expresa del recurso o la denegacion presunta del mismo,
no podra interponerse ningun otro recurso administrativo; Unicamente podria

interponerse el recurso extraordinario de revision una vez que el acto quede firme y
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concurriese alguna de las causas que pueden motivar dicho recurso. La

via contencioso-administrativa quedara expedita.

4.1.3. Recurso extraordinario de Revisién

El recurso administrativo de revision es un recurso extraordinario como Su
nombre lo indica, lo cual hace referencia a dos cuestiones: en primer lugar, que
procede tan solo contra actos firmes en via administrativa, es decir, resoluciones
gue causan estado. Segun el articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa:

“Las resoluciones administrativas causan estado cuando no son susceptibles de
recurso alguno en la via administrativa, sean definitivas o de mero tramite, si
estas ultimas deciden, directa o indirectamente, el fondo del asunto, de modo que

pongan término a aquella o haga imposible su continuacion’.

En segundo lugar, que los motivos de impugnacion estan tasados en la Ley; a
diferencia de lo que ocurre con los recursos administrativos ordinarios (de reposicion
y apelacion), cuyos motivos de impugnacion pueden ser cualquier causa

de nulidad o anulabilidad de las previstas en la norma.

Al tratarse el recurso de revision de un recurso extraordinario, que puede
interponerla el afectado de manera excepcional, sélo podra fundarse en
la concurrencia de alguna de las causas que se enumeran a continuacién de

conformidad con el articulo 178 del ERJAFE:
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a) Que la resolucién haya sido dictada con evidente error de hecho y de
derecho que resulte de los propios documentos incorporados al expediente o
de la norma.

b) Que posterior a la emisién de la resolucion aparezcan documentos de un
valor esencial, los mismos que hayan sido ignorados y no revisados al
momento de expedirse la resolucion.

c) Que en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o testimonios
declarados falsos por sentencia judicial firme, anterior o posterior a aquella
resolucion.

d) Que la resolucién fue el resultado de actos cometidos por funcionarios o
empleados publicos que la Ley considera como delitos y asi declarados en

sentencia judicial.

Pueden solicitar este recurso los administrados quienes estimen ser afectados
0 tenga interés directo por la resolucion o los ministros de Estado o las maximas
autoridades de la Administracion Publica Central autonoma, en el caso de
resoluciones expedidas por dichos érganos, por sus subordinados o por entidades
adscritas, con la finalidad de que se revisen las resoluciones formuladas por estas

autoridades.

En cuanto se refiere al 6érgano competente, el recurso extraordinario de
revision se tendrd que presentar ante los ministros de Estado o las méaximas
autoridades de la Administracion Publica Central autbnoma que, ademas, sera el

competente para tramitarlo y resolverlo.

Este recurso puede interponerse en el plazo de tres afios se funda en la causa

1y 2 que se ha sefialado anteriormente; y de tres meses después de ejecutoriada la
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sentencia para los casos de testimonios falsos y de actos calificados de delitos, que
sirvieron para que la autoridad publica emita la resolucién que vulneré los derechos

del administrado.

El 6rgano competente para resolver el recurso tiene la posibilidad de inadmitir
motivadamente a tramite el recurso, cuando el mismo no se funde en alguna de las
causas que se han sefialado anteriormente; ademas debera pronunciarse no sélo
sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de la

cuestion resuelta por el acto recurrido.

Cabe indicar, por ultimo que a pesar de existir los recursos de impugnaciéon en
la via administrativa, por medio de los cuales el administrado menoscabado en sus
derechos puede intervenir; actualmente no es obligacion ni se exigird como requisito
previo el agotamiento de la via administrativa, pues, el administrado puede recurrir
directamente al 6rgano judicial. Asi lo establece la a Ley de Modernizacion del

Estado en su articulo 38.

4.2. En sede Judicial

Rasgo caracteristico del acto administrativo es su impugnaciéon en sede
judicial, sin perjuicio de la impugnacion que se puede producir ante la propia
administracion. Es asi, que los actos dictados por la administraciébn en Ecuador
pueden ser impugnados directamente ante los Tribunales Distritales de lo

Contencioso Administrativo.

Esta facultad se ejerce a través del proceso contencioso administrativo, que se
fundd en nuestro pais como un instrumento de control de la actividad administrativa.

Nuestra Carta Magna reconoce el control y responsabilidad administrativa-judicial de
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las actividades administrativas, estableciendo para ello organismos vy

mecanismos objetivos para su transparencia.

La constitucidon establece en los articulos 173 y 233 que los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en
la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial;
y menciona que todos los servidores publicos son responsables administrativa, civil
y penalmente por sus accionesy omisiones en el ejercicio de su cargo, como la

administracion de fondos, bienes o recursos publicos.

El precepto legal enunciado dispone claramente la posibilidad de que todas las
resoluciones dictadas por las autoridades administrativas que vulneren derechos
pueden ser impugnadas en sede judicial, dando paso al proceso contencioso

administrativo que esta orientado a proteger los derechos de los administrados,

De esta manera se activa la jurisdiccién contenciosa, ante la cual el afectado
por un acto administrativo emanado de la autoridad publica, puede interponer el
recurso que el ordenamiento juridico faculta a este, es decir, impugnar las
resoluciones. Recordemos que impugnar una decision de la administracién publica
es refutar, contradecir, u oponerse a dicha acciébn u omision que ha vulnerado
derechos subjetivos de las personas sean naturales o juridicas y que contravienen a

la normativa legal aplicable.

La Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa establece en su articulo 1
que “el recurso contencioso-admirativo puede interponerse por las personas

naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la
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Administracion Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen

estado, y vulneren un derecho o interés directo del demandante”.

Ademas, la ley mencionada expresa que el recurso contencioso-administrativo
es de dos clases: de Plena Jurisdiccion o Subjetivo y de Anulacién u Objetivo o de
exceso de poder, y puede interponerse cuando las resoluciones administrativas
tengan la calidad de definitivo, es decir el pronunciamiento debe causar estado. Asi
la impugnacion en sede judicial procede a través de estos dos recursos que

pasaremos a analizar.

4.2.1. Recurso de plena jurisdicciéon o subjetivo

El profesor Gonzalez Pérez considera que el Recurso de Plena Jurisdiccion o
Subjetivo “Es aquella en que se solicita del drgano jurisdiccional no solo la anulacién
del acto, sino el reconocimiento de una situacion juridica individualizada,
restaurando las cosas a su primitivo estado, o bien, en su caso, atendiendo una

demanda de indemnizacién” (citado por Granja, 2001, p.393)

Del mismo modo el tratadista Roberto Dromi (2001) expresa que:

“En la pretension procesal denominada de plena jurisdiccion, se solicita del
organo jurisdiccional no solo la anulacion del acto sino el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada, restaurando las cosas a su primitivo estado, o
bien en su caso atendiendo una demanda de indemnizacién. Para interponer esta
accion, no basta invocar un interés, sino que es necesario tener como base la

lesion de un derecho subjetivo” (p.1104)
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Se llama “subjetivo”, porque, en palabras del Doctor Nicolas Granja Galindo
(2001) tiene lugar cuando se invoca lesidbn a un auténtico derecho subjetivo
adquirido por el recurrente, con el fin de alcanzar la anulacion del acto objeto de
impugnacion, restableciendo el derecho violado, y la reparacion del dafio causado; y
‘o de plena jurisdiccion”, porque el Tribunal Contencioso — Administrativo, goza de
jurisdiccion plena en el conocimiento de este recurso, es decir, tiene la facultad
plena de examinar, tanto las cuestiones de hecho como las de derecho, incluso
puede ‘reemplazar la resolucion dictada por la autoridad administrativa por una

nueva, diversa de aquella” (Granja, 2001, p.393)

De esta manera, el Juez en conocimiento de este recurso, tiene un campo de
accion amplio, pues, en pro del restablecimiento del derecho subjetivo vulnerado

puede anular el acto impugnado y resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

El segundo inciso del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa, respecto a este recurso sefiala: " El recurso de plena jurisdiccion o
subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que

se trata".

Cabe citar en esta parte el articulo 2 de la Ley en mencién, que determina:

“Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso - administrativo
contra resoluciones administrativas que lesionen derechos particulares
establecidos o reconocidos por una ley, cuando tales resoluciones hayan sido
adoptadas como consecuencia de alguna disposicion de caracter general, si con

ésta se infringe la ley en la cual se originan aquellos derechos.”
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De ello se deduce entonces la posibilidad de interponer el Recurso de Plena
Jurisdiccidon, en contra de resoluciones adoptadas como consecuencia de la

aplicacion de una disposicion de caracter general.

El recurso subjetivo o de plena jurisdiccibn como ya mencionamos, tiene como
fundamento la lesion de un derecho subjetivo y con €l se persigue el reconocimiento
de una situacion juridica individualizada frente al abuso de la administracién. Se
entiende por derecho subjetivo como, aquellos derechos particulares que atribuye la

norma juridica y que preexisten a la iniciacion del proceso administrativo.

La finalidad del recurso es solicitar la anulacién del acto impugnado ante el
organo jurisdiccional, asi como el reconocimiento del derecho declarado y que ha

sido negado.

Ademas, el recurso de plena jurisdiccion permite determinar si el acto
administrativo es valido y eficaz, cuando un acto administrativo es personal, es
decir, que afecta de forma directa e inmediata un derecho del administrado, lo cual
tiene como consecuencia la declaratoria de la nulidad o su ilegalidad reconociendo
los derechos. Con este recurso el administrado debe probar que el acto carece
de valor juridico porque esta en contraposicion de las normas legales, solicitando
gue en sentencia se anule o se declare la ilegalidad del acto, excluyéndoselo de la
vida juridica y disponiéndose el restablecimiento o reconocimiento de los derechos

violentados administrativo.

Cabe mencionar entonces la diferencia entre ilegalidad y nulidad, en el primer

caso, su declaracion conlleva a que, el acto administrativo que existio, pierda todos
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sus caracteres juridicos; mientras que en el segundo caso, se lo tiene como

inexistente, siempre que concurran las causales de nulidad establecido en la norma.

La sentencia que ordene el restablecimiento o reconocimiento de los derechos
del administrado tendra efectos interpartes, es decir, Unicamente le compete a la

administracion publica que origind el acto y al administrado que lo impugno.

En cuanto al proceso de restablecimiento del derecho, el Profesor Nicolas
Granja Galindo (2001) indica que “La pretension de plena jurisdiccion formalmente
tiene una estructura analoga al juicio ordinario del procedimiento civil: demanda,

excepciones, prueba, alegacion y sentencia” (p.412)

Este inicia con la demanda, donde una persona (Sujeto activo) afirma tener
derecho a la tutela juridica, respecto de una entidad de Derecho publico o de las
personas juridicas semipublicas, para que le reconozca, restituya o indemnice un
derecho negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto
administrativo de que se trata. El sujeto pasivo es una entidad de Derecho publico o
una persona juridica semipublica que, como tales, podran hacer valer sus defensas

en oposicion a la pretensién del actor.

La peticién debe ser expresa, el administrado debe acreditar que ha mediado
reclamacion administrativa denegada, expresa o tacitamente (lo cual como
mencionamos ya no es un requisito fundamental, pues el administrado puede acudir
a la via contenciosa directamente conforme el art. 38 de la Ley de Modernizacion

del Estado) y, que la decision es firme, es decir, ha causado estado.

La administracion es citada a juicio, en el nombre de su representante legal. Si

la accion se propusiere contra instituciones del estado carentes de personeria
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juridica, la demanda se citara al Procurador General del Estado. Conforme el
articulo 6 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del estado, en todos los
casos en que se entablen acciones contra los organismos o entidades del sector
publico, debera citarse o notificarse obligatoriamente al Procurador General del
Estado. El articulo en menciéon en su inciso segundo establece: “Se citara al
Procurador General del Estado en aquellas acciones o procedimientos en los que
deba intervenir directamente, y se le notificara en todos los demas de acuerdo con

lo previsto en esta ley”.

La prueba es principalmente instrumental y pericial. La absolucion de
posiciones no es admisible respecto de la administracion publica, ademas, la

sentencia solo tiene efectos respecto de las partes (Inter partes).

El término para deducir la demanda sera de noventa dias, contados desde el
dia siguiente al de la notificacion de la resolucion administrativa que haya causado
estado y de la cual se reclama, conforme el articulo 65 inciso primero de la Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa; excepto en los casos en que leyes

especiales determinen diverso término.

Finalmente, si no se presenta la demanda dentro del respectivo lapso, se
produce la caducidad del derecho para demandar, pudiendo esta aun ser declarada

de oficio por el Tribunal.

4.2.2. Recurso de Anulacién u Objetivo

En primer término cabe mencionar que el Recurso de Anulacion u Objetivo

tienen como rasgo caracteristico, su vinculacion con la salvaguarda del derecho en
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general y del ordenamiento juridico, al operar en contra de actos normativos que

transgreden la norma juridica objetiva.

El Doctor Granja Galindo (2001) conceptualiza el Recurso de Anulaciéon u

Objetivo de la siguiente manera:

“La accion dirigida a obtener la anulacion de un acto administrativo reputado
ilegal, aunque no haya habido violacion de un derecho subjetivo, se denomina en
el Derecho francés con el nombre de contencioso objetivo o de anulacién o por

exceso de poder” (p.395)

Por otra parte el Doctor Jorge Moreno Yanes, expresa que:

“El Recurso objetivo, es lo que se conoce como el derecho reflejo, en gran
medida es para atacar normas de caracter inferior que vulneran una norma de
caracter superior, o que, indirectamente el acto generado por la administracion,
puede causar perjuicios a terceros” (Moreno J. , El Control de Legalidad de los

Actos Administrativos, 2016)

El Recurso de Anulacion u Objetivo es conocido también “por Exceso de
Poder”, esto por cuanto los actos o resoluciones administrativas, posiblemente
pudieron haber sido emitidas por autoridad incompetente, y excediéndose de los
limites legales y hasta en violacion al procedimiento, o solemnidades legales

aplicables al caso concreto.

El Doctor Moreno, agrega al respecto que este recurso “es también un control

de legalidad respecto de la arbitrariedad de la actuacion de la administracion’

(Moreno J., El Control de Legalidad de los Actos Administrativos, 2016)
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El inciso tercero del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa dispone:

“El Recurso de Anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento
de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por
quien tenga interés directo para deducir la accién, solicitando al Tribunal la

nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.”

Ademas, revierte importancia citar la sentencia de la Sala de lo Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia, del 10 de enero de 1996 que en su parte pertinente

determina:

“El recurso de anulaciéon u objetivo cabe contra un acto administrativo general,
objetivo, normativo, abstracto y permanente, que regula un conglomerado
indeterminado de sujetos de derecho, que entran en pugna con normas de mayor
jerarquia como son las legales. El recurso de plena jurisdiccién procede contra el
acto administrativo individual, concreto, particular, que inciden sobre un derecho
subjetivo. No queda al criterio de los litigantes determinar la clase de recurso
propuesto ni es facultad discrecional del juez calificar de que recurso de trata,
puesto que, ambos recursos estan taxativamente definidos en la ley.” (Gaceta

Judicial. Afio XCVI. Serie XVI. Nro. 5. Pag. 1379.Quito, 10 de enero de 1996)

De este modo, el Recurso de anulacion, Objetivo o por Exceso de Poder busca
la anulacion del ilegal acto administrativo, es decir, tiene por objeto, retirar de la vida
juridica los actos provenientes de autoridad publica contarios al derecho positivo. La

resolucién que anule el acto tendré efectos generales y retroactivos.
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El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento
de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, puede proponerse
Unicamente por la persona, natural o juridica, publica o privada, que demuestre
interés directo para deducir la accion y que han sido afectados con el acto
administrativo. EI Doctor Patricio Secaira manifiesta que el “Interés directo que no es
otra cosa que el vinculo subjetivo publico del demandante o recurrente frente a la
resoluciéon administrativa.” (citado por Villalba, 2014, p.51). La afeccién al derecho
debe existir a la fecha de que el recurrente interponga dicho recurso. La no
justificacion del interés directo por parte del administrado, conllevara
inevitablemente a la inadmision del recurso por parte del Contencioso

Administrativo.

El Recurso Objetivo se diferencia del Recurso Subjetivo, por cuanto en el
primero, el Juez no podra disponer la reparacion o restitucion de los derechos del
recurrente, quien solo debera probar la violacion de la norma por la resolucién
administrativa de caracter “erga omnes” emitida, y, a su vez demostrar el interés
legitimo, para llegar a la anulacién del acto administrativo, a fin de restablecer la

vigencia del ordenamiento juridico.

En relacién al proceso que corresponde al Recurso de Anulacion u Objetivo,
donde lo que se reclama no es el reconocimiento de un derecho subjetivo, sino la
declaracion de nulidad del acto administrativo cuando ese acto adolece de un vicio
legal y lesiona un interés legitimo del accionante; el actor afirma simplemente que
un determinado acto administrativo es ilegal, que infringe una norma juridica
objetiva, a fin de que el Tribunal de lo Contencioso — Administrativo declare su

nulidad.
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Consecuentemente, la pretension no consiste en la afirmacion de unos hechos
o de una causa juridica con base en la cual se reclame un derecho, sino
exclusivamente en que se declare que un acto administrativo carece de valor

juridico, por ser contrario a las normas.

El Doctor Granja Galindo (2001) manifiesta al respecto que “el vicio también
puede consistir en la infraccion de una regla de competencia por usurpacion, exceso

o desviacion de poder, en la irregular expedicion del acto o en la falsa motivacion

(p.414)

Ademas agrega que “los vicios del acto que determinan su anulacion se
reducen a tres: incompetencia, omisién o violacion de forma, ilegalidad de contenido

del acto” (Granja, 2001, p.415)

En el proceso, la administraciébn publica no es propiamente parte, y su
intervencién consiste mas en informar que en defender, por lo que se trata de una
controversia sin litigio, pues dicha pretension no tiene contradictor, porque no se
reclama un derecho contra alguien, como sucede en la pretension de plena
jurisdiccién. En palabra del jurista Nicolas Granja (2001), se enjuicia el acto, y no a

la administracion publica.

Sobre el procedimiento a seguir para interponer el recurso, el Doctor Granja

Galindo manifiesta:

‘Aunque la Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa no regula
especificamente el procedimiento indispensable para el ejercicio de la accion de
anulacion, el lineamiento doctrinal estriba en que tal procedimiento debe ser muy

sumario. Desde luego, el escrito inicial debe tener la estructura del de demanda
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segun el juicio de plena jurisdiccion; esto es, debe explicarse claramente la causa

petendi y el pétitum.

Si el Tribunal estima que la demanda es oportuna puede requerir informe y

documentacion de la administracion publica. Los plazos deben ser breves’

(Granja, 2001, p.415)

Por ultimo, el plazo para la interposicion del Recurso Objetivo es de tres afos,

conforme establece la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa:

“Art. 65.- El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa

(..)

En los casos que sean materia del recurso contencioso de anulacion u objetivo se
podra proponer la demanda hasta en el plazo de tres afios, a fin de garantizar la
seguridad juridica. En los casos que sean de materia contractual y otras de
competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se

podra proponer la demanda hasta en el plazo de cinco afios.”
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Conclusiones

El desarrollo de la monografia titulada “El Control de Legalidad de los Actos

Administrativos”, me ha permitido alcanzar las siguientes conclusiones:

La obligatoriedad de ejercer control de legalidad sobre los actos
administrativos nace primordialmente del articulo 226 de la Constitucion,
gue si bien no determina de manera expresa, el deber de ejercerlo, se
entiende de su contenido que para comprobar que la administracion
publica ejerci6 solamente las competencias y facultades que la
Constitucion y la Ley atribuyen a este, se debe ejercer dicho control.

El control de legalidad lo activa el administrado cuando un acto
administrativo es ilegal y que por tanto vulnerado sus derechos, para que
el 6rgano competente realice la verificacion, de si el acto administrativo
esta en estricto sometimiento al ordenamiento juridico.

Este control se da en nuestro pais, por cuanto los actos administrativos y
en general toda actuacién administrativa al ser emitidos por seres
humanos, falibles por naturaleza, pueden inobservar la norma y por tanto
emitir actos administrativos ilegales; por ello cabe ejercer sobre aquellos
actos control de legalidad, para comprobar la estricta aplicacion de la ley y
los reglamentos en su emision.

Se podria decir, que el control de legalidad se encuentra vigente en los
ordenamientos juridicos de la gran mayoria de paises, pues su falta de
aplicacion, conllevaria a una total arbitrariedad donde la autoridad violente

la norma establecida todo el tiempo.
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e El control en mencion se ejercer tanto en via administrativa a traves de los
recursos administrativos ante la propia administracion, cuanto en la via
judicial a través del recurso subjetivo y objetivo ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

e Sin la existencia del control de legalidad, no tendria valor el principio de

legalidad o juridica, pues su vigencia debe estar asegurada.
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