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RESUMEN

No todo acto administrativo es perfecto, puede adolecer de errores que lo vuelven
nulo, anulable o revocable; la revocabilidad no queda a discrecion de la
administracion. Revocar un acto puede acarrear perjuicios a los beneficiarios del
mismo; quien decide si el acto administrativo, anulable, es o no lesivo al interés
publico es el organo jurisdiccional, ante quien se propone la accion. La accién de
lesividad es una excepcién a la estabilidad del acto administrativo, fundamentada en
su impugnabilidad. La administracion es el legitimado activo, demanda un acto
propio que lo estima inconveniente al interés publico. Lamentablemente, la accion de
lesividad no tiene un procedimiento propio; en virtud de ello las circunstancias

exigen una reforma normativa.
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ABSTRACT

ABSTRACT

Not every administrative act is perfect, it can have mistakes that make it
null and void, annullable or revocable; the revocability is not left to the
discretion of the administration. Revoking an act can carry prejudice for
the beneficiaries; who decides if the administrative annullable act is
injurious to the public interest is the jurisdictional organism before whom
the action is proposed. The injurious action is an exception to the stability
of the administrative act, founded in its impunity. The administration is the
legitimate actor, it prosecutes an act that it sees inconvenient to the public
interest. Unfortunately, the injurious action doesn’t have its own
procedures; due to this the circumstances demand a standard reform.
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INTRODUCCION

El hombre, por su naturaleza, se caracteriza por ser un ser social, que necesita
relacionarse con los demas seres de su especie; ello ha dado origen al Estado como
ente superior encargado de mantener el orden en la interrelacion con los demas
hombres; el Estado se sujeta al predominio de la razén y la justicia, siendo su
principal anhelo alcanzar el bien comdn de sus habitantes y el respeto de los

derechos fundamentales.

En el cumplimiento de sus fines el Estado realiza diversas actividades, como
manifestaciones de poder, siendo una de ellas el acto administrativo; que se compone
de varios elementos y caracteristicas propias que lo hacen especial. Pero, el acto
administrativo al igual que cualquier acto humano, no siempre sera perfecto;
consecuencia de la imperfeccion que lo amenaza, se deben dar soluciones que
subsanen los defectos, ello ha dado lugar a la nulidad, la anulabilidad y la revocatoria
del acto administrativo, cada una sujeta a un trato diferente, con su especificidad de

aplicacion y efectos distintos.

La revocabilidad como medio de solucion de actos administrativos imperfectos, se
pude aplicar, por ejemplo, cuando el acto resulta inconveniente al interés general de
los administrados; no obstante, cabe esclarecer que la administracién puede revocar
un acto, por si misma, sélo cuando el ordenamiento juridico, asi lo ha permitido. Asi,
un acto dafino al interés publico no puede ser revocado cuando se han generado
derechos a favor de terceros; en tal virtud, la administracion comparecera ante el

organo jurisdiccional para demandar la lesividad del acto.

Demandar la lesividad del acto administrativo debe sujetarse a un proceso de
singulares caracteristicas, en el que se han de considerar, entre otras, la declaracién
de lesividad previa, la decision de iniciar la accion por parte de la administracion,
que el demando es quien se ha beneficiado del acto impugnado, etc.; ademas, tanto la
declaracion de lesividad como el inicio de la accidon correspondiente, deben estar
sujetas a un plazo legal. La resolucién a la que se llegue, debe dictarse a través de
sentencia judicial. No existe claridad de criterios sobre la lesividad, uno la

consideran accion y otros recurso, debiendo aclararse de que se trata.



CAPITULO I. TEORIA GENERAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO,
GENERALIDADES

Introduccion

Previo el estudio de la tematica del presente capitulo, es indispensable partir de la
naturaleza social del hombre, es decir, su integracion con los demas seres de su
especie; lo que ha dado origen a la existencia del Estado como una institucion,
inseparable del derecho, desde todo punto de vista. La evolucion social del hombre
no ha sido tarea facil, ha tomado su tiempo y sacrificio, empezando por pequefios
grupos dominados por la fuerza, hasta llegar al predominio de la razon y la justicia
como norte del hombre, el Estado. Al ser el hombre un ser social, necesariamente
requiere de un ente superior que se encargue de mantener el orden en la interrelacion
social; el Estado, que en la procura del orden del conglomerado social, siempre
tendra como su guia, principio y fin, el bien comun de sus miembros; limitado, eso

si, al respeto de los derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado realiza una serie de actividades, como manifestaciones de poder, a saber
actos administrativos, hechos administrativos, entre otras. El acto administrativo
como manifestacion de voluntad, conocimiento juicio u opinion, para ser valido debe
cumplir con determinados elementos; ademas, se deben distinguir sus caracteristicas
para diferenciarlo de otras figuras, siendo para el tema de analisis, caracteristica de
gran trascendencia su estabilidad. El hecho administrativo, como manifestacion de
poder, también tiene sus especificaciones propias que le distinguen del acto

administrativo.

1.1 El Hombre como ser social

El hombre desde su origen ha sido un ser social; por su naturaleza, se trata de un ser
humano que no puede vivir aislado, que imperativamente debe compartir con sus
semejantes. Visto el ser humano como un ser social, ha dado origen a la formacién
de distintos grupos sociales, las sociedades. Una especie de sociedad formada por los

grupos humanos es el Estado.



El Estado ha evolucionado desde pequefios grupos promiscuos, irresponsables y no
solidarios, basados en la fuerza. Primero fue la horda, un grupo social promiscuo,
nomada en el que imperaba el mas fuerte; el régimen de promiscuidad encontraba
fundamento en el hecho de que se queria evitar que extrafios formen parte de este
grupo; el vinculo de cohesion social era el matriarcado, por el exceso de
promiscuidad existente; y, la subsistencia del mas fuerte se daba porque el grupo

social no era solidario, ni responsable.

Producto de la evolucion de la horda, surge el clan, grupo en el que los hombres se
ligaban por un vinculo comdn, tétem, al que tenian por antepasado comun, sea éste
un arbol, una planta o un animal. A diferencia de la horda, en el clan se desarrolla un
sistema de comunicacion oral, los actos del lider se legitiman a través de una fuerza
superior, la del sacerdote (vinculo hombre-dios), por lo que surge la solidaridad y la

responsabilidad del lider para con los miembros del grupo.

Posteriormente, surge la tribu, conformada por la unién de varios clanes, en virtud de
la raza, las creencias y costumbres; a diferencia del clan, este grupo social es
sedentario, por lo que se origina un vinculo territorial entre sus miembros; y, se da
origen a un régimen gubernativo formado por la unién de los jefes de cada clan, “El
Consejo”, presidido por uno de los diferentes jefes; en este grupo social, la normativa

general se daba por la costumbre.

Después de la tribu, la evolucion social del hombre, da origen a la nacion como
grupo social, que no es sino “un grupo humano unido por vinculos naturales
establecidos desde muy remotos tiempos™, a saber se trata de un sentimiento de
identidad e historia comdn entre los miembros de un grupo social, que excluye a
otros sujetos, que carecen de caracteristicas similares; a diferencia de la tribu, se trata

de un grupo social mas cohesionado.

Finalmente, el proceso evolutivo da origen a la formacion del Estado, visto éste

como una estructura juridica y politica, montada sobre la base natural de la nacién; el

! NARVAEZ Ricaurte Luis y NARVAEZ Rivadeneira Luis, Pensamiento Politico, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2009, | Los Paradigmas del Presidencialismo Constituyente p. 15.



Estado viene a ser una sociedad soberana, juridica y politicamente organizada en
busqueda del bien comun. Dentro de esta concepcion, el bien comun llega a ser la
principal labor del Estado, pues a través de esta figura el Estado cumple con la

satisfaccion de las necesidades de los individuos que lo conforman.

El tratadista Argentino, Juan Carlos Cassagne, manifiesta que el Estado es una
sociedad politicamente organizada, colocando como pilar de su criterio, que no cabe
la existencia de una sociedad sin organizacion politica; en virtud de que no puede
haber ni sociedad ni orden politico por si solos, sino que forman un compuesto
comun, para dar lugar al Estado?; en definitiva deja claramente manifestado que entre

Estado y Sociedad no cabe ninguna separacion real, hoy en dia.

La asociacion politica que se da entre los miembros del conglomerado social, Estado,
no pretende si quiera un fin aislado, sino todo lo contrario, busca alcanzar un gran fin
especifico, la felicidad humana, que deriva en el bien comuin de la sociedad. Sin
embargo, para alcanzar el bien comdn del grupo social, bajo ningun criterio, esta
gran finalidad social, puede derivar en un perjuicio de la condicién y dignidad
individual de cada integrante del Estado, aisladamente.

De una manera muy concreta, en este sentido, el bien comdn viene a ser nada mas
que la ruta a través de la cual se busca satisfacer los intereses del conglomerado
social, no s6lo de una parte del grupo; sino de la totalidad del nucleo estatal, los
administrados. El bien comun es de gran importancia en la figura del Estado, a través
del mismo se pone un limite al poder del Estado. La totalidad del poder estatal tiene
un fin especifico, que es la realizacion de sus objetivos, el interés general como

principio y fin del Estado.

Para el cumplimiento de sus funciones, el Estado, bajo las condiciones manifestadas,
se encuentra dotado de poder, entendido éste como una "facultad de mando
supeditado a la razon". El poder surge como una prerrogativa, por la cual el Estado
adquiere grandes privilegios, propios, para imponerse sobre sus miembros y llegar a

la consecucidn de su fin, el bien comun.

2 CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo I, 82 Edicién — Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, LexisNexis
Argentina S.A., Capitulo I, El Estado en el Orden Constitucional y Administrativo (Realidad, Normatividad y Justicia), p. 40.



He manifestado que el Estado, se encuentra dotado de Poder para alcanzar la
consecucion de su fin, el bien comun, no obstante, debo aclarar que el poder Estatal
es uno soélo, dividido en Funciones Estatales; en el caso del Ecuador, son las
Funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control
Social; pues asi establece la Constitucion de la Republica®. Ademas del poder, el
Estado para hacer ejercicio de sus prerrogativas, también se encuentra dotado de
personalidad juridica, en base a lo contemplado por el Art. 9 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE); es asi que el
Estado adquiere personeria, y se vuelve un sujeto apto para ser titular de derechos y

obligaciones, responsable por sus actuaciones.

Hablar de una responsabilidad del Estado, da entender que éste drgano debe
responder por sus actuaciones a alguien mas; la responsabilidad es para con los
miembros que lo conforman, es decir, surge una relacién Estado-miembros; lo que en
el caso de la funcion administrativa derivaria en la relacion, Administracion (central,

regional, local) - Administrados.

En base a lo expresado, se habla de la existencia de una funcion administrativa, ello
porque el Estado debe realizar varias funciones en el cumplimiento de sus fines, que
son las funciones del poder, y una de esas funciones del poder es la funcion
administrativa. Roberto Dromi, al referirse al concepto de Derecho Administrativo,
manifiesta: “El derecho administrativo es el conjunto de normas y principios que
regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la administrativa.”. En
virtud de lo expuesto, por el tratadista mencionado, queda establecido que el derecho

administrativo se limita a una de las funciones del poder, la funcion administrativa.

La funcion administrativa tiene como objetivo, la gestion y el servicio en funcién del
interés publico, el bien comdn, a través de actos de administracién; dicha funcion no
se limita exclusivamente a ninguna de las Funciones del Estado (Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social), por el contrario,

todas y cada una de ellas en el cumplimiento de su fin, el bien comun, pueden llegar

% Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 225, numeral 1.
* DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicién 2006, Capitulo V
Derecho Administrativo, p. 261.



a realizar una funcién administrativa; sin embargo, la mayor parte de esta funcion la

cumple la Funcién Ejecutiva.

Roberto Dromi establece que no se concibe “funcidn sin actividad, ni actividad sin
fin™®, con lo que claramente da a entender que el Estado, por medio de la funcién
administrativa, realiza funciones a través de actividades que tienen un fin concreto, el
bien comun de los administrados. La manifestacion de las funciones administrativas,
por las que se pronuncia la administracion en el cumplimiento de su fin, son a breves
rasgos: el acto administrativo, el reglamento administrativo, la actuacion
interadministrativa, el hecho administrativo y el contrato administrativo. Para el caso
concreto de esta monografia, son importantes de analizar el acto administrativo y el

hecho administrativo.

Antes de hacer mencion al acto administrativo como manifestacion de la funcion
administrativa, es importante establecer: ;Qué es el bien comun; y, cuél es su
finalidad? Asi, sera facilmente comprensible que el bien comun, interés general o

interés publico es basico en la relacion Administracion-Administrados.

1.2. El bien comuUn de los Administrados.

Como se ha demostrado hasta el momento, el Estado es un tipo de sociedad, que da
lugar a una realidad social especifica. Segun el criterio de Roberto Dromi, la realidad
social es ampliamente variante, segin las distintas manifestaciones del género
humano, manifestaciones que pueden ser politicas, religiosas, cientificas, artisticas,

ideoldgicas, deportivas®.

Una sociedad en si, no es un conjunto de hombres, simplemente, sino un conjunto de
hombres con ideales, en busqueda de un gran fin, su hacer comun. En el caso que
interesa, el Estado, el eslabdn entre los hombres se encuentra dado en la consecucion
de un fin, el bien comdn. La relacion hombre — sociedad, anhela alcanzar un orden,

regulado por la persecucion del bien individual y el de la comunidad toda. De ello se

® DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo V
Derecho Administrativo, p. 261.

® DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo 11
Constitucion y Estado, p. 87.



desprende que en esta realidad social, manifestada a través de la figura Estado, éste
debe ordenar la sociedad politica en pos del bien comun.

De la relacién individuo - sociedad, surge en el plano politico la relacion ciudadano —
Estado; y, a su vez, de la realidad politica se origina la realidad administrativa,
presentada a la sociedad a través de las diversas funciones y prestaciones publicas,
como el orden por el cual el Estado, debe propender al bien comun. De lo
manifestado se vislumbra que la realidad administrativa repercute en la

Administracion Publica.

La finalidad social es un bien, que a criterio de Dromi, no es mas que el conjunto de
condiciones exteriores, necesarias del conjunto de individuos, para poder desarrollar
de forma integral las personalidades individuales, en base a sus distintas cualidades,
oficios y deberes; es un bien esencial e instrumental; esencial, porque comprende el
desarrollo intelectual, moral y cultural del hombre; e, instrumental porque

comprende los bienes materiales necesarios para la subsistencia de los hombres.

Se trata de un fin coman, pues no se limita al bien de personas o clases determinadas
del grupo social; se busca un bien puablico, que abarque a todos los miembros del
Estado, en base a sus aptitudes y condiciones, ello se sustenta en el principio de
igualdad, constitucionalmente establecido’, el cual consagra que el ejercicio de los
derechos se regira por el principio de igualdad, a través del cual todas las personas
son iguales y deben gozar de los mismos derechos, deberes y oportunidades; que
nadie puede ser discriminado por ningun motivo, y menos aun con el objetivo de
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos; y, que el
Estado debe adoptar las medidas necesarias, para promover la igualdad real de los

titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

El bien es para todos los miembros de la comunidad estatal, en base a sus
condiciones, no se puede individualizar a nadie para excluirlo de su derecho, su
bienestar; cada miembro se beneficiara en base a su condicion. Este bien, ademés de

ser comun, es temporal, pues es facilmente cambiante en el tiempo, hoy una accién

" Constitucién de la Reptblica del Ecuador, Articulo 11, numeral 2.



puede ser de interés general y mafiana no; por tal motivo a cada Estado le
corresponde tener claramente establecido, cuéles objetivos son de interés publico.

De lo dicho se establece que el Estado debe cumplir con el conjunto de condiciones
exteriores, necesarias para el desarrollo integral de sus miembros, sin exclusion de
ninguno de ellos, considerando a la totalidad de la masa social y conjugando las
condiciones espacio temporales en las que se encuentre cumpliendo con su rol de
complacencia con el grupo social, en miras a alcanzar el interés del conglomerado
social. El Estado adquiere prerrogativas que le son propias para el cumplimiento de
sus funciones, pero dichas prerrogativas se encuentran limitadas a un fin especifico
que debe tener como horizonte de la Administracion, el bien comin de los

Administrados.

La Administracion en el cumplimiento de sus funciones, bien sean actos
administrativos, reglamentos administrativos, actuaciones interadministrativas,
hechos administrativos y contratos administrativos, se debe circunscribir al bien
comun de los administrados; debe limitar sus actuaciones a la conveniencia o utilidad
del ndcleo social; si hubiere conflicto de intereses, se considerard la prevalencia de la
conveniencia de la mayoria de los miembros del grupo social, antes que de una parte

de los mismaos.

A pesar de lo expuesto hasta ahora, el bien comun como norte del Estado en su
actuar; trasciende considerar un tema de actualidad, concordante con nuestra
Constitucién de la Republica. En efecto, el bien comun es un fin del Estado, pero
actualmente, su mas alto deber es respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la Constitucién®; este principio es importante porque limita el alcance del bien
comn, impidiendo que a costa del mismo se dé la violacién de derechos®. El nuevo
modelo de Estado, dado por nuestra Constitucion, circunscribe al bien comun al
ejercicio de los derechos, ello en concordancia con lo dispuesto por nuestra
Constitucién en su Art. 1, que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y

justicia®.

8 Constitucion de la Repblica del Ecuador, Articulo 11, numeral 9.
°® AVILA Santamaria Ramiro, Caracterizacion de la Constitucion 2008, p. 427.
10 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 1, inciso primero.



1.3. El Acto Administrativo.

Se ha manifestado ya, que la Administracion Publica, en el ejercicio de sus
funciones, expresa su voluntad en distintas maneras, que bien pueden ser actos
administrativos, actos de simple administracion, actos de gobierno, hechos
administrativos, contratos administrativos, actos normativos, entre otros. La
Administracion Pablica, en sus distintas manifestaciones de voluntad, siempre debe

tener como norte el bien comun de los administrados (limitado a los derechos).

En la presente monografia es de interés el acto administrativo, sin embargo, no esta
por demas diferenciarlo de los actos de simple administracion, actos de gobierno,

contratos administrativos.

El acto administrativo, trasciende el &mbito de la Administracion Publica, sus efectos
juridicos tienen potestad de alcanzar a los administrados; los actos de simple
administracion se agotan en la esfera interna de la administracion publica, no
obstante, pueden llegar a afectar a los administrados en virtud de los actos, hechos,
reglamentos que en su consecuencia se produzcan; los actos de gobierno, se
distinguen por sus finalidades, tienen que ver con la politica de manejo, al respecto
hay que aclarar que en el Gobierno esta el motor, dependiendo de la administracion

como complemento.

Contrato administrativo, conforme al Art. 75 del ERJAFE, “Es todo acto o
declaracion multilateral o de voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre
dos 0 mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcion administrativa”.
En cuanto al hecho administrativo, se profundizard mas adelante, pero se puede
mencionar que se trata de la actividad material, ejecutada en ejercicio de la funcién

administrativa, bien sea en cumplimiento de un acto administrativo o no.

El acto administrativo es un acto especial, al ser un tipo de acto juridico; a criterio de
Alessandri Rodriguez, citado por el Dr. Herman Jaramillo Ordofiez, en su obra
“Manual de Derecho Administrativo”, un acto juridico no es sino “la manifestacion

de voluntad que se hace con la intencion de crear, modificar o extinguir un



derecho” . El Dr. Jaramillo manifiesta que por el ambito de aplicacion el acto
juridico puede ser, entre otros tipos unilateral o bilateral, puro o simple, nominado o
innominado, constitutivo o declarativo, solemne o no solemne, principal, accesorio;
mientras que por la rama de especialidad puede ser civil, mercantil, laboral, penal,

constitucional, procesal, administrativo, entre otros.

En consecuencia, el acto administrativo viene a ser un acto juridico, se trata de un
medio por el cual la administracion publica expresa su voluntad, tiene como finalidad
el hecho de que se puedan llegar a producir efectos juridicos. El acto administrativo
es una declaracion de voluntad, destinada a producir consecuencias juridicas, es decir

que tenga la aptitud para alterar la situacion juridica de alguien, un administrado.

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en el Art.
65 da una definicion de Acto Administrativo, siguiendo el criterio del tratadista
Roberto Dromi, a saber, manifiesta: “Es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de

12 Al respecto debo exponer dos criticas, en primer lugar, si se quiere

forma directa
definir al acto administrativo en un cuerpo normativo con rango de ley, hay que
hacerlo en la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, como cuerpo
legal base del Derecho Administrativo sustantivo en el Ecuador, no en el ERJAFE,
pues su aplicacion se circunscribe a una de las funciones de poder del Estado, la
Funcion Ejecutiva, que no es la Unica con competencia para promulgar actos

administrativos; ademas de que el ERJAFE ni siquiera goza de la categoria de ley.

En segundo lugar, debo manifestar que el concepto expuesto en el ERJAFE no es
desacertado, sin embargo se limita a un tipo de acto administrativo, al acto
administrativo negocial. La critica a este concepto se la realiza siguiendo la linea de
la Teoria Italiana del Acto Administrativo, que se refiere al acto administrativo como
todo pronunciamiento de la administracién apto para producir efectos juridicos y
consecuencias de derecho. Es decir, que el criterio a seguirse para la concepcion del

acto administrativo hace referencia a un acto terminal, que no es sino el acto

1 JARAMILLO Ordéfiez Herman, Manual de Derecho Administrativo, Quinta Edicién 2005; Editado por Unidad de
Publicaciones del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, Capitulo V11 El Acto
Administrativo, p. 201.

2 DROMI Raberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicién 2006, Capitulo V
Derecho Administrativo, p. 263.
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administrativo que expresa la voluntad de la Administracion Publica, destinada a

producir el efecto juridico deseado.

He manifestado que el concepto de acto administrativo establecido por el ERJAFE
hace mencién al acto administrativo negocial; que no es sino™ la declaracién de
voluntad dirigida a producir un efecto juridico, deseado por la administracion; por lo
que el concepto dado por el ERJAFE es perfectamente equiparable a tal criterio, al
manifestar que el acto administrativo se limita a ser una declaraciéon de voluntad de
la administracion que produce efectos juridicos de forma directa. Por lo tanto no se
puede aceptar el criterio del ERJAFE para conceptuar al acto administrativo, sino

que se deben considerar otros parametros importantes para su conceptualizacion.

Dentro de la Teoria Italiana, se manifiesta que un acto administrativo,
dinamicamente considerado, no puede limitarse a ser visto como una declaracion de
voluntad, sino como una declaracion de voluntad, de conocimiento, de juicio o de
razonamiento, formulada por un administrador en ejercicio de una potestad

administrativa®®,

En virtud de lo expresado se puede conceptuar al acto administrativo como la
declaracion de voluntad, de deseo, de conocimiento y de juicio realizada por un
sujeto de la administracion publica en ejercicio de la potestad administrativa,
caracterizada por ser unilateral y ejecutoria, ademas de tener aptitud para producir

efectos juridicos.

Como se ha manifestado, la administracion publica realiza declaraciones de
voluntad, de conocimiento, de opinion, de juicio; una declaracion de voluntad se
puede observar en el caso de una cesacion de funciones; una de conocimiento,
cuando la administracion publica realiza el registro de hechos o actos sobre los que
se otorga autenticidad, bien se trate de la inscripcién de un derecho real, de una
partida de defuncidn, etc.; una de opinién o de juicio, cuando se realiza la expedicion
de un certificado de buena conducta.

¥ Apuntes internos, Universidad de Concepcién, Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Departamento de Derecho
Publico, Derecho Administrativo Il, p. 45.
 Apuntes internos, Universidad de Concepcién, Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Departamento de Derecho
Publico, Derecho Administrativo Il, p. 16.
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Al principiar el presente acapite, he manifestado que el acto administrativo es una

especie de acto juridico, sin embargo es importante diferenciarlo del acto juridico

privado; entre otras diferencias existen las siguientes:

El acto juridico privado, por regla general, para la modificacion de una
situacion juridica, depende de un concurso de voluntades, mientras que a
través del acto administrativo se puede modificar la situacion juridica de los
administrados unilateralmente.

Por lo general el acto juridico privado tiene contenido patrimonial, mientras
que el acto administrativo lo puede tener, pero siempre debe tener como norte
el bien comdn de los administrados.

En el acto juridico privado juega un papel importante la autonomia de la
voluntad, mientras que el acto administrativo se debe sujetar lo que la ley
ordene o permita.

En cuanto a la ejecucion del acto, el acto juridico privado para su ejecucion
debe ser reconocido previamente por un 6rgano jurisdiccional, para que por
medio de éste se haga cumplir la obligacién; mientras que el acto
administrativo goza del privilegio de ejecucion propia.

El acto juridico privado no requiere de un procedimiento externo previo para
su formacion, mientras que el acto administrativo tiene un tramite de
formacion por medio de actos tramite o iniciales, distintos al presupuesto
juridico, que dan origen a un acto terminal por el cual se expresa la voluntad
de la administracion.

El acto juridico privado produce efectos juridicos de forma inmediata,
mientras que el acto administrativo tiene aptitud para producir efectos

juridicos.

He manifestado que hay que diferenciar entre el acto administrativo negocial, al cual

se limita nuestra legislacion, y el acto administrativo terminal; no obstante lo he

hecho con fines netamente de distincion; pues para el caso concreto de esta

monografia, me debo remitir al acto administrativo negocial, establecido en el Art.

65 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva

(ERJAFE), concordante con la definiciéon dada por Roberto Dromi, y la mayor parte
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de la doctrina; pues la accion de lesividad se limita en el caso concreto a la

aplicacion en la legislacion ecuatoriana.

La definicion de acto administrativo que trae nuestra legislacion, expresa que acto
administrativo “Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa”, de esta
definicion se desprenden algunas caracteristicas, a criterio de Roberto Dromi, son: 1.
Una declaracion, 2. Unilateral, 3. Efectuada en ejercicio de la funcion administrativa,
4. Que produce efectos juridicos, a. individuales, b. de forma directa; asi seria:

1. Declaracion: siendo una exteriorizacion intelectual, que se transmite a través
del lenguaje hablado o escrito; la voluntad declarada viene a ser el resultado
juridico objetivo, que emana de la Administracion; es decir que por medio de
la declaracidn se exterioriza la decision, que sobre un asunto determinado, ha
tomado la administracion publica. A criterio de Dromi, la declaracion puede
ser de decision, dirigido a un querer de la administracion, a saber un permiso;
de cognicidn, al certificar un hecho de relevancia juridica, por ejemplo los
registros publicos; o de opinion, al emitir un juicio sobre algo, por ejemplo un
certificado de buena conducta.

2. Unilateral: la declaracién es proveniente de una sola voluntad, la del Estado;
pues la voluntad del administrado no interviene en la decision que se exprese
en el acto en si, aunque puede intervenir en la preparacion del acto; no
obstante la voluntad sera una, la del Estado o de un ente publico no estatal; el
administrado podra realizar peticiones o solicitudes, pero en tal caso, en
relacién con los actos que no requieren de solicitud o peticion, simplemente
hay una diferencia en la formacion del acto, la solicitud o peticion es Gtil para
darle eficacia al acto, pero la voluntad del solicitante o peticionario no integra
el acto, no influye en la declaracion realizada por la administracion; la
declaracion de voluntad sigue siendo unilateral. Hay ciertos actos, llamados
complejos, en los que la voluntad administrativa depende de dos o mas
organos administrativos, pero la actuacion sigue siendo unilateral, la
declaracion de voluntad proviene de una sola voluntad, la del Estado.
Siempre la decisidn sera unilateral.

3. Efectuada en ejercicio de la funcién administrativa: la declaracion unilateral

de voluntad, expresada en un acto administrativo, es tal porque el 6rgano que
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la expide o de donde proviene se encuentra en ejercicio de la funcion
administrativa; como se ha citado en lineas anteriores, existen distintas
funciones del poder, una de ellas es la funcion administrativa; el acto puede
ser proveniente de cualquier organo estatal en ejercicio de la funcion
administrativa. Dentro de las acciones que se pueden realizar en ejercicio de
la funcion administrativa se consideran: decreto, disposicion, orden,
resolucion, decision, autorizacion, permiso, etc.

4. Que produce efectos juridicos: interesan las declaraciones unilaterales de
voluntad, realizadas en ejercicio de la funcion administrativa, que producen
efectos juridicos, no los que no producen; lo que significa se trata de un acto
que crea derechos u obligaciones para las dos partes intervinientes, esto es la
administracion y los administrados:

a. Efectos juridicos individuales: los efectos juridicos que se producen son
subjetivos, concretos, de alcance individual; los efectos provenientes del
acto administrativo no son generales, afectan a alguien en concreto. Sin
embargo, aunque no es el campo para tratarlo, es dable aclarar que de la
lectura del Art. 436, numeral 4 de la Constitucion, se desprende la
existencia de actos administrativos de alcance general, originados de
nuevas corrientes, provenientes de Alemania; pero bien, la diferencia de
estos actos administrativos de alcance general con los de alcance
individual radica en que los efectos de los actos de alcance general estan
destinados a una pluralidad indeterminada de personas; a diferencia del
acto administrativo de alcance individual, que afecta a alguien
determinado™®.

b. De forma directa: los efectos juridicos del acto administrativo son
directos, pues no se sujetan a la emanacion de otro acto posterior, surgen
de él mismo; por ejemplo una pericia no es un acto administrativo, sino
un simple acto preparatorio que da origen a un acto principal, es decir

produce efectos juridicos, pero de manera indirecta.

% MARTINEZ Gonzélez Diego, Revista Juridica Online, Derecho publico, Tomo 2, p 555 a 556.
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1.4. Elementos del Acto Administrativo.

A criterio de Dromi, existen elementos accidentales (condicién, modo, término; que
afectan a su eficacia, mas no a su existencia) y esenciales del acto administrativo,
para el estudio de esta monografia interesan los elementos esenciales, que son
aquellos que dan existencia, validez y eficacia al acto administrativo, a saber: la

competencia, el objeto, la voluntad y la forma.

1.4.1. La Competencia

La competencia engloba al conjunto de facultades de las que disponen los distintos
entes y érganos en el ejercicio de la funcion administrativa, facultades y atribuciones
establecidas en la Constitucion y en la ley. La competencia da validez a la actuacion
de un 6rgano. Debe ser ejercida por el 6rgano al cual se le ha dotado de la misma,
salvo delegacion, sustitucion o avocacion. La competencia siempre es expresa,
emana de la Constitucion o la ley; es improrrogable, el 6rgano correspondiente se
debe limitar a lo establecido en la norma, en pos del interés publico; y, ademas es
irrenunciable. Las atribuciones que se confieren a los distintos 6rganos, son dadas en

razon de la materia, del territorio, de los grados y del tiempo.

En razon de la materia, la competencia se refiere a las actividades que legitimamente
puede desempefiar el 6rgano; segun la actividad, la materia puede ser consultiva,
ejecutiva, deliberativa y de control; ademas en base a un principio de especialidad,
los 6rganos también cuentan con las facultades necesarias para cumplir con el
cometido de su creacion. En razon del territorio, la competencia esta limitada al
espacio dentro del cual es legitima la actuacion del 6rgano en ejercicio de la funcién
administrativa. En razon del tiempo, la competencia se limita a casos en los cuales la
actuacion del 6rgano esta dada en razén del espacio temporario, no se circunscribe a
la permanencia que tiene ésta en el tiempo. En razén de los grados, la competencia se
encuentra dada en base a la ocupacion que tiene un organo dentro de la
administracion, en base al orden jerarquico establecido; lo que significa que en orden
de jerarquia, hay organos de la administracién jerarquicamente superiores y otros
inferiores, ello deriva en que un drgano inferior no puede hacer lo que al inferior le

corresponde, ni viceversa.
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1.4.2. El Objeto

Se limita a la materia o contenido sobre el cual se decide, certifica, valora u opina, es
aquello sobre lo que recae la accién correspondiente; el objeto debe ser cierto, claro,
preciso, y posible fisica y juridicamente; ademas de requerir ser licito y determinado;
a decir de Dromi, el objeto comprende las materias que necesariamente forman parte
del acto y sirven para individualizarlo; las cuestiones que debe contener por el
imperio de la ley; y, las formas que la voluntad estatal pueda introducir de forma

adicional, como una condicidn, un término, un modo.

1.4.3. La Voluntad

Se encuentra formada por la voluntad subjetiva, del funcionario a cargo del érgano,
y la voluntad objetiva dada por el legislador. La voluntad puede ser expresa o tacita,
segun el caso; por regla general es expresa, manifestada a través del lenguaje oral u
escrito; y, tacita cuando opera el silencio administrativo, donde existe una voluntad
presunta de la administracion, que surge de su inaccién cuando lo que debe hacer es
pronunciarse ante una determinada peticion, pues tiene establecido un término para

manifestarse.

Previo a la emision de la voluntad administrativa deben, concurrir ciertos requisitos
anteriores para su formacion, a saber, Dromi manifiesta que segin cada caso, pueden
ser, entre otros: Finalidad, Razonabilidad, Debido proceso, Ausencia de error, dolo y
violencia, Autorizacién y Aprobacion®®. En el caso de la voluntad de un 6rgano
colegiado (formado por varios oOrganos-individuos), ademas de los requisitos
manifestados, son importantes otros, que en el presente trabajo no son temas de

trascendencia, por los que no se los trata.

En cuanto a la Finalidad, se debe dejar claramente manifestado, que la finalidad se
encuentra limitada por la norma, en donde se encuentra la finalidad legal de un acto,

que debe sujetarse al fin que la ley se propuso para la emision de un acto, que el acto

16 DROMI Raberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicién 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 369-372.

16



no derive en una desviacion de poder, con intenciones de perjudicar o beneficiar a
alguien o a la propia administracion; tal actuar se encontrara fuera del bien comdn de

los administrados.

Sobre la Razonabilidad, los funcionarios en la emision de un acto, deben valorar cada
circunstancia de hecho con el derecho, guardando proporcionalidad con el fin
perseguido. Una resolucion tomada debe ser coherente con la motivacion que tuvo,
no cabe una motivacion establecida, que derive en una resolucion totalmente aislada
a la misma. La razonabilidad se limita a los principios generales del derecho
administrativo, a la finalidad que justifico la existencia de una norma; la falta de

razonabilidad degenera en un acto arbitrario.

Debido Proceso; se debe dar al administrado la posibilidad de presentar, de producir
prueba, debe tener el administrado la oportunidad de defenderse; para la emision de
ciertos actos, resultarian necesarios estudios, dictamenes previos, para no correr el

riesgo de lesionar intereses subjetivos de los administrados.

El acto administrativo debe ser libre de error, violencia o dolo; puede presentarse
error cuando un funcionario administrativo pensd que en concreto realizaba un acto
determinado, cuando en realidad era otro, por ejemplo indultar a alguien que en
realidad no se queria, sino a otro; en tal caso la voluntad de la administracién se veria
excluida del acto; en cuanto al Dolo y la violencia, Dromi manifiesta que son raros,
pero en tal caso se vuelven aplicables los principios del derecho privado. Se puede
presentar dolo en un acuerdo entre el funcionario y el administrado para la
expedicion de un acto; y, también puede darse violencia sobre el administrado como
sobre el funcionario, para que un acto pueda producir ciertos efectos; sin embargo en

cualquiera de los tres casos un acto estaria viciado.

Hay actos, que para su eficacia, como una forma de control preventivo, pueden
requerir de autorizacion de otro 6rgano para cuyo otorgamiento, pero en todo caso la
autorizacion debe ser anterior al acto, nunca posterior, sino se trataria de un acto
viciado. También, determinados actos para su ejecucion y eficacia requieren de

aprobacion de otros érganos, si bien se trata de actos ya formados, la produccion de
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sus efectos se sujeta a aprobacion; y si es ejecutado sin tal aprobacion, el acto se

encuentra viciado.

1.4.4. La Forma

Hace referencia a la manera por la cual se da a conocer el acto administrativo, es
decir, como se exterioriza la voluntad de la administracion; el acto se puede dar a
conocer de manera oral, escrita, o por signos. Al ser el acto expresado por escrito,
éste debe contener lugar y fecha de emision, la mencion del 6rgano y entidad de que
emana, la expresion clara y precisa de la voluntad administrativa, la
individualizacion y firma del agente; en el caso de érganos colegiados, se realiza un
acta de sesion con el tiempo y lugar de sesion, los asistentes, los principales puntos

de deliberacion y la forma y resultado de votacion.

En cuanto a la forma oral, ésta cabe excepcionalmente, por urgencia o imposibilidad
de hacerlo por escrito, cuando se trate de un acto agotado y cuyo registro ya no sea
razonable, cuando se trate de una orden de servicio referente a cuestiones ordinarias
y rutina, o cuando la voluntad publica se exprese por signos. Se puede expresar la
voluntad por signos, pero estos signos han de ser convencionales, pueden ser sefiales

acusticas, luminicas, mimicas, entre otras.

1.4.5. La Motivacion

Se limita a los presupuestos o razones del acto administrativo, el por qué del
mismo?; para el caso son importantes las motivaciones de hecho y de derecho, que
dan origen al acto, para que de este modo, su sentido sea claro; es esencial que la
motivacion se encuentre en la formacion del acto administrativo, y debe ser
concomitante a éste. No se puede concebir que un acto administrativo sea carente de
motivacién, ello daria lugar a que éste adolezca de vicios; pues dentro de la
motivacion se encuentra la intencionalidad administrativa. La motivacion aclara la
recta interpretacion del acto, dando luz a su sentido; siempre fundamentada en
hechos ciertos y existentes como base; de éste modo el administrado puede conocer,

efectivamente, los antecedentes y razones del acto.
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La motivacion del acto administrativo, ademas se encuentra sustentada constitucional

y legalmente, a saber:

Art. 76 de la Constitucion Ecuatoriana, establece: “En todo proceso en que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso, que incluird las siguientes garantias bésicas: 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: 1) Las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran

nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.”

Art. 31 de la Ley de Modernizacion del Estado, expresa: “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 decision del
6rgano, en relacion con los resultados del procedimiento previo. La indicacion de los

presupuestos de hecho no sera necesaria para la expedicion de actos reglamentarios.”

De la lectura de los precedentes articulos, es facilmente determinable que un acto
administrativo carente de motivacién es nulo, de ahi la gran importancia de la
motivacion de un acto administrativo, pues en la misma se encuentra el sentido del
actuar de la Administracion, cual fue su movil para tal proceder; en definitiva es
claro que un proceder es conforme a derecho, legitimo, y cumple con un objetivo

primordial, la busqueda del bien comun de los administrados.

1.4.6. La Notificacion

Siendo la concepcidn legal de acto administrativo de nuestra legislacién acorde con
la concepcion de Roberto Dromi, es l0gico que se siga su enfoque para el estudio del

mismo; para quien la notificacion es un elemento que forma parte del acto,

manifiesta que si el acto no ha sido notificado no produce efectos juridicos
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inmediatos, no es acto administrativo®’; la notificacién del acto se enfoca en que el
interesado debe tener conocimiento del mismo, de este modo el acto adquiere
eficacia, de ahi la importancia de que el afectado por un acto administrativo lo
conozca. A través de la notificacion se conseguiran los efectos juridicos plenos de los
actos comunicados. En definitiva se trata de que el acto administrativo llegue a
conocimiento del interesado o afectado de alguna manera, sea una notificacion en

casilla, en el domicilio, acceso al expediente, etc.

Se trata de una garantia basica del debido proceso, el derecho a la defensa,
consagrado constitucionalmente entre los derechos de proteccion; pues bajo ningun
concepto se puede dejar sin posibilidad de defensa a alguien; quien se encuentre
afectado por un acto de la administracion, debe tener la posibilidad de prestar los
argumentos de los que se crea asistido para refutarlo, para lo cual requiere del tiempo
y los medios adecuados para la defensa; y sobre todo estar en igualdad de
condiciones ante el poderoso ente estatal. Ademas, en la notificacion de un acto se
considera gque se hara conocer al interesado la motivacion del acto, bien coincida o

no ésta con la declaracion realizada por el ente administrativo.

1.5. Caracteristicas.

Entre las caracteristicas del acto administrativo, Dromi habla de cinco esencialmente,
la legitimidad, la ejecutividad, la ejecutoriedad, la estabilidad y la impugnabilidad
del acto administrativo; siendo de las caracteristicas mas importantes para el caso de

estudio la legitimidad, la estabilidad y la impugnabilidad del acto administrativo.

1.5.1. Legitimidad

El Art. 68 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidn
Ejecutiva establece: “Los actos administrativos se presumen legitimos y...”. Al
respecto, no se trata de una legitimidad como tal, sino de una presuncion de

legitimidad. Herman Jaramillo manifiesta que el acto es legitimo cuando se presume

" DROMI Raberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicién 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 378.
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que proviene de autoridad competente del sector publico®®, sustentado en el principio
de que todas las autoridades dotadas del poder estatal deben obrar bajo el estricto
cumplimiento de los requisitos de fondo y de forma que requieren los actos y
procedimientos juridicos para su perfeccion; ademas del empleo de la diligencia del
caso. El Estado goza del privilegio de que todo lo que de éste provenga, sea legitimo;
ello significa que el acto serd legitimo, mientras su nulidad no haya sido declarada

por autoridad competente.

Para que un acto sea legitimo, debe ser legal, valido, regular. De ser el caso, si algin
interesado, administrado, se encuentra en disconformidad con un acto administrativo
promulgado, por verlo a éste, como ilegitimo, tal ilegitimidad debe ser alegada y
probada; pues la presuncién de legitimidad del acto administrativo, lo hace ver como

legal, en armonia con el ordenamiento juridico.

Pues, un acto administrativo para ser tal, se presume legitimo, acorde con el
ordenamiento juridico, sin embargo, tal legitimidad, si se puede desvirtuar en un
momento dado, por lo que la presuncion es transitoria, no definitiva. Tachar como
ilegitimo un acto, implica que la ilegitimidad alegada debe ser probada; pero, al
respecto es dable aclarar que la ilegitimidad, s6lo se puede plantear sobre actos

anulables, no sobre actos inexistentes o nulos absolutamente.

Por el mismo hecho de que el acto administrativo se presume legitimo, en
concordancia con el Articulo 68 del ERJAFE, no se puede revocar o sustituir un acto
en la misma via administrativa, la administracion no puede invalidar por si mismo,

algo que se presume, esta bien, es legitimo.

1.5.2. Ejecutividad

Hace referencia a la eficacia del acto, con presidencia de que suceda o no, es decir,
que al gozar de tal caracteristica, el acto tiene aptitud para ser ejecutado; resalta la
fuerza obligatoria, el deber de cumplir con el acto. Para que el acto pueda gozar de la

ejecutividad, se debe haber cumplido con su regularidad (elementos esenciales) y su

8 JARAMILLO O[déﬁez Herman, Manual de Derecho Administrativo, Quinta Edicién 2005; Editado por Unidad de
Publicaciones del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, Capitulo VIII El Acto
Administrativo, p. 202.

21



notificacion al interesado (administrado), es decir, el acto es valido y eficaz. El acto
tiene la aptitud para que su cumplimiento sea obligatorio, pudiendo ser ejecutado por
el administrado o la misma administracion, a través de la coercion. Se trata de un
caracter de exigibilidad del acto, por haber cumplido con los requisitos de existencia

del acto™®.
1.5.3. Ejecutoriedad

Para empezar, es prudente manifestar que los actos administrativos, por imperativo
legal, gozan de la caracteristica de ser ejecutorios, asi lo establece el Art. 68 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, cuando
establece: “Los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde
que se dicten...; es decir, que una vez verificada la validez y eficacia del acto
administrativo, éste debe cumplirse. Al estar dotados de poder los 6rganos de la
administracion publica, se encuentran con todas las facultades para exigir el
cumplimiento de un acto eficaz y valido, a través de la coercion, sin necesidad de
acudir a la funcion judicial; ello genera un privilegio de ejecucion propia de la
administracion. Por obvias razones, como se ha manifestado ya, la ejecutoriedad
recae sobre actos validos y eficaces, que se presumen legitimos y ademas gozan de
ejecutividad. Previo a la ejecutoriedad del acto, se debe haber cumplido con la
notificacion del mismo, para que el administrado no se encuentre privado de su
derecho constitucional a la defensa; una vez practicada la notificacion, el acto puede
ser ejecutado por el mismo administrado o por la administracion, a través del uso de
diversos medios; lo contrario, la ejecutoriedad anterior a la notificacion seria

absolutamente arbitrario e inconstitucional.

En cuanto a la ejecutoriedad, ademas, debo manifestar que ésta tiene cabida cuando
el acto es posible fisica y juridicamente?®, es decir que no atente contra el
ordenamiento juridico vigente, la moral y el orden publico del lugar; y, que tenga
aplicacion sobre algo existente o que pudiere existir para que surta efectos el acto. He

manifestado que el acto legitimo y con ejecutividad, se vuelve ejecutorio, incluso por

¥ DROMI Raberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicién 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 385.
% DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 387.
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medio de la coercion de la administracion; sin embargo, el administrado si se siente
perjudicado por la ejecutoriedad no cae en un estado de indefension, sus derechos y
su seguridad estan protegidos, pues se encuentra en la facultad de solicitar la
suspension del acto administrativo lesivo a sus intereses, a través del organo
jurisdiccional, ademés de poder plantear una accion constitucional de proteccion, si
sus garantias constitucionales se ven vulneradas, ello a través de una via mas rapida y
expedita, en concordancia con lo manifestado por los articulos 86, 87 y 88 de la

Constitucion de la Republica.
1.5.4. Estabilidad

La razon de ser de la estabilidad de los actos administrativos se sustenta en la
seguridad juridica, ademas de ser ésta una especial garantia en beneficio de los
administrados. La estabilidad de la que gozan los actos administrativos, recae sobre
los actos regulares, es decir, sobre actos administrativos anulables, no sobre actos
inexistentes o absolutamente invalidos, pues no seria dable que se brinde proteccion
juridica a algo ilegitimo en su totalidad. Se desprende de lo manifestado, que la
estabilidad no se refiere a una irrevocabilidad absoluta, sino sobre irrevocabilidad de
actos anulables, que si gozan de estabilidad, y sobre los cuales la administracion, por
si misma no puede invalidarlos; sino necesita requerir de la administracion de
justicia, para que se encargue de revocar un acto propio de la administracién puablica,

que no se encuentra capacitada para invalidarlo por si misma.

Dromi, entre otros requisitos> para la estabilidad de un acto administrativo,
manifiesta que el acto debe: 1. Declarar derechos subjetivos; es decir, una situacion
juridica particularizada, que se dé en beneficio de un administrado; es decir sobre un
acto que vaya en favor de alguien, reconociendo o declarando derechos subjetivos en
su favor; 2. Ser notificado; es decir, que el acto haya llegado a conocimiento del
administrado, produciéndose asi su perfeccion, que lo vuelve valido y eficaz, para
producir efectos juridicos; y, 3. Ser Regular; es decir, actos validos y anulables, que

tengan los elementos necesarios: competencia, objeto, voluntad y forma.

2 DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 395.
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En razén de la seguridad juridica, proveniente de la estabilidad del acto
administrativo, surge la accion de lesividad, excepcion a de la estabilidad de los actos
administrativos, como una accion de caracter judicial, por la cual el 6rgano
jurisdiccional, le da revocando un acto administrativo, anulable, a la administracion
publica, que ella no puede dejarlo sin efecto por si misma; esto, tras la declaracion
previa del 6rgano administrativo del cual emand, como lesivo para el interés publico.
Pues, la revocatoria de un acto, en principio irrevocable, tiene sentido cuando el acto
administrativo, declara un derecho ilegal, lesivo a los intereses del resto de los

administrados, en beneficio de un particular®.

El sustento legal de la accion de lesividad se encuentra fundamentado, basicamente
en dos cuerpos normativos, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y el

Cddigo Organico de la Funcion Judicial:

- Art. 23, literal d de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
contempla: “Para demandar la declaracion de no ser conforme a derecho, y en
su caso, la anulacién de los actos y disposiciones de la administracion,
pueden comparecer: d) El 6rgano de la Administracién autor de algin acto
que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si
mismo.”.

- Art. 217, numeral 11 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, contempla:
“Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso
administrativo: 11. Conocer de las impugnaciones efectuadas por los titulares
de la administracion publica respecto de actos lesivos al interés publico y que

no puedan ser revocados por la propia administracion;”.

1.5.5. Impugnabilidad

Herman Jaramillo Ordofiez, mira a la impugnacién como una oposicién, refutacion,

contradiccion de un acto administrativo, que lesiona derechos subjetivos de personas

2 DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo VI
Acto Administrativo, p. 397.
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naturales o juridicas, violentando disposiciones legales o reglamentarias®.
Manifiesta que el objetivo de la impugnacion es la revision del obrar administrativo,
en su propia sede, para encausarlo en el marco juridico y reparar el derecho
vulnerado. Sobre esto ultimo hay que aclarar que no solo existen los recursos
administrativos, sino también los jurisdiccionales; y la revision es uno de los recursos

administrativos.

Al ser considerado el acto administrativo, productor de efectos juridicos directos,
dentro de nuestra legislacion, siguiendo el concepto de Dromi, existen instancias de
impugnacion del acto administrativo, tanto en sede administrativa como
jurisdiccional; ello fundamentado en el derecho a la defensa que tienen los
administrados, quienes de una manera u otra son la parte débil de la relacion,
debiendo sujetarse al poder; en virtud de lo cual, existe la impugnabilidad del acto

administrativo, para evitar la arbitrariedad.

Sobre el derecho a la defensa, el Art. 76 de la Constitucion de la Republica,
establece: “En todo proceso en que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso, que incluira las siguientes
garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.- b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para
la preparacion de su defensa ....- h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra ....- m) Recurrir el
fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos.

En base a lo manifestado, es claro que nadie puede quedar en estado de indefension,
bajo ninguna circunstancia, menos ain en un Estado Constitucional de Derechos
como el Ecuador, que ademés garantiza en su marco constitucional, tres tipos de
garantias constitucionales: Las Garantias Normativas; La Politicas Publicas,

Servicios Publicos y Participacion Ciudadana; y, las Garantias Jurisdiccionales. La

2 JARAMILLO O[déﬁez Herman, Manual de Derecho Administrativo, Quinta Edicién 2005; Editado por Unidad de
Publicaciones del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, Capitulo VIII El Acto
Administrativo, p. 212.
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finalidad de estas garantias constitucionales es el que nadie pueda vulnerar los
derechos, los valores, establecidos constitucionalmente, como fundamentales para las
personas, colocando un freno en muchos aspectos, tanto a los 6rganos del Estado

como a los ciudadanos.

La Constitucion, ademas de dejar claramente consagrado el derecho a la defensa, es
muy clara y especifica al consagrar la impugnabilidad de los actos administrativos,
cuando dispone: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes

, ., .. 24
organos de la Funcion Judicial.”".

Con lo visto hasta el momento, es claro que un acto administrativo es productor de
efectos juridicos, razon por la cual los administrados no pueden quedar vulnerables
ante cualquier arbitrariedad de la administracion publica, teniendo acceso al derecho
de defensa, para impugnar un acto administrativo lesivo ante el propio 6rgano

administrativo, como ante el 6rgano jurisdiccional.

En la obra de Dromi se manifiesta que es necesario el agotamiento de la via
administrativa para el inicio de una accion judicial, en base a lo que establece la
legislacion argentina; no obstante, como se podrd observar mas adelante, en las
disposiciones legales pertinentes, en nuestra legislacion la situacion es radicalmente
distinta, sin que sea necesario el agotamiento de la sede administrativa para la
interposicion de una accion judicial contra el Estado. Las acciones judiciales de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa son los mal [lamados recursos de
plena jurisdiccion o subjetivo y el de anulacion u objetivo, consagrados en su Art. 3
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa; ademas de la Accion de
Lesividad, que se la deduce del contexto del Art. 23, literal d) del mismo cuerpo

legal.

Sobre la impugnabilidad, el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, en su Art. 69 contempla: “Todos los actos administrativos
expedidos por los 6rganos y entidades sometidos a este estatuto seran impugnables

en sede administrativa o judicial. La impugnacion en sede administrativa se hara de

2 Constitucion de la Repablica del Ecuador, Articulo 173.
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conformidad de este estatuto. La impugnacion en sede judicial se sometera a las
disposiciones legales aplicables (Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
— Ley de Modernizacion del Estado).- En todo caso quien se considere afectado por
un acto administrativo lo podra impugnar judicialmente ante el respectivo Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo (competencia dada por la Ley de
Modernizacion del Estado, Art. 38) de manera directa. No serd necesario para el
ejercicio de este derecho el que haya precedido reclamacion administrativa previa, la

misma que sera optativa.”.

En cuanto al agotamiento de la via administrativa, es importante recalcar lo que
manifiesta la Ley de Modernizacion del Estado en su Art. 38, inciso segundo, que
establece: “No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial
contra el Estado y demaés entidades del sector publico el agotamiento o reclamo en la

via administrativa. Este derecho sera facultativo del administrado.”.

Tras lo manifestado, bajo ninguna circunstancia, un administrado puede quedar en
estado de indefensién ante un acto administrativo, que lo considere arbitrario;
empezando por la columna vertebral del Estado, se encuentra dotado de facultades
para impugnar un acto lesivo a sus intereses; es decir, puede acceder tanto a los
organos jurisdiccionales como administrativos para reclamar, contradecir por un acto

productor de efectos juridicos que lo perjudique.

1.6. El Hecho Administrativo.

El Art. 78 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidn
Ejecutiva, establece: “El hecho administrativo es toda actividad material, traducida
en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcién
administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos, ya sea que

medie o no una decision de acto administrativo previo.”.

Dromi da exactamente la misma definiciébn de hecho administrativo, omitiendo

Unicamente la ultima parte: “ya sea que medie o no una decision de acto
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administrativo previo.”®; misma a la que la considera después; es decir, que en

nuestra legislacion, al igual que en el acto administrativo, el hecho administrativo se
enmarca en la definicién dada por Dromi; motivo por el que me guiaré en el analisis

realizado por este tratadista.

Se trata de un hecho juridico, pues es un hecho productor de efectos juridicos, asi lo
manifiesta Herman Jaramillo Ordofiez, al expresar que el hecho juridico es el suceso
externo vinculado con el derecho que produce consecuencias juridicas como crear,
extinguir, modificar, reconocer derechos y obligaciones?®®; al ser el hecho
administrativo toda actividad material, actuacion fisica ejecutada en ejercicio de la
funcion administrativa, productora de efectos juridicos...; evidentemente, el hecho
administrativo, con el objetivo de modificar una situacién juridica, es una especie de
hecho juridico. Sobre el hecho juridico, debo manifestar que no necesariamente es el
realizado voluntariamente por el hombre, pues existen hechos que no dependen de su
voluntad, sino de factores externos y pueden modificar una situacion juridica, a saber

un desastre natural como un terremoto.

Ahora bien, de lo visto hasta el momento, tanto el acto administrativo, cuanto el
hecho administrativo son similares en algo, son productores de efectos juridicos;
pero se diferencian, basicamente, en que el acto es una declaracién material de
voluntad, conocimiento, juicio o0 razonamiento, es decir una actividad netamente
intelectual, una declaracién; mientras que el hecho se traduce en una actividad
netamente material, que incluso puede ser consecuencia de un acto administrativo, en
el cumplimiento de la ejecucion del mismo, o simplemente un hecho aislado; es
decir, se exterioriza materialmente algo; pero siempre seran tanto el acto como el

hecho, en ejercicio de la funcion administrativa.

El hecho administrativo, a diferencia del acto, no impone deberes a los
administrados, sino genera responsabilidades como consecuencia de la realizacién
del mismo, a diferencia del acto administrativo, éste carece de presuncion de

legitimidad. El acto administrativo es susceptible de anulacion, al no cumplir con

% DROMI Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina Hispania de Libros, 112 Edicion 2006, Capitulo VI
Hecho Administrativo, p. 431.

% JARAMILLO Ordéfiez Herman, Manual de Derecho Administrativo, Quinta Edicion 2005; Editado por Unidad de
Publicaciones del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, Capitulo X1 El Hecho
Administrativo, p. 223.
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todos sus requisitos, como la falta de uno de sus elementos, mientras que el hecho
solo puede desencadenar en una responsabilidad a cargo de la Administracion

Publica.

El hecho administrativo, también tiene un régimen juridico propio, asi en nuestra
legislacion se contempla su impugnacién en el Art. 79 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el cual dispone que las personas
afectadas por hechos administrativos, deben denunciar o presentar el reclamo
respectivo ante la autoridad correspondiente; y, que ante la negativa del reclamo, el
afectado puede impugnar la decision en sede administrativa o jurisdiccional. En base
a lo establecido en el Art. 38 de la Ley de Modernizacion del Estado, el Tribunal
competente para conocer sobre la impugnacion de un hecho administrativo, en via
jurisdiccional, es el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo o el Tribunal
Distrital de lo Fiscal, segun el caso.

El inciso segundo del Art. 79 del mismo cuerpo normativo, el Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, manifiesta que si se vulnera una
garantia constitucional, el afectado puede impugnar en la forma prevista en la
Constitucién, lo cual para mi, actualmente, ya no es indispensable que se le
mencione, pues el ejercicio de las garantias constitucionales, prevalecen ante todo,
cuando se da la violacion de los derechos; desde mi Optica, si existiera la vulneracion
de un derecho constitucional, yo haria uso del ejercicio de una garantia
constitucional, por tratarse de una via mas expedita, menos formal, mas

proteccionista de los derechos fundamentales del hombre.

Conclusiones

La evolucidn social del hombre ha transitado por un duro trecho hasta dar lugar al
origen del Estado, como una sociedad juridica y politicamente organizada en
basqueda del bien comdn de los hombres. Una vez alcanzada la gran institucion del
Estado, éste se ha dotado de poder, como medio de imposicion sobre sus miembros,
para poder cumplir con sus objetivos en beneficio de los mismos. El poder se
encuentra dividido en funciones, siendo una de ellas la funcion administrativa,

regulada por el derecho administrativo.
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Los organos del Estado, como manifestaciones de poder y en cumplimiento de sus
funciones, realizan una serie de actividades, entre ellas actos administrativos y
hechos administrativos, gozando cada una de estas actividades de caracteristicas que
los distinguen. El acto administrativo, en base a nuestra normativa “Es toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce
efectos juridicos individuales de forma directa.”; sin embargo tal definicion se
asimila mas a la de una especie de acto administrativo, el negocial, no el terminal;
que desde el punto de vista de la teoria italiana, seria una declaracion de voluntad, de
deseo, de conocimiento y de juicio realizada por un sujeto de la administracion
publica en ejercicio de la potestad administrativa, caracterizada por ser unilateral y

ejecutoria, ademas de tener aptitud para producir efectos juridicos.

Pero, para el tema de andlisis es importante fundarnos en el criterio legal. Desde esa
oOptica, los elementos esenciales del acto administrativo son la competencia, el
objeto, la voluntad, la forma, la motivacion y la notificacion del acto administrativo;
si uno de estos elementos faltase, el acto es nulo. Entre las caracteristicas del acto
administrativo se encuentran su presuncién de legitimidad, su ejecutividad,
ejecutoriedad, estabilidad e impugnabilidad; siendo de gran importancia, en el

presente trabajo su impugnabilidad y estabilidad.

La impugnabilidad del acto permite acceder a los administrados, tanto ante el 6rgano
emisor del acto como al 6rgano jurisdiccional, para plantear reclamo, si sus derechos
se ven vulnerados; éste privilegio, mejor dicho derecho, se encuentra claramente
consagrado en la Constitucion de la Republica, con la finalidad de que ninguna
persona se encuentre en estado de indefension ante la vulneracion de un derecho.
Para la impugnacion de un acto administrativo en via judicial, existen los mal
Ilamados recurso subjetivo o de plena jurisdiccion y recurso objetivo o de anulacion,

pues se trata de acciones judiciales.

En cuanto a la impugnabilidad y estabilidad del acto administrativo, un acto
administrativo regular es estable; pero a su vez es susceptible de anulacién, es decir,
gue todo acto administrativo regular es estable, pero si la administracién puablica

considera que ha lesionado el interés publico, ha cometido una ilegalidad, ha
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perjudicado al conglomerado social en beneficio de un administrado o de la
administracion misma; ésta se encuentra dotada de una herramienta vélida para dejar
sin efecto un acto propio, que no lo puede invalidar por si misma; la herramienta que
permite tal proceder, es acudir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo

para que le dé dejando sin efecto el acto lesivo.

La administracién publica no puede dejar sin efecto un acto propio, por si misma por
una sola razon, evitar la arbitrariedad, dando el valor juridico necesario a la
seguridad juridica brindada por el Estado. En virtud de la seguridad juridica, la
administracion publica, debe plantear una Accion de Lesividad ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, para que éste deje sin efecto el acto administrativo
declarado lesivo. La accidn de lesividad tiene sustento en la Ley de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa y en el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

El hecho administrativo se diferencia del acto administrativo, en que el acto
administrativo representa una actividad intelectual, tratindose de una declaracion de
voluntad, de deseo, de conocimiento y de juicio; mientras que el hecho
administrativo representa una actividad material, pues este Gltimo es toda actividad
material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en
ejercicio de la funcién administrativa, productora de efectos juridicos directos o
indirectos, medie 0 no una decision de acto administrativo previo. Sin embargo, tanto
el acto como el hecho administrativo, gozan de similitudes, ambos se dan en
cumplimento de la funcion administrativa, ademas de generar efectos juridicos,
modificando una situacion juridica dada. Al respecto, un hecho administrativo, se
puede dar como una actividad material en si mismo o en cumplimento de un acto

administrativo.
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CAPITULO I1. NULIDAD Y REVOCATORIA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Introduccion

El acto administrativo configura una manifestacion de poder de la Administracion
Publica; al igual que cualquier actuar humano, no siempre es perfecto, es susceptible
de adolecer de defectos. EI Estado como persona juridica de derecho publico actla a
través de sus representantes, personas naturales, por lo que se debe dar soluciones a
las imperfecciones que surgen de la actuacion administrativa. Para los errores que
nacen del actuar de la administracion existen tratamientos distintos que subsanan o
invalidan al acto correspondiente. Se debe distinguir el alcance de los términos
nulidad, anulabilidad y revocacion; y, considerar su campo de aplicabilidad en el
derecho administrativo, en el presente caso, de manera concreta al acto
administrativo. La nulidad, la anulabilidad y la revocacién, cada una tiene un
tratamiento distinto, genera efectos distintos y sirven para dar salida a diferentes
errores cometidos por los representantes de la Administracion Publica. El bien
comun y el respeto de los derechos, juegan un papel importante en la busqueda de

solucién a los errores.

2.1. La Nulidad.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola manifiesta que Nulidad,
no es sino la cualidad de nulo®; al respecto, la misma obra especifica al adjetivo nulo
como: “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las
leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en el
modo.”?. Siguiendo el esquema planteado por el Diccionario de la lengua espafiola,
se entiende por nulidad aquello que es ineficaz, incapaz y carente de fuerza para

tener efecto alguno.

%" Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Tomo 7, Real Academia Espafiola, 2001, p. 1082.
% Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Tomo 7, Real Academia Espafiola, 2001, p. 1082.
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El Diccionario Juridico Anbar define a la nulidad con el siguiente criterio:
“Ineficacia en un acto juridico como consecuencia de carecer de las condiciones
necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma...”%; y, “vicio de que
adolece un acto juridico si se ha realizado con violacion u omision de ciertas formas
0 requisitos indispensables para considerarlo como valido, por lo cual la nulidad se
considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que se haya declarado o

juzgado.”go.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, se refiere
a la nulidad con expresiones como las siguientes: “Carencia de valor” y “Falta de
eficacia™!; ademas describe que la nulidad en su apreciacién técnica, constituye
tanto el estado de un acto que se considera no sucedido como el vicio que produce a
ese acto la produccién de sus efectos®. En definitiva, al referirse al término
“nulidad”, hay que hacerlo entendiendo por este aquel que es incapaz de producir
efecto alguno, que se encuentra carente de eficacia, por alguna causa en especial que

lo vicia, impidiendo que el acto en si cumpla con su finalidad.

Siendo el acto administrativo un acto juridico, es importante tomar las
consideraciones necesarias al respecto sobre la nulidad de los actos juridicos, por lo
que se debe partir de los pardmetros necesarios que se establecen en el Codigo Civil,
cuerpo legal que en su Libro IV, Titulo XX, Art. 1697 dispone: “Es nulo todo acto o
contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del
mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes.- La
nulidad puede ser absoluta o relativa.”. Dentro del mismo cuerpo legal, el contexto
del Art. 1698 da a entender que la nulidad absoluta tiene lugar cuando existe objeto o
causa ilicitos; y, cuando se ha omitido algun requisito o formalidad para un acto o

contrato, en especial; manifestando que cualquier otro vicio produce nulidad relativa.

% Diccionario Juridico Anbar con Legislacién Ecuatoriana, Primera Edicion, fondo de cultura ecuatoriana 1998, Tomo IV, p.
;105I§iccionario Juridico Anbar con Legislacion Ecuatoriana, Primera Edicion, fondo de cultura ecuatoriana 1998, Tomo IV, p.
;115C3:ABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta S.R.L., 182 Edicion, Tomo V, p.
3ZZSCZ:.ABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta S.R.L., 182 Edicion, Tomo V, p.
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Guillermo Cabanellas se refiere a la nulidad relativa expresando, que en el fondo no
es sino la anulabilidad; que sus efectos no son substanciales en absoluto®. Juan
Carlos Cassagne, para aclarar el distinto tratamiento entre un acto nulo y un acto
anulable, expone que el acto es nulo “porque adolece de una falla rigida determinada,
dosificada por la ley, invariable e idéntica en todos los casos”; mientras que es
anulable cuando la causal de invalidez es fluida indeterminada, variable e
intrinsecamente dependiente de apreciacion judicial®*.

Entre otras diferencias sobre la nulidad y la anulabilidad, constan aspectos tales
como su declaratoria; la nulidad puede ser declarada de oficio o0 a peticion de parte,
puede ser solicitada por quien estime tener interés en el acto o contrato, no puede ser
solicitada por quien fue el causante de la nulidad; la anulabilidad, en cambio, no
opera de oficio sino a peticion de parte interesada; si no es solicitada, esta latente
hasta que se la solicite por una parte interesada, caso contrario, la causal se convalida

en virtud del transcurso del tiempo.

De lo manifestado hasta el momento, se puede divisar que la nulidad no es sino la
sancion que recae sobre un acto o contrato que adolece de algun vicio o defecto de
fondo o de forma; sin embargo, el vicio o defecto de que adolece el acto
administrativo, debe tener gran importancia para producir la invalidez del acto;
siendo el acto nulo, ineficaz, incapaz de producir efectos juridicos. La nulidad genera
como efecto la retroactividad, es decir que las cosas vuelven a su estado anterior,

conforme a lo dispuesto en el Art. 1704 del Cédigo Civil.

La nulidad del acto administrativo, no solo que puede ser declarada de oficio, sino
también puede ser solicitada por cualquier persona y en cualquier tiempo; asi lo
plantea la jurisprudencia y la doctrina espafiola, fundando su criterio en una sola
razon, el orden publico, rescatando la importancia de la busqueda del bien comdn de

los administrados®; es decir, el bienestar social prevalece, y los actos administrativos

% CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta S.R.L., 182 Edicién, Tomo V, p.
594.

* CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo 11, 82 Edicion — Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, LexisNexis
Argentina S.A., Capitulo I, El Sistema General de la Invalidez Administrativa, ps. 239-240.

* GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo XI Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacién y Anulacion, ps.
609-610.
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han de cumplir con las exigencias legales establecidas para dar la importancia debida
al bienestar general de los administrados en su totalidad.

Las causales de nulidad del acto administrativo, se hayan contempladas en la Ley de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa y el Estatuto del Régimen Juridico
y Administrativo de la Funcion Ejecutiva; nuestra legislaciéon no contemplan
causales de anulabilidad del acto administrativo, pero si lo hace el ERJAFE en el Art.
95, cuando expone que seran causas de anulabilidad, los actos que incurran en
infracciones al ordenamiento juridico que no se encuentren el Art. 94 del mismo
Estatuto, ejemplificando como tales la desviacion de poder, la incompetencia por el
grado y la falta de una autorizacion; y, que tales actos se subsanaran a partir de la

expedicion del acto convalidatorio.

El Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa,
textualmente manifiesta: “Son causales de nulidad de una resolucion o del
procedimiento administrativo: a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o
empleado que haya dictado la resolucion o providencia; y, b) La omision o
incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar una
resolucion o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacién se
denuncia, siempre que la omisién o incumplimiento causen gravamen irreparable o

influyan en la decision.”.

El Art. 94 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, expresa textualmente:

“No son susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia se consideraran

como nulos de pleno derecho:

a) Aqguellos actos dictados por un 6rgano incompetente por razones de materia,
territorio o tiempo;

b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; vy,

c) Aquellos actos cuyos presupuestos basicos no se adecuen manifiestamente al

previsto en la norma legal que se cita como sustento.
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Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuyo contenido tenga por
objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en contradiccién con los fines
declarados por el mismo acto, asi como los actos que no se encuentren debidamente

motivados.”.

Para el desarrollo de las causales de nulidad establecidas, seguiré principalmente, el
criterio expuesto por los tratadistas espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramon Fernandez, en su obra “Curso de Derecho Administrativo”; el desarrollo lo
hacen en base la legislacion de su pais, Espafia, sin embargo es Gtil para entender las
causales de nulidad de nuestra legislacion, a continuacion el desarrollo de las

causales:

2.1.1. Actos dictados por 6rgano incompetente

La incompetencia debe ser vista desde distintos enfoques, segun la materia, el

territorio, el tiempo y los grados.

La competencia por la materia se establece por la sustancia misma del acto, se
encuentra dada por la especialidad propia de la competencia. La competencia por el
territorio se otorga para un espacio determinado, el lugar de los efectos del acto se
establece en base a la jurisdiccion. La competencia por el tiempo se otorga desde un
momento dado hasta el momento que la norma lo establece, el 6rgano tiene un plazo
para actuar. La competencia por el grado se sustenta en un principio de jerarquia, se

puede acudir ante el superior jerarquico para obtener una respuesta.

La competencia encuentra su sustento en un elemental principio constitucional, la
seguridad juridica. Dota a los distintos o6rganos de la funcién administrativa, de las
facultades y atribuciones establecidas por la constitucion y la ley, facultades estas, a
las cuales se deben cefiir los 6rganos de la administracion publica, sin extralimitarse
en funciones. Esto se traduce en que la competencia debe ser ejercida por el 6rgano

al cual se le ha dotado de la misma, salvo delegacidn, sustitucion o avocacion.

A manera de ejemplo, no cabe la posibilidad que la Municipalidad de Cuenca, a

través de su Comisaria de Ornato y Construcciones, conceda un permiso de
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construccion en un solar perteneciente al canton Gualaceo, pues la Municipalidad de
Cuenca es incompetente en razon del territorio para tal proceder. Tampoco es dable
que un Director de Salud, expida un acto por el cual se remueva a un profesor estatal
de su cargo, en virtud de haber incurrido en alguna causal de destitucion, la autoridad
es incompetente para la expedicion de tal acto en virtud de la materia, a quien le toca
expedir el acto es al Director de Educacion.

Finalmente, siguiendo el esquema de la Ley de Modernizacion del Estado, en mérito
a la obligatoriedad de responder las autoridades dentro del término legal establecido
para hacerlo (por regla general, quince dias), no se puede consentir que quien gozo
de competencia, en un momento determinado, pueda pronunciar su declaracién
cuando haya perdido competencia por el transcurso del tiempo; asi, si alguien solicita
que se le conceda un permiso de construccion ante la Comisaria de Ornato y
Construcciones de la Municipalidad correspondiente, tal 6rgano debe contestar al
solicitante dentro del término concerniente, pero si no lo hace, y simplemente deja
pasar el tiempo sin emitir declaracion al respecto, operard la figura del silencio
administrativo positivo (seglin cada caso), aprobando la solicitud. Si el funcionario
realiza su declaracion después del término respectivo, tal actuar es invalido, el

organo ha perdido su competencia por el paso del tiempo.

En cuanto a la incompetencia por el grado, el Art. 95 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, dispone que tal incompetencia
vuelve al acto anulable, que se convalidard por la autoridad jerarquica superior;
criterio similar pero no igual al de Juan Carlos Cassagne, quien sostiene que en
principio, un acto viciado por incompetencia en razon del grado genera nulidad
relativa; y, que por excepcion en el supuesto de que la avocacion o delegacion no
estuvieren permitidas por el ordenamiento juridico, el vicio o defecto configurara una

nulidad absoluta®.

% CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo |1, 82 Edicién — Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, LexisNexis
Argentina S.A., Capitulo Ill, El Sistema General de la Invalidez Administrativa, ps. 287-288.
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2.1.2. Actos dictados con omision total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido

La causal de nulidad expuesta en la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa, ecuatoriana, se enfoca en la omision o incumplimiento de
solemnidades legales que deben ser observadas para dictar una resolucién o iniciar
un procedimiento; estableciendo que la omision o incumplimiento genera un
gravamen irreparable o influye en una decision. La doctrina espafiola se refiere al

tema como la omision del procedimiento establecido.

Siguiendo el criterio de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, se
trata de un vicio de capacidad invalidante muy escasa. Se consideran escasamente
invalidantes porque deben ser vistos como vicios anulables, mas no como causantes
de nulidad en si, ello porque no cabe considerar a todos los actos administrativos
perturbados por un vicio de procedimiento, sino a aquellos que han tenido lugar con
la carencia total del procedimiento legalmente establecido®’; entendiendo por
carencia total, no la ausencia de todo procedimiento (segun los doctrinarios siempre
habra algun resaco procedimental por minusculo que sea en el actuar de los drganos

administrativos).

La carencia total de procedimiento se refiere a la falta de un tramite esencial en un
procedimiento determinado, sin el cual el acto se vuelve inidentificable, por ejemplo
que en la expropiacién no se realice la declaracion de utilidad publica, la necesidad
de ocupacién y el pago previo®; es decir, que se puede haber seguido un camino
procedimental dado, pero se ha omitido el procedimiento en su esencia para el caso
concreto, desdibujando la base, el fundamento del actuar de la administracion. La
razon de ser de la causal establecida se canaliza en que puede ser que la
administracion si haya seguido un procedimiento, pero no el procedimiento concreto

que establece la ley para el supuesto determinado.

5" GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo XI Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacion y Anulacion, p.
617.

% GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo XI Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacion y Anulacion, p.
618.
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El desarrollo de las causales de incompetencia y omision de procedimiento,
realizadas hasta el momento, abarcan lo expuesto por la Ley de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa (Art. 59) y el numeral uno del Art. 94 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE). Las causales
que se analizaran a continuacion, en nuestro pais se encuentran expuestas en el
ERJAFE. Al respecto, si debo manifestar una critica y establecer que las causales de
nulidad del acto administrativo, en su totalidad deberian encontrarse expuestas en la
Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, como cuerpo legal general
del derecho administrativo; el ERJAFE es un cuerpo normativo reglamentario que

rige para la Funcién Ejecutiva®.

Es importante recalcar que el ERJAFE al tipificar sanciones, viola el principio de
reserva de ley contemplado en la Constitucion de la Reptblica®®; y, la nulidad de
pleno derecho es una sancion que recae sobre un acto o contrato que adolece de
algun vicio o defecto de fondo o de forma. Es atribucion del legislador, a través de
ley tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes; entonces, no
cabe que una norma con caracter reglamentario, como es el caso del Estatuto
tipifique causales de nulidad y como consecuencia establezca a la nulidad como una
sancion. Desde un punto de vista muy particular, la nulidad de pleno derecho como

sancion, se vuelve inaplicable, pero que al momento trata de llenar vacios de ley.
2.1.3. Actos de Contenido Imposible

Al respecto se considera la imposibilidad desde tres enfoques, la imposibilidad
material o fisica, la imposibilidad de caracter ideal o l6gico y la imposibilidad de
actos de contenido ambiguo. La legislacion esparfiola, al igual que la nuestra, trata a
la imposibilidad como causal de nulidad del acto; sin embargo a criterio de Eduardo
Garcia y Tomas Ramén Fernandez*, se debe tratar de causales de inexistencia.
Respecto a este tema, vale exponer el criterio que tiene Juan Carlos Cassagne con

respecto a la inexistencia, al manifestar que la misma no hace méas que complicar

® Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Articulo 2.

“0 Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Articulo 132, numeral 2.

“ GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo X1 Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacion y Anulacion, p.
613.
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inGtilmente la teorfa de la invalidez administrativa®?; Cassagne expone que la teoria
de la inexistencia surgio para solucionar supuestos de matrimonios que no podian ser
invalidados, pero tampoco se podian convalidar, la inexistencia se aplicaba para

imposibilidades naturales, como el matrimonio entre dos personas del mismo sexo®.

Retomando el tema de la imposibilidad, la imposibilidad fisica o material debe ser
originaria, por ejemplo existe tal imposibilidad al concederse un canal de agua,
cuando en realidad tal canal no lleva ni puede llevar agua; o que se produzca la
destruccion de un edificio sobre el cual se ordeno su restauracion; en ninguno de los
dos casos, los actos son fisicamente realizables, se vuelven imposibles. Sobre la
imposibilidad de caracter ideal o légico, se plantea que es el caso en el cual la
aplicacion de un elemento del acto anula el efecto requerido por otro, en tal caso el
acto resulta de contenido imposible. Finalmente se plantea la imposibilidad del acto,
por ser ambiguo e indeterminable, tal seria el caso del establecimiento de una

sancion pecuniaria sin establecer una cuantia®*.

No se ha considerado la imposibilidad juridica del acto administrativo, porque como
bien han manifestado los tratadistas espafioles, la imposibilidad juridica del acto
equivale a la ilegalidad del mismo, lo cual no cabe, no tiene sentido alguno, siendo la

presuncion de legitimidad uno de los elementos propios del acto administrativo.

2.1.4. Actos constitutivos de infraccién penal o dictados como consecuencia de

ésta

El ERJAFE, incluye entre las causales de nulidad los actos que constituyan delito; a
diferencia de lo que plantea la legislacion esparfiola, en la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo, que con
reformas recientes establece como causales de nulidad los actos constitutivos de

infraccién penal, y aquellos actos dictados como consecuencia de una infraccion

2 CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo |1, 82 Edicién — Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, LexisNexis
Argentina S.A., Capitulo Ill, El Sistema General de la Invalidez Administrativa, p. 269.

8 CASSAGNE Juan Carlos, Derecho Administrativo Tomo |1, 82 Edicién — Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, LexisNexis
Argentina S.A., Capitulo Ill, El Sistema General de la Invalidez Administrativa, p. 266.

“ GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo X1 Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacion y Anulacion, p.
613.
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penal. No obstante, la causal de nuestro ordenamiento se refiere expresamente a la
nulidad de aquellos actos constitutivos de delito.

Un ejemplo para el caso podria ser, que el funcionario competente, que actle a
nombre del Ministerio de Salud, autorice venta libre de cigarrillo a menores de diez y

ocho afos, o que se autorice la prostitucion de mujeres menores de diez y ocho afios.

2.1.5. Actos cuyos presupuestos basicos no se adecuen manifiestamente al

previsto en la norma legal que se cita como sustento

Se trata de actos administrativos, que desde todo punto de vista atentan contra
garantias basicas del debido proceso, constitucionalmente consagrado en el Art. 76,
de la Constitucion de la Republica, pues el numeral 7, literal 1 del mencionado
articulo garantiza la motivacion. El texto constitucional, en su parte pertinente
manifiesta: ““...No habra motivacion si en las resoluciones no se enuncian las normas
o0 principios juridicos en que 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...”. Los presupuestos en
que se funda un acto administrativo han de estar claramente manifestados para servir
de sustento al acto. Es decir, si el presupuesto del acto administrativo no se adecua a
la norma legal, simplemente el acto carece de motivacion, sin que pueda tener
validez juridica, se vuelve nulo de pleno derecho, desde cualquier 6ptica que se lo

mire.

La causal consagrada en el ERJAFE, desde un punto de vista personal, no requiere
estar expuesta, sin embargo aquello que abunda no dafia; en el caso concreto, si la
causal no estuviera mencionada, por el solo hecho de atentar contra una garantia
constitucional basica del debido proceso, la nulidad del acto se sustentara en el
aparato constitucional. Tal seria el caso, si se despide a un funcionario publico
cuando no ha incurrido en una causal que permita proceder de tal manera, ademas de

no ser un cargo de libre nombramiento y remocion.
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2.2. La Revocacion.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la revocacion

45 Al referirse al término Revocar, lo define en

como la “Accién y efecto de revocar
primera acepcion, como: “Dejar sin efecto una concesion, un mandato o una

resolucion™®. Esto desde el punto de vista general del término.

El Diccionario Juridico Anbar manifiesta dos acepciones de trascendencia respecto a
la Revocacion: 1.- “Accion y efecto de revocar”; y, 2.- “Acto juridico que deja sin

efecto otro anterior por la voluntad del otorgante™’.

En definitiva la revocacion no es nada mas que la facultad de la que dispone una
persona para dejar sin efecto un acto juridico anterior, a través de un acto juridico
posterior, que lo invalida. Pero, no basta con decirlo asi nada mas, sino debe

desarrollarse el tema con un poco de detenimiento, como lo haré a continuacion.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez se refieren a la revocacion en
los siguientes términos: “Se entiende por revocacion la retirada definitiva por la

Administracion de un acto suyo anterior mediante otro de signo contrario.”,

Todos los actos son revocables, cuando la administracién ha sido facultada para
actuar de tal manera, es decir, siempre y cuando la ley expresamente lo permita. En
el caso concreto del acto administrativo, prima fundamentalmente, el interés publico,
es éste el que debe llevar a la administracion a revocar una acto administrativo; sino

esta de por medio el interés pablico, la revocatoria en este caso no seria adecuada.

Teniendo como punto de partida de la revocatoria, el interés pablico, dos razones la
amparan, la revocacion por razones de oportunidad y de legalidad. Por razones de
legalidad, cabe la revocacion de actos administrativos, que se encuentren viciados,

pero los vicios deben ser tales, que sean insubsanables, tal seria el caso de ser

5 Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Tomo 9, Real Academia Espafiola, 2001, p. 1337.

“® Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, Tomo 9, Real Academia Espafiola, 2001, p. 1337.

“7 Diccionario Juridico Anbar con Legislacién Ecuatoriana, Primera Edicion, fondo de cultura ecuatoriana 1998, Tomo V, ps.
268-269.

8 GARCIA de Enterria Eduardo y RAMON Fernandez Tomas, Curso de Derecho Administrativo 1, Editorial Civitas Madrid,
Octava Edicion 1997, Capitulo X1 Los Actos Administrativos (Continuacion): Validez e Invalidez. Revocacion y Anulacion, p.
642.
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expedidos por autoridad incompetente, sean actos de objeto ilicito, acto carente de
motivacion; es decir, en tal caso los actos son nulos, las cosas vuelven a su estado
anterior. Por razones de oportunidad, cabe retirar un acto administrativo
perfectamente regular, que sin embargo, en un momento dado se vuelve

inconveniente, por ser contrario al interés pablico.

Cuando se revoca un acto administrativo por razones de oportunidad, se esta dejando
sin efecto un acto regular, que en un momento dado se convirtio en inconveniente al
interés publico; pero, se debe considerar, al respecto, que no es suficiente dejar sin
efecto el acto en si, sino que se esta generando un perjuicio a alguien, pues el acto ha
surtido efectos juridicos y ha declarado derechos a favor de una persona, por lo que
en este caso cabe una compensacion indemnizatoria a quien se haya perjudicado del

actuar de la administracion.

En el caso del acto revocatorio, por razones de oportunidad, hay que rescatar ciertas
particularidades de sus efectos juridicos; el acto que se deja sin efecto, no tendria
efecto retroactivo, sino generaria consecuencias futuras, por lo que la administracion
tiene que seguir un debido proceso (debido proceso, que en nuestra legislacion
carece de desarrollo y tratamiento especifico) para invalidar el acto administrativo,
que se ha vuelto inconveniente; entre otras cosas debe acudir ante el 6rgano
jurisdiccional, para que sea éste el érgano encargado de darle dejando sin efecto el
acto originario, ello por motivos de brindar seguridad juridica a la persona o

personas, en beneficio de quien o quienes se haya declarado un derecho.

Los actos administrativos, en sede administrativa, pueden ser revocados por la misma
autoridad que emitio el acto, la autoridad jerarquicamente superior 0 un Organo
administrativo externo. La autoridad emisora del acto, puede revocarlo de oficio 0 a

peticidn de parte, cuando el acto aln no ha sido ejecutado.

La autoridad jerarquicamente superior, puede revocar un acto del inferior, en dos
casos: 1.- Cuando la ley establezca que el inferior debe consultar a la autoridad
superior, para que sea ésta la que se pronuncie reformando, confirmando o revocando

el acto del que se trate; y, 2.- Cuando la ley faculte a la autoridad jerarquicamente
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superior a avocar el proceso administrativo, para que sea ésta autoridad la que tome

una decision, como la revocatoria.

La revocatoria por un oOrgano administrativo externo, tiene lugar cuando se
establecen 6rganos externos a las entidades emisoras de resoluciones administrativas,

para que confirmen, reformen o revoquen.

La potestad revocatoria de los actos administrativos no queda a la liberalidad de la
administracion, se ejercerd tal potestad bajo el cumplimiento de los siguientes

requisitos*:

a) Que el acto produzca efectos juridicos.

b) Que los efectos del acto hayan sido queridos por la administraciéon y ésta
tenga la titularidad actual en la relacion que intenta revocar; que tenga
competencia.

c) Que el interés pablico exija la extincion del acto administrativo, por ser

inconveniente e inoportuno.

2.3. Actos Administrativos Revocables.

Todos los actos administrativos son revocables, pero previo el cumplimiento de las
exigencias legales; es decir, siempre la misma autoridad emisora del acto puede
revocar un acto administrativo por si misma, cuando la ley expresamente lo permita,
y hoy en dia, en concordancia con el modelo de Estado constitucional de derechos,
cuando el goce de los derechos asi lo exigiere. Cuando la administracion no se
encuentre facultada para dejar sin efecto, por si misma un acto suyo, debe sujetarse a
un debido proceso y acudir ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, para que estime tal cometido. En consecuencia, pueden ser
revocados, aquellos actos administrativos sobre los cuales se permita expresamente

revocarlos.

* TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo | La revocacion de los actos administrativos, p. 30.
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2.4. Actos Administrativos Irrevocables.

En general, todos los actos administrativos son revocables, siempre y cuando se dé el
cumplimiento previo de los requisitos legales. Sin embargo, ciertos actos
administrativos, por sus singulares caracteristicas, no pueden ser revocados, tales

actos son:

Actos administrativos provenientes de la facultad discrecional de la

administracion

La actividad discrecional de la administracion, cuando hay tal, no queda a su libre
arbitrio; sino que la administracion publica se debe sujetar a un punto de partida
fundamental, en su actuar, el interés publico y los derechos (Estado Constitucional de
Derechos, Art. 1 Constitucion de la Republica). EI Dr. Patricio Secaira Durango, cita
como ejemplo la competencia de las autoridades nominadoras para designar o cesar a
los funcionarios de libre nombramiento y remocion; pues la autoridad administrativa
si bien no puede revocar el acto de nombramiento, puede dejarlo sin efecto,
encontrandose facultada para ello°.

El Dr. Secaira, establece que los actos administrativos discrecionales son revocables,
cuando emitidos han generado derechos en terceros, siempre que el beneficiario del
acto esté de acuerdo®; y si acaso el beneficiario no consiente la revocatoria, se debe
proponer una accion de lesividad ante el 6rgano jurisdiccional. Respecto a este tema,
si bien el Art. 6 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa dispone que
los actos administrativos discrecionales no forman parte de dicha jurisdiccion, queda
sin efecto la presente norma, en base a lo establecido en el Art. 173 de la Carta
Constitucional: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes

organos de la Funcion Judicial”.

%0 SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. El Acto Administrativo, p. 195.
51 SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. EI Acto Administrativo, p. 196.
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Actos administrativos certificatorios

Se trata de actos que dan fe de la existencia de un documento o documentos, en un
registro publico de datos, la certificacion es un acto administrativo de efectos
inmediatos, remitido a los instrumentos publicos a cargo de la administracion; este
acto administrativo no puede revocarse, aunque si se puede invalidar; pero si acaso
carece de veracidad, tampoco sera susceptible de revocacion, aunque si tendra

connotaciones penales o civiles®.
Informes o dictamenes

El informe es una relacion circunstanciada o cronoldgica de hechos, es solamente
referencial, no contiene una manifestacion de voluntad, sino solo se refiere a hechos,
por lo que no es revocable. El dictamen contiene un juicio de valor, un parecer, una
opinidén sobre un tema especifico, sobre el que se ha consultado; pero es un acto de
efectos inmediatos, que una vez emitido un criterio por el érgano consultado, éste
pierde competencia para pronunciarse nuevamente, solo podria recuperar la

competencia, siendo consultado nuevamente™.
Autorizaciones o aprobaciones

Pablo Tinajero se refiere a las autorizaciones, aprobaciones, inscripciones como
actos administrativos de control, que expresan declaraciones de conocimiento, juicio
0 razonamiento; manifestando que a través de este tipo de actos se completa el ciclo
de eficacia de los actos administrativos; siendo, en consecuencia meros actos
administrativos, de caracter irrevocable porque: a) producen efectos instantaneos; b)
una vez expedidos, la administracion pierde competencia para revocarlos; c) son
actos expresamente reglados; y, d) no originan efectos que puedan contrariar el
interés publico™. Patricio Secaira, no obstante, considera que puede ocurrir que una

autorizacion genere perjuicios a otras personas o que les conculque derechos, en tal

2 SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. El Acto Administrativo, p. 196.

58 SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. El Acto Administrativo, p. 197.

% TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo | La revocacion de los actos administrativos, p. 33.
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caso los perjudicados pueden pedir la revocatoria del acto, que lo buscard la
administracion a traves de la accion de lesividad al no poder dejar sin efecto el acto

por sf misma®°.

Inscripciones en registros

Sucede que una inscripcion no es sino la anotacion hecha por un funcionario
competente, que certifica un hecho juridico, para que tal hecho sea capaz de generar
efectos juridicos; por lo que la inscripcién no puede ser revocada ni alterada, sino
debe mantenerse tal como se dio, para dar fe del hecho. Sin embargo, las
circunstancias motivadoras del hecho juridico pueden modificarse o eliminarse de la
vida juridica; ante éste hecho, el servidor publico encargado del registro no puede
revocar la inscripcion realizada, al no ser quien toma las decision sobre el hecho
juridico inscrito, sino se limita a realizar la inscripcion del registro si el mismo
cumple con los requisitos necesarios. Si las circunstancias han cambiado, lo que debe
hacer la autoridad a cargo del registro, es esperar al particular interesado en la
inscripcion inicial o una autoridad con capacidad resolutiva, que le solicite u ordene
la inscripcion del nuevo acto modificatorio o extintivo, que se marginara en el acto

inicial.

Actos que han generado derechos en terceros

Los actos administrativos reglados o discrecionales que han generado efectos en
terceros, solo pueden ser revocados con consentimiento expreso del beneficiario del
acto, caso contrario se dejara sin efecto el acto a través de una decisién judicial, ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o Fiscal, segun el caso.

Los nombramientos

El Dr. Patricio Secaira, textualmente manifiesta: “El ejercicio de la capacidad

nominadora de la administracion no es susceptible de revocatoria peor en el caso de

% SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. El Acto Administrativo, p. 198.
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que la persona haya asumido el cargo publico (...)”*°. Lo que quiere decir que una
vez que ha sido concedido el nombramiento correspondiente por la administracion
publica para la designacién de una autoridad, la administracion, por si misma, no se
encuentra capacitada para invalidar el nombramiento, y menos aun si la autoridad

nombrada se encuentra en el ejercicio de sus funciones.

2.5. Actos Administrativo Revocables en Sede Jurisdiccional.

He manifestado que todos los actos administrativos, por regla general, son revocables
por la propia autoridad emisora del acto, previo el cumplimiento de los requisitos
necesarios; pero existen ciertos actos administrativos, que por su propia naturaleza
son irrevocables, por ejemplo cuando la autoridad administrativa pierde competencia,
tal seria el caso de los actos de control, los actos certificatorios, los actos de consulta,

entre otros.

Entre los actos administrativos irrevocables, se han estudiado, entre otros, los actos
discrecionales, sobre los cuales se dispone que cuando han generado derechos en
terceros, s6lo se podran revocar siempre que exista el consentimiento del
beneficiario; también se han analizado las autorizaciones otorgadas por la
administracion, estableciendo que éstas pueden ocasionar perjuicios o conculcar
derechos de terceros, quienes podrian solicitar que se deje sin efecto tal autorizacion.
En los dos casos anotados, ;como se pueden eliminar de la vida juridica los actos
administrativos, si en el primer caso el beneficiario no lo consiente, y en el segundo
no hay autorizacion legal para la eliminacion del acto respectivo? La solucién es
acudir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, drgano jurisdiccional, para

que sea éste quien considere la revocacion del acto.

Siendo el acto administrativo un acto unilateral, en principio es revocable a través de
la propia Administracion; no obstante, existe una limitacion a la revocacion de los
actos administrativos, cuando tales actos son declarativos de derechos subjetivos, es
decir, cuando el acto ha producido derechos a favor de terceros; por lo que la

Administracion tiene una salida, la via alternativa para la revocacion de tales actos es

% SECAIRA Durango Patricio A., Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito Ecuador 2004,
Primera Edicion, 19. El Acto Administrativo, p. 199.

48



acudir ante el 6rgano jurisdiccional, para que sea éste quien estime si se debe o0 no
eliminar de la vida juridica el acto administrativo correspondiente. Al respecto, Jesus
Gonzalez Pérez, incluso estima, que a pesar de que el acto impugnado no haya
Ilegado a generar derechos subjetivos aun, cuando se esperan los mismos, no cabria
una revocacion cuando el administrado espera una actitud leal de la administracion®’,
ello implica que la Administracion no esté solo limitada por los derechos subjetivos,

sino también por un elemental principio de buena fe.

La administracién publica debe velar por el interés general de los administrados, sin
excluir a ninguno (principio prohomine). La expedicion de un acto administrativo no
solo genera efectos a favor del beneficiario del acto o del causante del mismo; sino
en ocasiones el acto nace siendo o puede volverse dafiino para terceros que no tienen
nada que ver con el acto, viéndose afectados por el mismo. En tal caso surgen
situaciones muy singulares, por un lado existe un dafio a la generalidad del
conglomerado social, se ha afectado el interés publico, y por otro una persona
determinada ha adquirido derechos en su beneficio, a través del acto administrativo
expedido. Bajo esta premisa, si es imperativo de la administracién publica velar por
el interés general, lo légico es que se deje sin efecto el acto administrativo dafiino,
revocandolo, pero qué sucede con el derecho individual adquirido por €l tercero; es

una decisién que la tomara el 6rgano Jurisdiccional competente.

Ahora bien, no siempre la administracién se encuentra facultada para dejar sin efecto
un acto propio, sino sélo cuando la ley se lo permite, caso contrario debe comparecer
ante el organo jurisdiccional para que considere si se debe o no revocar el acto
administrativo; de ahi surge la existencia y la justificacién de que existan actos
administrativos revocables en sede jurisdiccional, afirmando un elemental principio
de seguridad juridica. Esto significa que existen actos administrativos revocables en
sede administrativa, actos administrativos irrevocables (por sus caracteristicas

especiales) y actos administrativos revocables en sede jurisdiccional.

" GONZALEZ Pérez JesUs, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo, Tercera Edicion, Civitas
Ediciones, S.L., Capitulo Cuarto Supuestos Tipicos de Aplicacion del Principio, p. 175.
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Conclusiones

La nulidad es una sancion que recae sobre un acto o contrato que adolece de algun
vicio o defecto de fondo o de forma, volviéndolo ineficaz, incapaz de producir
efectos juridicos; genera efecto retroactivo. La nulidad es absoluta y relativa, a la
nulidad absoluta se la llama nulidad, mientras que a la nulidad relativa se la

denomina anulabilidad.

Un acto es nulo porque adolece de una falla rigida determinada, dosificada por la ley,
invariable e idéntica en todos los casos; mientras que es anulable cuando la causal de
invalidez es fluida indeterminada, variable e intrinsecamente dependiente de

apreciacion judicial.

La legislacion ecuatoriana, respecto al acto administrativo, consagra causales de
nulidad, no de anulabilidad, ésta Ultima se encuentra regulada en un cuerpo

reglamentario.

La nulidad del acto administrativo puede ser declarada de oficio o a peticion de
parte; puede ser solicitada por cualquier persona y en cualquier tiempo; ello en razon

del bien comudn de los administrados.

Las causales de nulidad, en Ecuador, se encuentran contempladas en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE).

Las causales de nulidad de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa son:
a) la incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la
resolucion o providencia; y, b) la omisién o incumplimiento de las formalidades
legales que se deben observar para dictar una resolucion o iniciar un procedimiento,
de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia, siempre que la omision o

incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en la decision.

Las actos administrativos que se consideran nulos, segun el ERJAFE son: a) aquellos

actos dictados por un oOrgano incompetente por razones de materia, territorio o
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tiempo; b) aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; c)
aquellos actos cuyos presupuestos basicos no se adecuen manifiestamente al previsto
en la norma legal que se cita como sustento; d) aquellos actos cuyo contenido tenga
por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en contradiccion con los
fines declarados por el mismo acto, asi como los actos que no se encuentren

debidamente motivados.

Las causales de nulidad del acto administrativo, en su totalidad deberian encontrarse
expuestas en la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, como
cuerpo legal general del derecho administrativo; el ERJAFE es un cuerpo normativo

reglamentario que rige para la Funcién Ejecutiva.

El ERJAFE, al tipificar causales de nulidad como sanciones, viola el principio de
reserva de ley contemplado en la Constitucién de la Republica; sélo el legislador, a

través de la ley debe tipificar infracciones y establecer sanciones.

La revocacion es la facultad de la cual dispone una persona para dejar sin efecto un
acto juridico anterior, a través de un acto juridico posterior, que lo invalida. Todos
los actos administrativos son revocables, siempre y cuando la ley expresamente lo
permita; pero ademas la revocatoria de un acto administrativo se debe ajustar al

interés publico de los administrados.

La revocacion cabe por razones de oportunidad y de legalidad. Por razones de
legalidad, cabe la revocacién de actos administrativos, que adolezcan de vicios como
incompetencia, objeto ilicito, falta de motivacion; es decir, son actos nulos.

La revocacion, por razones de oportunidad, sirve para dejar sin efecto un acto
administrativo perfectamente regular, que ha surtido efectos juridicos; pero que en un
momento dado se vuelve inconveniente, por ser contrario al interés publico; y, en
este caso cabe una compensacion indemnizatoria a quien se perjudique del actuar de

la administracion.

La potestad revocatoria se la ejercerd bajo el cumplimiento de determinados
requisitos: a) Que el acto produzca efectos juridicos; b) Que los efectos del acto

hayan sido queridos por la administracion y ésta tenga la titularidad actual en la
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relacion que intenta revocar; que tenga competencia; c) Que el interés publico exija

la extincion del acto administrativo, por ser inconveniente e inoportuno.

El acto revocatorio generaria consecuencias futuras, por lo que la administracion
debe acogerse a un debido proceso (debido proceso, que en nuestra legislacion
carece de desarrollo y tratamiento especifico); debe acudir ante el 6rgano
jurisdiccional, para que sea este quien se encargue de dejar sin efecto el acto
originario; esto tiene sentido para brindar seguridad juridica a la persona o personas,

en beneficio de quien o quienes se haya declarado un derecho.

Todos los actos administrativos son revocables, cuando la ley expresamente lo
permita, y cuando el goce de los derechos asi lo exigiere. Cuando la administracion
no esté facultada para dejar sin efecto, por si misma un acto suyo, debe acudir ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, para que considere su anhelo.

Existen actos administrativos, que por sus singulares caracteristicas, no pueden ser
revocados, tales actos son: a) Los actos administrativos provenientes de la facultad
discrecional de la administracién; b) Los actos administrativos certificatorios; ¢) Los
informes o dictamenes; d) Las autorizaciones o aprobaciones; €) Las inscripciones en

registros; f) Los actos que han generado efectos en terceros; g) Los nombramientos.

El acto administrativo, al ser un acto unilateral, en principio es revocable a través de
la propia Administracion; sin embargo, existe una limitacion a la revocacién de los
actos administrativos, cuando tales actos son declarativos de derechos subjetivos; si
el acto ha producido derechos a favor de terceros, la Administracion para revocar
tales actos, debe acudir ante el érgano jurisdiccional, a que éste estime si se debe o

no eliminar de la vida juridica el acto administrativo correspondiente.
Existen actos administrativos revocables en sede administrativa, actos

administrativos irrevocables (por sus caracteristicas especiales) y actos

administrativos revocables en sede jurisdiccional.
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CAPITULO IIl. LA LESIVIDAD

Introduccion

La administracién publica no es libre para actuar, se sujeta a limites como el interés
general de los administrados, que le faculta inclusive a revocar sus propios actos si
no resultan beneficiosos para el interés general. Pero, un acto administrativo no
siempre puede ser revocado por la administracién publica, sino cuando el
ordenamiento juridico le permite; por lo que en ocasiones se vuelve oportuna la
comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional, como cuando se han generado derechos

en favor de terceros, debiendo demandarse la lesividad del acto.

El proceso de lesividad tiene caracteristicas propias que lo vuelven especial; es
necesaria la declaracion de lesividad previa; el inicio de la accion es decision
discrecional de la administracién publica; el demandado es el beneficiario del acto
favorable que se impugna. La ley debe establecer plazos respecto al proceso de
lesividad, la nuestra no lo hace, pero cabe aclarar que la declaracion de lesividad
debe darse dentro de un plazo y el inicio de la accién jurisdiccional contencioso
administrativa en otro. Al igual que cualquier proceso judicial, la accién de lesividad,
por regla general termina a través de sentencia judicial. Respecto al proceso, no hay
claridad sobre como referirse a la lesividad, pues unos la tratan como accién y otros

COmo recurso.

3.1. Limitaciones de la Administracién, por un Acto Lesivo.

La administracion para la satisfaccion del interés publico y de sus propios intereses,
se encuentra dotada de poder, colocando al administrado en una relacion de sujecion;
en virtud de ello, los actos administrativos facultan, incluso, para obligar a la
administracion misma. El panorama general demuestra que la administracion publica
estd capacitada para modificar actos administrativos cuando el interés pablico asi lo
exija; sin embargo, por mas que el interés publico se encuentre de por medio, la
administracion sélo podra revocar un acto cuando exista una norma juridica que se lo

permita.
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Pablo Tinajero, establece las condiciones que requiere la administracion publica para

ejercer la potestad revocatoria:

a) Que el acto produzca efectos juridicos.

b) Que el 6rgano que intenta revocar tenga la disponibilidad de los efectos, es
decir, que los efectos hayan sido queridos por el revocante y que tenga la
titularidad para revocarlos. Para proceder asi, debe existir una norma juridica
que le permita revocar el acto.

c) Que el interés pablico exija la extincién de los efectos del acto, del cual su

permanencia es inconveniente e inoportuna.

Aparentemente, la Administracion tiene una salida para revocar los actos
administrativos cuando se da el cumplimiento de los requisitos expuestos, pero no
resulta tan simple la revocatoria de un acto administrativo; la potestad revocatoria de
la administracion se limita a un principio de juridicidad, esto es, la administracion
esta sujeta al derecho administrativo, sus acciones se condicionan a la existencia de
una norma juridica que le permita actuar; claro, no cabe hablar s6lo del
cumplimiento de una norma juridica; también el respeto de los derechos garantizados

en la Constitucion es fundamental para el actuar de la administracion.

El ordenamiento juridico es un limite de la actuacion administrativa, por ejemplo
cuando establece el respeto del reconocimiento de derechos subjetivos hecho por el
Estado, en beneficio de cada persona; por lo que la administracion debe sujetarse a
que su actuar puede lesionar derechos subjetivos de un particular, lo que generaria
una indemnizacion por el dafio ocasionado. Cuando el ordenamiento juridico
establece la organizacion, las competencias de la administracion, las normas relativas
al contenido dirigidas a asegurar la correspondencia entre el objeto y la voluntad
administrativa, las normas de procedimiento a las cuales la administracion se sujeta,

también esta limitando el actuar administrativo.

El ordenamiento juridico, en definitiva es un freno para el actuar de la
administracion, y en él se establece la potestad de revocar o no un acto

administrativo, y los parametros para el ejercicio de la potestad revocatoria. El
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problema surge, cuando no existe una norma juridica que consagre la revocatoria de
un acto administrativo, cuando el interés publico exija la revocabilidad del acto; pues
en un momento dado el acto administrativo fue atil para el interés publico, pero se
volvié inconveniente, por lo que el interés publico exige su revocatoria. Pablo
Tinajero establece que para tal actuar el limite mas general serd el derecho del

destinatario®®,

El interés general de los administrados, en un momento dado, puede exigir que un
acto administrativo sea retirado del mundo juridico, por volverse inconveniente; sin
embargo, la administracion por motivos de seguridad juridica, o porque el
ordenamiento juridico no le faculta, o porque el ordenamiento juridico no establece
claramente que se puede eliminar ese acto juridico; el mismo no puede ser retirado.
No obstante, si el interés general se encuentra exigiendo la extincion de un acto, que

en principio fue conforme al bien comin o contrario al mismo, debe ser retirado.

La administracion no puede quedarse cruzada de brazos; hay que dar una solucion al
problema, esa solucion se encuentra en la accién de lesividad, como medio a través
del cual se podria retirar de la vida juridica un acto supuestamente inconveniente. En
nuestra legislacion, como se ha manifestado ya, la accion de lesividad no ha recibido
un tratamiento, por lo que a continuacion, fundado en criterios doctrinarios, trataré de
dar sus pautas generales; pero antes, si debo dejar mencionado que la accion de
lesividad debe cumplir un cierto camino para surtir efectos, que por ejemplo se debe

comparecer ante el 6rgano jurisdiccional con la declaratoria de lesividad previa.

3.2. Declaratoria de Lesividad.

El Art. 97 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,

en su parte pertinente, consagra:

"La anulacion por parte de la propia Administracion de los actos declarativos de

derechos y no anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés

58 TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo | La revocacion de los actos administrativos, p. 42.
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publico y su impugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo

competente. (...)".

Si bien no es el ERJAFE, el cuerpo normativo que debiera disponer tal requisito, la
declaratoria de lesividad, es indispensable requisito procesal para dar inicio a la

accion de lesividad, su omision llevaria a la inadmisibilidad del recurso.

Pablo Tinajero define a la declaracion de lesividad como: "un acto administrativo
inimpugnable, que contiene la expresion de voluntad del 6rgano administrativo
competente, mediante el cual se procura el retiro del mundo juridico, de un acto

cuyos efectos benefician a un particular y que lesiona los intereses ptblicos.".*®

De la definicion anotada, se desprende que la declaracion de lesividad, constituye un
acto administrativo por el que la Administracion autora de un acto anulable, toma
una decision, a través de la cual manifiesta que un acto administrativo, propio, es
lesivo para el interés pablico, con el objeto de que se tramite su eliminacion. A decir
de Joaquin Meseguer Yebra®, esta manera de proceder de la administracion es
excepcional, en tanto que la declaracion de lesividad constituye una excepcién a un
principio general del derecho, de que nadie puede ir licitamente en contra de sus
propios actos. En virtud de ser tal declaracion, una excepcion a un principio general
del derecho, Joaquin Meseguer, considera dos requisitos para que se declare la
lesividad del acto: 1. Una infraccion del ordenamiento juridico que no determine la

nulidad de pleno derecho; y 2. Un quebranto a los intereses publicos.

Volviendo al concepto de Pablo Tinajero, seguiré el Esquema de la obra citada para

analizar el concepto de la declaracion de lesividad.

3.2.1. Acto administrativo inimpugnable

La declaracion de lesividad es un acto administrativo inimpugnable porque se trata

de un acto previo, que no hace sino exponer un criterio de la administracion para

>° TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo Il La declaracion de lesividad, p. 47.

% MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, ps. 10-11.
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excitar la accién de lesividad; no se trata de un acto productor de efectos juridicos de
por si; los administrados no se ven afectados por tal proceder de la administracion,
no son receptores de sus efectos; la declaracion va a exigir a los 6rganos internos de
la administracién que cumplan los tramites necesarios para el ejercicio de la accion
de lesividad. La administracion solo expone que el acto administrativo anterior es
lesivo al interés publico, desde su percepcion , como su criterio; pero quien juzgara si
tal acto es o no lesivo, dafiino al interés publico, sera el d6rgano jurisdiccional

competente, una vez iniciada la accion de lesividad.

No se trata de un acto valido de por si, puede ser valido como no, sin embargo goza
de la presuncion de validez como cualquier acto administrativo. El efecto generado
sera permitir que la administracion comparezca al 6rgano jurisdiccional, ante el cual
discutira con el legitimo contradictor (beneficiario del acto favorable)®, si existe o
no lesion del derecho y del interés pablico en el acto administrativo que se pretende

eliminar.

La inimpugnabilidad de la declaracion de lesividad, no si quiera atenta a lo dispuesto
en el Art. 173 de la Constituciéon de la Republica; porque en el fondo, claro que
existe una impugnacion de tal declaracion, una vez que se traba la litis, dentro del
proceso de accion de lesividad, es decir, cuando la accidn ha sido aceptada a tramite;
ahi el demandado podré hacer valer sus derechos, y refutar el acto de declaracion. No
podra impugnarse directamente ante el o6rgano jurisdiccional la declaracion de

lesividad; sin declaracion previa no se puede dar tramite a la accion de lesividad.
3.2.2. Expresion de voluntad

No es sino decisién administrativa®, un criterio subjetivo de quien actiia a nombre
del 6rgano que expidid el acto que se pretende eliminar; la administracion manifiesta
que el acto deberia ser borrado del mundo juridico por lesionar el interés publico;

manifestando su criterio en la declaracion de lesividad, la administracion es apta para

61 . . . .
Joaquin Meseguer entiende como actos favorables los actos declarativos de derechos, los actos que generan una expectativa
de derecho o interés legitimo y los actos que no generan gravamen.

%2 MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, p. 11.
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comparecer ante la jurisdiccion contencioso administrativa, para que decida si hay o

no una lesion al interés publico.

3.2.3. Procura el retiro del mundo juridico de un acto suyo anterior

La potestad revocatoria de un acto administrativo se limita a un principio de
juridicidad, es decir, la administracion esta sujeta al derecho administrativo, sus
acciones se condicionan a la existencia de una norma juridica que le permita revocar;
ademas no siempre se puede revocar un acto administrativo, asi cuando se han
generado derechos a favor de terceros. El acto que atenta contra el interés publico
debiera desparecer de alguna manera, no podria persistir contrariando el bien comun
de los administrados; la lesividad da una salida, permitiendo que se retire el acto
dafiino del mundo juridico. Como manifiesta Pablo Tinajero, "serd el Organo

jurisdiccional el que resuelva si existe o no lesion al interés publico.".

3.2.4. Acto anterior que lesiona el interés publico

Para que se declare la lesividad de un acto administrativo, mediante sentencia, la
administracion debe probar ante la jurisdiccion contencioso administrativa la lesién
del interés publico, si no se llega a demostrar la existencia de la lesion no procede la
accion; Joaquin Meseguer exige la infraccion del ordenamiento juridico y el
quebranto del interés publico para que proceda la declaratoria de lesividad del acto,
la lesion del interés publico es un elemento de importancia trascendental para la

declaratoria de lesividad del acto.

3.2.5. Acto que crea derechos en favor de un tercero

Las condiciones para el ejercicio de la potestad revocatoria del acto son, que el acto
produzca efectos juridicos; que el drgano que intenta revocar tenga la disponibilidad
de los efectos; y, que el interés publico exija la extincion del acto. Cuando se han
generado derechos en favor de un tercero, la administracion pierde la disponibilidad
de los efectos del acto; lo cual no le permite revocar el acto por si misma, por afectar
el derecho subjetivo de un tercero; aunque, si puede comparecer con una accién de

lesividad, en la busqueda de eliminar el acto lesivo.
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3.2.6. Declaracion de lesividad como exigencia previa para instaurar la accion

de lesividad

"La anulacion por parte de la propia Administracion de los actos declarativos de
derechos y no anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés
publico y su impugnacién ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente. (...)"; contempla el texto del Art. 97 del ERJAFE.

Los actos administrativos que generan derechos subjetivos en favor de un tercero no
se pueden revocar, por lo que la administracion, si quiere eliminar un acto
administrativo que estima, es lesivo al interés pablico, debe expedir un nuevo acto
administrativo igual al que se pretende eliminar, ese acto administrativo constituye la
declaracion de lesividad, que permite comparecer ante el Juez Administrativo. La
declaracion de lesividad, aunque nuestra legislacion no lo establezca (el ERJAFE es
norma reglamentaria, no legislativa), deberia constituir un requisito de procedibilidad
de la accion de lesividad. Este requisito de procedibilidad, tiene una finalidad,
asegurar que la administracion se encuentra convencida de que el acto declarado
lesivo, si lesiona el interés ptblico®. La lesién puede ser de variada indole, no se
limita a un campo en especial; el interés lesionado puede ser econdémico, urbanistico,

medioambiental, cultural, sanitario, etc.%*

Previo a la expedicion de la declaracién de lesividad, la administracion, mediante un
procedimiento administrativo previo, debe comprobar la existencia de las causas que
motiven la lesion, este procedimiento se debe acompafar a la demanda de lesividad.
Una vez declarada la lesividad del acto, se debe notificar al demandado con la
declaracion, para que el mismo pueda preparar su defensa, garantia basica del debido

proceso®.

® TINAJERO Delgado Pablo, La Accion de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo Il La declaracion de lesividad, p. 52.

* MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicién Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, p. 22.

% Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 76, numeral 7, literal d.
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3.3. Actos que pueden ser declarados lesivos.

Para poder declarar lesivo un acto existen requisitos; como primer requisito, la
existencia de una infraccién normativa, es decir el ordenamiento juridico debe estar
afectado de alguna manera; y, como segundo requisito que el acto administrativo
resulte lesivo al interés publico; lesion que puede ser de cualquier indole, econémica,
cultural, medioambiental, etc. Siendo el acto contrario al interés puablico, debe
entenderse gque el mismo no se acomoda al ordenamiento juridico que ampara al acto,

lo cual lo vuelve anulable.

Se pueden declarar lesivos al interés publico los actos anulables, que deben ser
contrarios al ordenamiento juridico; no se entenderan incorporados dentro de los
actos anulables los actos nulos de pleno derecho, en cuyo caso son ineficaces por
incurrir en causales previamente establecidas; no surten efectos por razones de
legitimidad. Los actos que van a declararse lesivos al interés publico, siguiendo el
criterio de Joaquin Meseguer Yebra, deben ser actos favorables; o sea no sélo actos
declarativos de derechos, sino también los actos que creen la expectativa de un
derecho o interés legitimo y aquellos que simplemente no son de gravamen o

desfavorables para el interesado.®

En cuanto a la ejecucion de la sentencia, Joaquin Meseguer®” mantiene un criterio,
que ademas lo comparto; opina que no cabe que se declare lesivo un acto
administrativo dictado para la ejecucion de una sentencia; que en este caso el acto
constituye un mandato judicial, no una manifestacion de voluntad en si mismo, se
trata de llevar a cabo los pronunciamientos contenidos en la sentencia, no de volver

inoperante y entorpecer un proceso judicial terminado.

El autor citado, ademas considera que la ejecutividad de los actos administrativos
favorables se mueve en un plano independiente de la accion de revision de oficio o
de la declaracion de lesividad; manifestando que la potestad para declarar lesivos los

actos anulables no acomodados al ordenamiento juridico, independientemente, de

®® MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, p. 20.

% MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, ps. 18, 19.
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que se encuentren los mismos pendientes de ejecucion por el 6rgano a quien
corresponda o se hayan llevado a efecto en todo o en parte; la solicitud de ejecucion
no puede impedir el ejercicio de la declaracion de lesividad para depurar las

ilegalidades contenidas en tales actos favorables.

3.4. Procedimiento para la declaracién de lesividad.

La declaracion de lesividad comprende ciertas particularidades, que siguiendo la
doctrina espafiola también se aplica en nuestro Estado; debe adoptarse hasta dentro
de cuatro afios transcurridos desde que se dicto el acto administrativo que se quiere
revocar, la declaracion se debe producir dentro del plazo, sin ser suficiente que el
procedimiento se inicie en ese plazo, sino que se adopte la resolucion y practique la

notificacion.

El inicio del procedimiento esta reservado para la administracion autora del acto, no
a los particulares ni a otra administracion distinta a la que expidi6 el acto anulable; la
administracion que declara lesivo el acto debe ser la autora del mismo y encontrarse
interesada en la anulacién del acto. Pablo Tinajero®, sin embargo en su obra, sefiala
un criterio doctrinal como excepcion; estableciendo que la ley puede autorizar a un
organo de control para que expida una declaracion de lesividad sobre un acto

expedido por la administracion activa, lesivo para el interés publico.

La declaracion de lesividad constituye un acto discrecional de la administracion, ello
implica un margen de libertad de decisién; la ley no determina en qué caso un acto es
lesivo al interés publico y en qué caso no lo es; la administracion debe velar por el
interés publico, y fundamentada en él actuard enmarcada en el ordenamiento
juridico; existird una norma juridica que le permita revisar un acto suyo anterior y
declararlo lesivo; la propia administracion considerara si debe o no declarar lesivo un
acto suyo anterior; para hacerlo, su actuar esta limitado por el interés publico

previsto en el ordenamiento juridico.

68 TINAJERO Delgado Pablo, La Accion de Lesividad, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo Il La declaracion de lesividad, p. 54.

61



Aunque la declaracion de lesividad sirva como presupuesto procesal a la posterior
impugnacion contencioso administrativa; una vez que se declare la lesividad del acto,
es imperativo notificar al demandado con la declaracion, para que el mismo pueda
preparar su defensa, garantia basica del debido proceso; sera decision del interesado
ver si aporta documentos o justificaciones o no hace nada, pero la administracion si

debe notificar al interesado.

La declaracion de lesividad debe encontrarse motivada, mencionando la infraccion
normativa y la lesion al interés publico que produce el acto anulable; la motivacién
forma parte del acto administrativo, si bien el acto de declaracion de lesividad no
produce efectos juridicos de manera directa, su destino es el limite de los derechos
gue en un momento dado se reconocieron; es trascendental demostrar que el acto que

se pretende anular quebranta los intereses generales.

3.5. Legitimacién Activa de la accion de lesividad.

Debo partir de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Art. 23, literal
d; donde se contempla:

"Art. 23.- Para demandar la declaracion de no ser conforme a derecho y, en su caso,
la anulacion de los actos y disposiciones de la administracion, pueden comparecer:
(...) d) El 6rgano de la Administracion autor de algin acto que, en virtud de lo

prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo.".

Esto significa, si s6lo puede revocar un acto administrativo aquel 6rgano que lo
dictd, cuando se encuentre facultado legalmente para hacerlo; en base a lo prescrito
en la norma transcrita, si un 6rgano administrativo quiere retirar del mundo juridico
un acto administrativo, pero no cuenta con esa capacidad, el oOrgano de la
administracion autor del acto si esta facultado para comparecer ante el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo competente para anular el acto correspondiente.
La razon de que sdlo se faculte al 6rgano autor del acto anulable para que pida la

anulacion del mismo, se la encuentra en que es este 6rgano el competente para

apreciar los efectos producidos por el acto y encontrarlo lesivo al interés publico.
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Siendo la declaracion de lesividad requisito previo que se debe acompafiar a la
demanda de lesividad, hay que considerar que la declaracion de lesividad es un acto
administrativo expedido por el érgano autor del acto administrativo que se declara
lesivo; entonces, serd también éste, el 6rgano competente para iniciar la accion de
lesividad correspondiente; es como una facultad discrecional reservada para el
organo autor del acto. La lesividad la va a demandar el mismo 6rgano autor del acto
que se pretende eliminar. Para este momento, es indispensable la existencia de la

declaracion de lesividad, es la que habilitara la demanda.

La legitimacion activa nace del ordenamiento juridico; el 6rgano jurisdiccional podra
examinar la demanda cuando la pretension hubiese sido deducida por una persona
activamente legitimada en contra de una persona pasivamente legitimada. Pablo
Tinajero expone: "la legitimacion es un requisito de admision de la pretension en

cuanto al fondo del asunto y no de la existencia del proceso.".*

3.6. Legitimacidén Pasiva de la accion de lesividad.

Debo partir de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Art. 24, literal

b); donde se contempla:

"Art. 24.- La demanda se podrd proponer contra: (...) b) Las personas naturales o
juridicas a cuyo favor derivaren derechos del acto o disposicién.".

La legitimacion pasiva es de la persona que tiene capacidad para comparecer a juicio
en calidad de demandado; en el caso de la accion de lesividad, la Administracion
comparece como actor, demandando a un particular en favor del cual se han creado
derechos; es decir, el particular puede defenderse como parte principal del proceso.
Al respecto si debo manifestar que el acto administrativo sobre el cual se demande la
accion de lesividad, pudo haber generado derechos en favor de personas particulares
(persona natural o juridica) o de personas juridicas de derecho publico, es decir en
favor de otro dérgano de la administracion; esto significa que podran comparecer

como demandados personas naturales, personas juridicas de derecho privado y

% TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo 111 Supuestos y requisitos procesales de la accién de lesividad, p.
61.
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personas juridicas de derecho publico; y, en este Gltimo caso se entablaria un juicio

de la administraciéon en contra la administracion.

3.7. Plazo para el planteamiento de la accion de lesividad.

Al respecto debo partir del inciso primero del Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, y del inciso tercero del Art. 97 del Estatuto del

Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva:

"Art. 65.- El término para deducir la demanda en la via contencioso-administrativa
sera de noventa dias en los asuntos que constituyan materia del recurso contencioso
de plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la

resolucion administrativa que se impugna.”.

"Art. 97.- (...).- La accion contenciosa de lesividad podra interponerse ante los
Tribunales Distritales de los Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a

partir de la declaratoria de lesividad.".

Como se ha manifestado, es requisito indispensable para iniciar la accion de
lesividad, la declaratoria de lesividad previa; en el caso de Espafia la declaracion de
debe darse dentro de los cuatro afios posteriores a la expedicion del acto
administrativo anulable. Pablo Tinajero™ no comparte la idea de que sean cuatro
afios los que se concedan, criterio en el que concuerdo con el autor; pues qué pasaria
si se detectara que el acto es lesivo para el interés general, con posterioridad a todos

los plazos establecidos, no se podria retirar del mundo juridico a los mismos.

Joaquin Meseguer Yebra™ considera, en base a su legislacion, que si no se hubiera
declarado la lesividad dentro de los tres meses, desde el inicio del procedimiento;
este procedimiento caducard, generando como efecto de la caducidad, la ausencia de
resolucion sobre el fondo del asunto; en este sentido, el autor estima oportuno volver

a iniciar un nuevo procedimiento, usando como fundamento que lo que ha expirado

7® TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo Il La declaracion de lesividad, p. 55.

! MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, p. 25.
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es el plazo, subsistiendo la potestad administrativa para declarar lesivos los actos
anulables y favorables; es decir, si la Administracion se encuentra dentro de los

cuatro afios posteriores a la expedicion del acto, aun podria declararlo lesivo.

Una vez resuelta la declaracion de lesividad, segin el ERJAFE, hay dos meses para
demandar la accion de lesividad; pero como lo he mencionado antes, el ERJAFE no
es mas que un cuerpo reglamentario de la Funcion Ejecutiva, que no cumple con el
caracter de ley. Por esta razon, el plazo establecido en el inciso primero del Art. 65
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, noventa dias desde la
notificacion con la resolucion que se impugna, es Util para llenar el vacio existente en

nuestra ley.

A criterio de Pablo Tinajero’? tanto los dos meses del ERJAFE, como los tres meses
(actualmente noventa dias) son un plazo prudente para que la administracion prepare
el expediente administrativo y toda la documentacion necesaria para que la demanda
de lesividad sea completa; sin embargo, a mi criterio estimo que los dos meses fueran
suficientes, pero se deberia regular al respecto en la ley; por lo pronto el término de
tres meses del inciso primero, Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa se justificaria por encontrarse prescrito en un cuerpo legal.

3.8. Proceso de la Accién de Lesividad.

En nuestra legislacidn no existe un tratamiento especifico para encausar la accion de
lesividad; asunto grave, pues se trata de un proceso con particularidades propias, se
va a retirar del mundo juridico un acto declarativo de derechos, la legislacion deberia
regular al respecto, de una manera u otra se van a afectar intereses de terceros; Vv,
para ello si se debiera seguir un procedimiento propio. En si, el proceso no tiene
diferencias con el proceso comun establecido en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso en cuanto a plazos, términos y diligencias, pero si se debiera establecer
algo en cuanto a la legitimacion activa, legitimacion pasiva y la publicidad, por ser

caracteristicas especiales en este tipo de accion.

2 TINAJERO Delgado Pablo, La Accién de Lesividad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo 111 Supuestos y requisitos procesales de la accién de lesividad, p.
68.
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Sobre la legitimacion activa, sélo el 6rgano de la administracion autor del acto esta
facultado para comparecer ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
competente, a solicitar que se anule el acto correspondiente; es éste el competente
para apreciar los efectos producidos por el acto y encontrarlo lesivo al interés
publico. Ademas, se debe acompafar a la demanda la declaracion de lesividad, acto
administrativo expedido por el 6rgano autor del acto administrativo, que le vuelve el
Organo competente para iniciar la accion de lesividad correspondiente; se trata una
facultad discrecional reservada para el érgano autor del acto. Sobre la legitimacion
pasiva, en el caso de la accion de lesividad, la Administracion comparece como
actor, pudiendo demandar segun el caso a personas naturales, personas juridicas de

derecho privado y personas juridicas de derecho publico.

Respecto a la publicidad de la accién de lesividad, nada sostiene nuestra ley, sin
embargo, si debiera decirse algo al respecto, en razén de que la publicidad se vuelve
indispensable para que los coadyuvantes puedan hacer valer sus derechos de manera
oportuna en el proceso que se tramita; se deben hacer valer los derechos de terceros,
y de conformidad al Art. 82 del Codigo de Procedimiento Civil ordenar la citacion
por la prensa a los terceros desconocidos que pudieren tener derechos favorables

como consecuencia del acto que se impugna.

Entre las particularidades del proceso de la accidn de lesividad, se deben cumplir
ciertas diligencias, como acompafar el correspondiente expediente administrativo,
mismo que formara parte de la declaracion de lesividad, donde se encontrara la su
motivacién. La demanda a debe estar dirigida por quien ostente la titularidad del

organo administrativo contra la persona pasivamente legitimada como demandado.

Respecto a la suspension de la ejecucion del acto administrativo que se pretende
retirar del mundo juridico, surgen dos situaciones: Que el acto haya sido ejecutado y
se deban retirar tanto el acto como sus efectos; y, que el acto aun no haya sido
ejecutado. En este sentido se debe tomar en cuenta lo dispuesto por el Art. 76 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa “Salvo lo dispuesto en el articulo
precedente, en ningln caso se suspenderad la ejecucion o cumplimiento del acto

administrativo.”.
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En el supuesto de que el acto haya sido ejecutado, en sentencia se ordenara que se
deshagan los actos que se realizaron, que en la mayor parte de los casos van derivar
en indemnizaciones compensatorios a favor del beneficiario del acto, por ejemplo si
los efectos del acto son materiales y el deshacerlo implique la demolicion de una

casa.

Si lo actos aun no se ejecuten, el Art. 76 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa dispone su cumplimiento, no obstante, la administracion no va a
querer ejecutar el mismo por ser lesivo al interés publico; con respecto a este punto
siguiendo la linea de Joaquin Meseguer Yebra,” la Administracién no puede decidir
si suspende o no la ejecucion del acto, es una decisién competente, exclusivamente al
organo jurisdiccional; la decision final no es de la administracién, su facultad se
limita a resolver la declaracién de lesividad, nada mas. Es légico que quien decida la
suspension de ejecucion del acto sea la jurisdiccion contencioso administrativa como

organo imparcial; la administracion es parte procesal.

La accion de lesividad va dirigida en contra de un acto propio de la administracion
autora del acto; esto significa que el objeto de controversia es un acto propio de la
administracion publica sobre el cual tiene una pretension, eliminarlo del mundo
juridico, compareciendo ante la jurisdiccion contencioso administrativa con previa
declaratoria de lesividad del acto. Un acto de la administracion ha resultado ser acto
favorable para alguna persona, pero por razones de interés publico, debe ser retirado
del mundo juridico; comparece la administracion como legitimario activo, el
beneficiario del acto favorable con legitimacion pasiva, constituyendo objeto de
disputa el acto de la administracion publica, que se pretende retirar del mundo

juridico, la demanda resulta en contra de un acto propio.

Por regla general la terminacion del proceso de lesividad se da por culminado a
través de sentencia. Pablo Tinajero’® estima que también termina el proceso sin
sentencia cuando el drgano jurisdiccional expide ciertos actos para terminarlo;

aunque, excluye como formas de terminar el proceso de lesividad, algunos. El

> MESEGUER Yebra Joaquin, La declaracion de lesividad de los actos administrativos anulables, Editorial Bosh, Primera
Edicion Noviembre 2000, Comte d' Urgel, 51 bis. 08011 Barcelona, Comentario, p. 27.

I TINAJERO Delgado Pablo, La Accion de Lesividad, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 1998, Programa Editorial
de la Facultad de Jurisprudencia, Primera Edicion, Capitulo IV Procedimiento en Sede Jurisdiccional, ps. 72, 73.
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desistimiento, porque no cabe desistir sobre el retiro de un acto que lesiona el interés
publico; el abandono, porque no se puede producir cuando los incapaces tienen
intereses y, el Estado es persona incapaz, interesada en la lesividad del acto;
satisfaccion extra procesal de la pretension, porque el particular deberia actuar en
ejercicio de funciones publicas y revocar un acto que le beneficia; la transaccion
porque implicaria renunciar a la satisfaccion de las exigencias del interés publico; el
arbitraje, porque lo que no es objeto de transaccion tampoco es de arbitraje y, no

cabe que decida si es lesivo o no el acto cualquier persona.

He dicho que por regla general el proceso de lesividad termina por sentencia; que

puede surtir ciertos efectos:

- Rechazar la demanda, en cuyo caso se esta dando la firmeza al acto que se
pretendié eliminar del mundo juridico; ello el vuelve legitimo al acto impugnado y

ratifica al acto favorable para el particular.

- Aceptar la demanda, en cuyo caso se anula el efecto de los actos favorables, se
extinguen los derechos que surgieron del acto; en este caso se generara un perjuicio
al beneficiario del acto que se anula, por lo que se le debe indemnizar por el dafio

causado.

Si se acepta retirar el acto del mundo juridico, se generaran indemnizaciones a favor
del beneficiario del acto que se anula; lo que deriva en la responsabilidad de los
funcionarios que expidieron el acto lesivo, otorgando al Estado el derecho de
accionar la repeticion del pago; asi el Art. 11, numeral nueve de la Constitucién de la
Republica en su parte pertinente dispone: “El ejercicio de los derechos se regira por
los siguientes principios: 9. (...) El Estado, sus delegatorios, concesionarios y toda
persona que actle en ejercicio de una potestad publica, estaran obligado a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por falta o deficiencia en la prestacién
de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.- El Estado ejercera
de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de las personas responsables
del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales vy

administrativas.- (...)”.
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3.9. La lesividad como accion o recurso.

Es importante establecer un leve diferencia entre lo que es accion y lo que es recurso

para poderme referir a la lesividad como accion o recurso.

El Art. 66 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC), dispone: “Demanda es el acto
en el que el demandante deduce su accién o formula la solicitud o reclamacién que

ha de ser materia principal del fallo.”.

El texto “Curso de Procedimiento Civil”, profesado por Don Fernando Alessandri R.
en la Universidad de Chile, se define como recursos: “los medios que establece la ley
para obtener la modificacion, enmienda o invalidacion de una resolucion judicial”,

que pueden ser ordinarios u extraordinarios.

Partiendo de la diferencia establecida, se entiende que la accién es la pretension que
tiene una de las partes, por la cual se da inicio a un proceso en el que plantea el
reclamo ante el 6rgano jurisdiccional, se comparece inicialmente; mientras que el
recurso se refiere a los medios que permiten obtener una modificacién, solicitar una
enmienda o invalidacién de una resolucién judicial o administrativa existente.
Resumiendo la accion sirve para dar inicio a un proceso, mientras que el recurso es
uatil para modificar una resolucion existente; en el caso de la acciobn no se ha
manifestado nada al respecto, mientras que en el caso de la resolucion existe un

pronunciamiento previo.

Entiendo, sin embargo, que quienes se refieren a la lesividad como recurso y no
como accion, lo hacen sosteniendose en que se trata de un acto anterior sobre el que
acuden al érgano jurisdiccional para que sea €l quien tome una decision sobre el
caso, ya que en via administrativa ya se resolvio la lesividad; no obstante, es una
accion porque recién al comparecer ante el oOrgano jurisdiccional contencioso
administrativo se estd dando inicio al proceso, se esta accionando ante un Organo

imparcial, independiente, se esta emplazando la demanda.
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Conclusiones

La administracion publica estd capacitada para modificar actos administrativos
cuando el interés publico asi lo exija; sin embargo, por méas que el interés pablico se
encuentre de por medio, la administracion solo podra revocar un acto cuando exista
una norma juridica que se lo permita. Si no hay una norma que le permita retirar un
acto, que lo considere contrario al interés general, tiene una salida, demandar la

lesividad del acto para retirarlo de la vida juridica.

La administracion pablica pierde la disponibilidad de los efectos del acto cuando se
han generado derechos en favor de un tercero, por lo que no puede revocar el acto
por si misma, pues se afectara un derecho subjetivo; pero se puede declarar lesivo el

acto para demandar y eliminarlo del mundo juridico.

La declaratoria de lesividad es requisito indispensable de la accion de lesividad, su
omision vuelve inadmisible la demanda. "La declaracion de lesividad es un acto
administrativo inimpugnable, que contiene la expresion de voluntad del 6rgano
administrativo competente, mediante el cual se procura el retiro del mundo juridico,
de un acto cuyos efectos benefician a un particular y que lesiona los intereses

publicos.".

La declaracion de lesividad es una excepcién a un principio general del derecho, que
nadie puede ir licitamente en contra de sus propios actos. Para declarar la lesividad
del acto debe darse una infraccion del ordenamiento juridico que no determine la

nulidad de pleno derecho; y un quebranto a los intereses pablicos.

La declaracion de lesividad es un acto administrativo inimpugnable porque se limita
a manifestar un criterio de la administracion, que le sirve de sustento para iniciar la
accion de lesividad; no es un acto que produce efectos juridicos directos a los
administrados. Ademas, este acto, en el fondo, si se impugna cuando se traba la litis,
es decir, si la accion se ha aceptado a tramite; ahi el demandado haréd valer sus
derechos. Pero, sera el 6rgano jurisdiccional quien resuelve si existe o no lesion al

interés publico.
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La administracién publica, ante la jurisdiccion contencioso administrativa probara la
lesion del interés pablico; lesion que puede ser de variada indole, no se limita a un
campo en especial. Antes de la declaracién de lesividad, hay que llevar a cabo un
procedimiento administrativo previo para comprobar la existencia de las causas que
motiven la lesion, este procedimiento se debe acompafar a la demanda de lesividad.

Para declarar lesivo el acto, se exige una infraccion normativa y una lesion al interés

publico.

La declaracion de lesividad debe estar motivada, mencionando la infraccion
normativa y la lesion al interés publico que produce el acto anulable; pues va a

limitar los derechos que en un momento dado se reconocieron.

Los actos que van a declararse lesivos al interés publico son actos anulables, que
deben ser actos favorables, no sélo declarativos de derechos, sino generadores de la
expectativa de un derecho o de un interés legitimo, que no sean actos de gravamen o
desfavorables para el interesado. Ademas, no cabe que se declare lesivo un acto

administrativo dictado para la ejecucion de una sentencia.

Una vez declarada la lesividad del acto, se debe notificar al demandado con la

declaracion, para que el mismo pueda preparar su defensa.

El inicio del procedimiento esta reservado para la administracion autora del acto, no
para los particulares ni para otra administracion distinta a la que expidié el acto

anulable.

El d6rgano competente para comparecer ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo solicitando que se declare la lesividad del acto, es el érgano autor del
acto que se impugna. Es este drgano es el competente para apreciar los efectos
producidos por el acto y encontrarlo lesivo al interés publico. Es una facultad

discrecional reservada para el 6rgano autor del acto.

La Administracion Publica comparece como actor, demandando a un particular en
favor del cual se han creado derechos; es decir, el particular puede defenderse como

parte principal del proceso. Pueden comparecer como demandados personas
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naturales, personas juridicas de derecho privado y personas juridicas de derecho

publico.

La publicidad es indispensable para que los coadyuvantes puedan hacer valer sus

derechos de manera oportuna en el proceso que se tramita.

Respecto a los plazos, nuestra legislacion no establece un plazo para declarar la
lesividad del acto; en Espafia son cuatro afios posteriores a la expedicion del acto
administrativo anulable. EI ERJAFE establece dos meses para demandar la lesividad
a partir de la declaracion de lesividad, plazo no legal, pero prudente para preparar el
expediente administrativo y toda la documentacidn necesaria para que la demanda de

lesividad sea completa.

La Administracion no puede decidir si suspende o no la ejecucion del acto, esta

decision le toca al 6rgano jurisdiccional.

El objeto de litigio es un acto propio de la administracion publica, sobre el cual se
tiene una pretension, eliminarlo del mundo juridico; la administracion impugna un

acto suyo anterior.

El proceso de lesividad, por regla general se da por culminado a través de sentencia.

En la sentencia se puede aceptar o rechazar la demanda. Si se acepta retirar el acto
del mundo juridico, surgen indemnizaciones a favor del beneficiario del acto que se
anula; lo que derivaria en la responsabilidad de los funcionarios que expidieron el

acto lesivo, otorgando al Estado el derecho de accionar la repeticion del pago.
La lesividad es una accion, porque se comparece ante el organo jurisdiccional

contencioso administrativo, cuando se inicia este proceso, compareciendo ante un

organo imparcial, independiente, ante quien se emplaza la demanda.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La evolucion social del hombre dio lugar al Estado, como una sociedad juridica y
politicamente organizada en busqueda del bien comun de los hombres; el Estado se
encuentra dotado de poder para imponerse sobre sus miembros y cumplir con sus
objetivos. El poder estd dividido en funciones, una de ellas es la funcién

administrativa, regulada por el derecho administrativo.

Los d6rganos del Estado, en cumplimiento de sus funciones, realizan actos

administrativos.

El ERJAFE define al acto administrativo: “Es toda declaracion unilateral efectuada
en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma directa.”; definicion que se limita al acto administrativo negocial, no al

terminal.
Los elementos esenciales del acto administrativo son la competencia, el objeto, la
voluntad, la forma, la motivacion y la notificacion del acto administrativo; si uno de

estos elementos faltase, el acto es nulo.

Las caracteristicas del acto administrativo son la presuncion de legitimidad,

ejecutividad, ejecutoriedad, estabilidad e impugnabilidad.

Los actos administrativos no siempre son perfectos, por lo que se pueden impugnar.

La impugnabilidad del acto permite que los administrados reclamen su

inconformidad ante el érgano emisor del acto como ante el érgano jurisdiccional.
Para impugnar un acto administrativo en via judicial, nuestra legislacion consagra los

mal llamados recurso subjetivo o de plena jurisdiccion y objetivo o de anulacion, que

en realidad son acciones judiciales.
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Los actos administrativos, cuando no son perfectos, son nulos, anulables y
revocables.

La nulidad es una sancion que recae sobre un acto o contrato que adolece de algun
vicio o defecto de fondo o de forma, volviéndolo ineficaz, incapaz de producir

efectos juridicos; su efecto es retroactivo.

Un acto es nulo porque adolece de una falla rigida determinada, dosificada por la ley,
invariable e idéntica en todos los casos; y, es anulable cuando existe una causal de
invalidez fluida, indeterminada, variable e intrinsecamente dependiente de

apreciacion judicial.

La legislacion ecuatoriana, respecto al acto administrativo, consagra causales de
nulidad, no de anulabilidad, ésta Ultima se encuentra regulada en un cuerpo

reglamentario.

La nulidad del acto administrativo puede ser declarada de oficio o a peticion de

parte; puede ser solicitada por cualquier persona y en cualquier tiempo.

Las causales de nulidad, en el Ecuador, estdn establecidas en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en el Estatuto del Régimen Juridico y

Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

El ERJAFE, al tipificar causales de nulidad como sanciones, viola el principio de
reserva de ley contemplado en la Constitucion de la Republica; solo el legislador, a

través de la ley debe tipificar infracciones y establecer sanciones.

La revocacion es la facultad de la cual dispone una persona para dejar sin efecto un
acto juridico anterior, a través de un acto juridico posterior, que lo invalida. Los actos
administrativos son revocables cuando la ley expresamente lo permita; y, debe

ajustarse al interés publico de los administrados.

La revocacion cabe por razones de oportunidad y de legalidad. Por razones de
legalidad, cabe revocar por vicios como la incompetencia, objeto ilicito, falta de

motivacion; es decir, son actos nulos.
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La revocacion, por razones de oportunidad, sirve para dejar sin efecto un acto
administrativo perfectamente regular, que ha surtido efectos juridicos; pero que se
vuelve inconveniente, por ser contrario al interés pablico; bajo estas circunstancias
cabe una compensacion indemnizatoria a quien se perjudique por el actuar de la

administracion.

La potestad revocatoria se ejerce cuando: a) El acto produzca efectos juridicos; b)
Los efectos hayan sido queridos por la administracion y ésta tenga la titularidad
actual en la relacion que intenta revocar; que tenga competencia; ¢) El interés publico

exija la extincion del acto administrativo, por ser inconveniente e inoportuno.

El acto revocatorio generaria consecuencias futuras, por lo que la administracion

debe acogerse a un debido proceso.

Todos los actos administrativos son revocables, cuando la ley expresamente lo
permita, y cuando el goce de los derechos asi lo exigiere. Si la administracion no esta
facultada para dejar sin efecto, por si misma, un acto suyo, debe acudir al Tribunal de

lo Contencioso Administrativo, para que considere su anhelo.

Existen actos administrativos que no pueden ser revocados, a saber: Los actos
provenientes de la facultad discrecional de la administraciéon; los actos
certificatorios; los informes o dictdmenes; las autorizaciones o aprobaciones; las
inscripciones en registros; los actos que han generado efectos en terceros; los

nombramientos.

Cuando el acto administrativo es declarativo de derechos subjetivos, produciendo
derechos a favor de terceros, lo podra revocar la administracion acudiendo ante el
organo jurisdiccional, quien estimara si debe o no eliminar el acto respectivo de la

vida juridica.

Los actos administrativos pueden ser revocables en sede administrativa, irrevocables

y revocables en sede jurisdiccional.
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Si no hay una norma que permita retirar un acto de la vida juridica, si se lo considera

contrario al interés general, hay que demandar la lesividad del acto.

La accion de lesividad se sustenta en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa y en el Cadigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

La administracion publica pierde la disponibilidad de los efectos del acto cuando se
han generado derechos en favor de un tercero, por lo que no puede revocar el acto
por si misma, pues se afectard un derecho subjetivo; pero puede declarar lesivo el

acto para demandar y eliminarlo del mundo juridico.

La declaratoria de lesividad es un acto administrativo inimpugnable, que procura
retirar del mundo juridico un acto que beneficia a un particular y lesiona intereses
publicos; es requisito indispensable para plantear la accion de lesividad, su omision

vuelve inadmisible la demanda.

La declaracion de lesividad es una excepcidn a un principio general del derecho, que
nadie puede ir licitamente en contra de sus propios actos.

Para declarar la lesividad del acto debe darse una infraccion del ordenamiento
juridico que no determine la nulidad de pleno derecho; y un quebranto a los intereses

publicos.

La declaracion de lesividad no produce efectos juridicos directos a los administrados.

La administracion publica, ante la jurisdiccion contencioso administrativa probara la
lesion del interés publico; lesion que puede ser de variada indole, no se limita a un
campo en especial. Antes de la declaracién de lesividad, hay que llevar a cabo un
procedimiento administrativo previo para comprobar la existencia de las causas que

motiven la lesion, este procedimiento se acomparia a la demanda de lesividad.

Para declarar lesivo el acto, se exige una infraccion normativa y una lesion al interés

publico.
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La declaracion de lesividad debe ser motivada, mencionando la infraccion normativa
y la lesion al interés publico que produce el acto anulable; pues va a limitar derechos

que en un momento dado se reconocieron.

Los actos que se declaran lesivos al interés publico son anulables, que deben ser
favorables, no so6lo declarativos de derechos, sino generadores de la expectativa de
un derecho o de un interés legitimo, que no sean actos de gravamen o desfavorables

para el interesado.

Una vez declarada la lesividad del acto, debe notificarse al demandado con la

declaracion, para que el mismo pueda preparar su defensa.

El inicio del procedimiento esta reservado para la administracion autora del acto, no
para los particulares ni para otra administracion distinta a la que expidio el acto

anulable.

El 6rgano competente para comparecer ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, solicitando que se declare la lesividad del acto, es el 6rgano autor del

acto que se impugna.

La Administracion Publica comparece como actor, demandando a un particular en
favor del cual se han creado derechos; es decir, el particular puede defenderse como

parte principal del proceso.

Pueden comparecer como demandados personas naturales, personas juridicas de

derecho privado y personas juridicas de derecho publico.

La publicidad es indispensable para que los coadyuvantes puedan hacer valer sus

derechos de manera oportuna en el proceso que se tramita.
Nuestra legislacion no establece un plazo para declarar la lesividad del acto; en

Espafia son cuatro afios posteriores a la expedicién del acto administrativo anulable.

El ERJAFE establece dos meses para demandar la lesividad a partir de la declaracion
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de lesividad, plazo no legal, pero prudente para preparar el expediente administrativo
y toda la documentacion necesaria para que la demanda de lesividad sea completa.

La Administracion no puede decidir si suspende o no la ejecucion del acto, esta

decision le toca al 6rgano jurisdiccional.

El objeto de litigio es un acto propio de la administracion puablica, sobre el cual se
tiene una pretension, eliminarlo del mundo juridico; la administracion impugna un

acto suyo anterior,

El proceso de lesividad, por regla general culmina a través de sentencia, en la cual se
acepta o rechaza la demanda. Si se acepta retirar el acto del mundo juridico, surgen
indemnizaciones a favor del beneficiario del acto que se anula; ello derivaria en la
responsabilidad de los funcionarios que expidieron el acto lesivo, otorgando al

Estado el derecho de accionar la repeticidn del pago.

La lesividad es una accion, requiere que se comparezca ante el 6rgano jurisdiccional
contencioso administrativo, se inicia este proceso, compareciendo ante un 6rgano

imparcial, independiente, ante quien se emplaza la demanda.

Para finalizar la presente monografia, estimo necesario dejar sentado, a manera de
recomendacion, que la trascendencia de la accion de lesividad es vital en el ambito
del Derecho Administrativo, no cabe rezagarla al olvido, sin asignarle el tratamiento
especial que merece en el campo normativo. La Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa requiere reformas urgentes sobre varios temas, un aspecto
fundamental es incluir la accién de lesividad de manera expresa, estableciendo,
claramente, cuando cabe plantearla, bajo qué circunstancias, asignandole un
procedimiento propio; no se puede llenar su vacio procesal con el de acciones
distintas, sus caracteristicas especiales exigen el desarrollo de un proceso propio, asi
se garantiza la seguridad juridica y el cumplimiento de su finalidad, salvaguardar el
interés publico de la sociedad.
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