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INTRODUCCION

El presente trabajo parte del principio de que el régimen juridico de todo estado
debe sujetarse a normas claras que permitan que los entes del poder publico, cumplan con sus
propoésitos. Ahora bien debemos entender que la administracion publica es: “...1a actividad
practica que el Estado desarrolla para atender de manera inmediata los intereses publicos que
tiene a su cargo para el cumplimiento de sus fines™; y el no hacerlo de este modo, genera
incomodidad entre sus administrados; y, que esta actividad se manifiesta 0 expresa a través
de actos y hechos administrativos los cuales deben responder al marco constitucional vigente.

El profesor Enrique Sayagués Laso a este respecto manifiesta: “...para lograr la
realizacion de sus fines propios, las entidades estatales actian mediante actos juridicos y
operaciones materiales... Las entidades estatales realizan esos actos y operaciones en virtud de

los poderes juridicos que el derecho objetivo establece...?

! Guido Zanobini, Curso de Derecho Administrativo, | Parte General, Buenos Aires,
Ediciones Arayq, p. 21

2 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, Editorial
Barreiro, 2% ed., 1963, p. 34.




Es indispensable subrayar que todo acto administrativo, goza de la presuncién de
legalidad, por ello conceptualmente podemos decir que el acto administrativo por si, es de
cumplimiento mandatario; sin embargo, frente a la realidad juridica, todo acto administrativo
puede ser impugnado por que a decir de demandante fue fruto de vicios y dependiendo de la

gravedad de ellos pueden ser convalidados, o declarados de nulidad absoluta.

Partiendo del tema central de este trabajo que es los “EFECTOS DE LOS VICIOS
DE LA VOLUNTAD EN EL ACTO ADMINISTRATIVO?”, debo decir que fue primordial
saber que la voluntad dentro del derecho administrativo es la conciencia cierta de la autoridad
administrativa de hacer algo; y, que todo acto administrativo lleva sobre entendido la
manifestacion de la voluntad de los 6rganos administrativos, es decir, es la adopcion de cierta
conducta voluntaria por parte de la administracion, frente a una situacion que involucre a los

administrados.

El marco juridico de nuestro estado, dispone normas claras que todo acto
administrativo de contener, por esto, la falta o el vicio de ellos provoca que quien deba
cumplirlos no pueda hacerlo, luego entonces, frente a esta eventualidad, el administrado tiene
el derecho de impugnarlo si considera que lesiona sus intereses. Impugnacion que por
supuesto, tendréa que regirse a las normas legales vigentes que respecto a este tema contempla

la legislacion ecuatoriana.



CAPITULOI

DEFINICION DE VOLUNTAD ADMINISTRATIVA EN DERECHOS

ADMINISTRATIVO

Para empezar este estudio, debemos tener claro que una de las caracteristicas de los
actos administrativos es su unilateralidad, ya que Unicamente se generan por parte de la
autoridad administrativa; por lo que, se habla propiamente de voluntad, y para que ésta sea
considerada en derecho, es necesario que se exteriorice. La voluntad es valida cuando es
emitida por autoridad competente y tiene el propdsito de establecer un vinculo juridico, “En

un sentido ético, la voluntad es la actitud o disposicién moral para querer algo™

% Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva. “Curso _de Derecho Civil”,
Santiago de Chile- Chile, Edt. Nacimiento, p.300




La voluntad es el principal elemento del acto juridico, pues una vez que se ha

manifestado sin vicios, es capaz de crear por si misma obligaciones.*

La voluntad aunque formalmente libre, esta determinada por el sistema, ya que la
voluntad del hombre necesariamente obedecerd a las condiciones externas, naturales y

sociales que constituyan su medio ambiente.

Es importante sin embargo, sefialar que existe una corriente doctrinaria, que sostiene
que la voluntad no puede ser considerada como un elemento del acto administrativo sino un
requisito natural y obvio de él, y por tanto esta presente en todos los elementos del acto
administrativo, convirtiendose en la esencia, luego, sin voluntad no se pueden producir los

actos; al respecto, Miguel S. Marienhoff manifiesta

La “Voluntad” no es un elemento del acto administrativo; es un presupuesto
obvio de dicho acto, un presupuesto “sine qua non” de sus existencia... Asi pues, no es
imposible confundir “expresion de voluntad”, que es un “presupuesto” sine qua non del

* La Administracion publica se vale de las personas naturales para resolver los asuntos
que le estan atribuidos. La voluntad entonces es la capacidad legal que tiene la administracion
publica para decidir sobre los asuntos de su competencia; es el &nimo administrativo para
hacer alguna cosa, siempre sujeto a la ley y en funcion del bien comin. Es la capacidad de
ejecucion de la ley en donde se manifiesta la capacidad de mando u ordenacién. La voluntad,
evidentemente, tiene dos elementos: 1) Subjetivo, constituido por el &nimo, comprensién o
parecer que la persona fisica, titular del 6rgano publico encargado de decidir, tiene respecto
del asunto materia de la resolucion; y, 2) Objetivo, identificado por los antecedentes facticos y
juridicos que obran del proceso, que deben ser tomados en cuenta para la resolucién. Patricio
Secaira Durango “Curso de Derecho Administrativo”, Editorial Universitaria, Quito-Ecuador,
2004. p.180.




acto administrativo, con la “finalidad perseguida al expresar esa voluntad...Los

elementos el acto administrativo son medios que estructuran y condicionan la voluntad

adecuéndola para su eficacia juridica...””.

Ahora bien, podemos decir que la voluntad puede ser de dos clases: Expresa y Técita;
a) Expresa, cuando las decisiones de la administracion se materializan a través de la palabra
oral o escrita; y, puede ser: (i) Reglada, cuando su forma de exteriorizar la voluntad esta
determinada por una norma; y (ii) Discrecional, cuando debe encuadrarse en los limites
legales de la libertad de apreciacion que la norma juridica concede a la administracion,; y, b)
Tacita, que es aquella que no se expresa formalmente pero que se sobrentiende del contexto
de la expresion utilizada por la administracion con base en una norma legal;. Al respecto

Marco Morales sostiene que:

En muchas ocasiones, la manifestacion de la autoridad, no se expresa ni de
manera oral, ni de forma escrita, por tanto hay pronunciamientos tacitos, es decir,
pronunciamientos en los que el administrado entiende se trata de un acto
administrativo®
En la Constitucion aprobada el 28 de septiembre de 2008 se puede considerar un acto

de voluntad técita, -no de un acto administrativo- el establecido en el tercer inciso del articulo

137, que manifiesta que una de las atribuciones del Presidente de la Republica en el proceso

de formacion de las leyes, es el de sancionar u objetar el proyecto de ley aprobado por la

> Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo Il, Buenos Aires
Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 3% ed., pag. 278.

® Marco Morales Tobar, “Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia
Ecuatoriana”, Quito-Ecuador, Editorial Konrad Adenauer Stiftung, 1999, p. 102.




Asamblea Nacional, en cuyo caso tiene un plazo de treinta dias para expresar su voluntad,
sino se pronuncia dentro de este lapso de tiempo se entiende que dicha ley esta aprobada por
el Ejecutivo y sin necesidad de otro requisito se promulgara de inmediato en el registro oficial

para su aplicacién inmediata, en este caso correctamente se hablaria de una sancion tacita.

Mas dudoso resulta el articulo 140 de la Constitucion (2008) que establece a la
Asamblea Nacional la obligacion de aprobar, modificar o negar un proyecto de ley enviado
por el Presidente de la Republica con el caracter de urgente en materia econémica, en el plazo
de treinta dias, si la Asamblea no se pronuncia dentro de este tiempo el Presidente lo
promulgard como decreto-ley en el Registro Oficial y entrard en vigencia. En este caso no
existe voluntad técita, sino que hay una omision en el ejercicio de las atribuciones de la

Asamblea Nacional.

Entonces se considera que la voluntad expresa es la regla y la voluntad tacita es la

excepcion.

Para algunos autores, al silencio administrativo, no se lo debe considerar como una

manifestacion de la voluntad tacita. A este respecto Gustavo Penagos dice:

El silencio administrativo no es una manifestacion de voluntad ni expresa, ni
tacita. Por consiguiente cuando la Ley le atribuye al silencio la eficacia de una
manifestacion real de voluntad, en sentido positivo 0 negativo nos encontramos en



presencia de una voluntad presunta por ministerio de la ley, que no se ha manifestado,

pero que produce efectos en derecho...’

Por el contrario Roberto Dromi, sefiala que el “silencio administrativo es presuncion
de voluntad y también sustitucién de voluntad para no dejar desamparado al reclamante....Por
el transcurso de un cierto plazo, sin que la administracion resuelva, se presume que ha

actuado ...”®

En nuestra legislacion el silencio administrativo esta prevista en el articulo 28 de la
Ley de Modernizacion y sefiala que debe considerarse como una aceptacion a la peticion del
administrado, cuando esta no se pronunciaren el término de 15 dias. Es importante sefialar que
en derecho tributario, al silencio administrativo se lo considera como una aceptacion tacita a
las pretensiones de contribuyente de conformidad con lo establecido en el articulo 104 del

Cédigo Tributario.®

" Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Sta. Fe de Bogota, Ediciones Librerfa del
Profesional, 52 Ed., 1992, p.379.

® Roberto Dromi, El Acto Administrativo, Buenos Aires-Argentina, Ediciones Ciudad
Argentina, 32 Ed. 1997, p. 53.

° La ocurrencia y los efectos del silencio administrativo, son presunciones de derecho;
puesto que es el ministerio de la ley el que a través de ellos supone la incuria administrativa
para garantizar los intereses del administrado. Por ello la doctrina aprecia que el efecto del
silencio administrativo es un acto presunto de la administracion, sefialando de modo concreto
por la ley. Los efectos legales del silencio administrativo tienen como propdésito primordial
impedir que la administracion abuse de sus condicion de ventaja frente al administrado, a
quien no puede coartarse o impedirse el ejercicio pleno de sus derechos de acceder al servicio
publico requerido o, de oponerse, en sede administrativa o judicial a la negativa,
desconocimiento o no reconocimiento del derecho cuyo reconocimiento se ha peticionado o



Ahora bien, la voluntad de la administracion publica se manifiesta en los actos
emanados de ella, los mismos que pueden expresarse generalmente en forma escrita, pero
también oralmente, cuando hay la ausencia de un documento escrito y se materializa cuando
los agentes de policia por ejemplo, cumplen en desempefio de sus funciones diarias, al
organizar el trafico vehicular; y por ultimo existen los actos con signos, es decir con dibujos o
sefiales corporales exteriorizadas mediante banderas, luces de transito, aéreas, carteles y hasta

con mimica.

Rafael Bielsa al respecto sefiala que:

En principio, todo acto que crea o modifica o0 extingue derechos debe ser
escrito y formal. Importa advertir, por de pronto, que a diferencia de los que ocurre en
la esfera del derecho privado, donde, en general, los actos juridicos no tienen
necesidad de formalidades determinada por ley — pues las personas que los realizan
expresan su voluntad en la forma que quieren, por escrito o verbalmente, a menos que
la ley disponga lo contrario y deban ser realizados con arreglo a formas legales- en la
del derecho administrativo la observancia de la forma es la regla.’

Es necesario sefialar que el acto administrativo expresado en forma escrita, €s un
medio probatorio, que garantiza la estabilidad de las relaciones juridicas entre el

administrador y el administrado.

reclamado. Patricio Secaira Durango, Curso de Derecho Administrativo, Quito-Ecuador,
Editorial Universitaria, 2004, p.210.

10 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires Argentina, 62 Ed., Edt. La
Ley, 1980, p.67.




1. Requisitos y elementos para la emision de la voluntad administrativa.

Previo a que la voluntad administrativa se exteriorice, debera cumplirse con ciertos

requisitos o contener elementos determinados como son:

1.1.- Competencia.- La competencia* son las atribuciones que tienen los érganos de
la administracion sefialadas en el derecho positivo para dictar un acto administrativo investido

de legitimidad. Dromi al definir la Competencia manifiesta:

La Competencia de los érganos administrativos es el conjunto de atribuciones

que, en forma expresa o razonablemente implicita, confiere la Constitucién Nacional,

... los tratados, leyes y los reglamentos ... Es decir, es el conjunto de facultades y
obligaciones que un érgano puede y debe ejercer legitimamente?.

La Constitucion (2008) el articulo 226 sefiala que las instituciones del Estado no

podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucién y en la ley; asi

mismo los articulos 84, 85 y 86 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la

Funcion Ejecutiva, recogen las caracteristicas de la competencia manifestando que es

1 Manuel Marfa diez, “El Acto Administrativo”, Buenos Aires Argentina, Editorial
TEA, 1961, p.165. La Competencia es el conjunto de facultades de que es titular el Estado. La
competencia no es una cualidad juridica sino una cantidad. Todo drgano no tiene
abstractamente la posibilidad de ejercer el derecho del Estado sino solamente la parte que
entra en su competencia. El concepto de competencia no substituye al de capacidad sino que
se le superpone. El Estado es siempre un sujeto capaz de la competencia de un determinado
organo, por lo que no puede ser ejercida por el estado sino mediante ese 6rgano.

12 Dromi, (1995) p.209.



irrenunciable excepto en los casos de delegacion y avocacion; y, que la misma se aplica de
acuerdo a la materia, al territorio y al tiempo, es decir, que dérgano es el encargado de
aplicarlo, el lugar fisico en que puede hacérselo y el lapso en el que se debe desarrollar la
actividad administrativa, se debe aclarar que la competencia en razon del tiempo es
permanente en cuanto el érgano puede ejercer las atribuciones que le han sido conferidas y de

manera excepcional se la limita por un lapso determinado.

Es menester sefialar ademas que todo acto administrativo debe ser emitido tanto por un
Organo competente como por una autoridad que tenga la representacion de dicho 6rgano, ya
que no es posible pensar que todo funcionario publico sea competente para emitir un acto

administrativo de cualquier indole. A este respecto Bielsa manifiesta:

El acto administrativo es, segin lo hemos definido, decision de autoridad
administrativa; pero no basta que él emane de una autoridad administrativa, sino que
es necesario, ademas, que ella tenga aptitud legal, o sea competencia para realizar el
acto, olaque lo ejecute en cumplimiento de sus propias funciones y atribuciones
legales™.

Por todo lo expuesto, es importante sefialar que la competencia, debe contener las

siguientes caracteristicas, segun sefiala el maestro Roberto Dromi:

13 Rafael Bielsa, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires Argentina, 6. ed. Editorial
La Ley, 1980 p.28.




Expresa: Tiene origen legal, porque debe originarse del ordenamiento juridico de cada
Estado, es decir, de la ley, decretos, reglamentos, ordenanzas, ya que el derecho positivo es la
gue otorga una diversidad de atribuciones a cada 6rgano y el que no tenga esas facultades no
podra emitir actos administrativos. La competencia del derecho publico es similar a la
capacidad del derecho privado, pero se diferencian en que en el segundo, la regla general es la
capacidad y la excepcion la incapacidad, en cambio en el derecho publico la competencia es
la excepcion y la incompetencia la norma, con esto se quiere decir, que los érganos de
administracion no pueden asumir atribuciones mas alld de las otorgadas por la norma de

derecho, este principio esta consagrado en el articulo 226 de la Constitucion (2008).

Improrrogable e indelegable: Por regla general las atribuciones administrativas de
cada 6rgano estatal no pueden extenderse o ampliarse mas alla de lo establecido en el
ordenamiento juridico de cada Estado, y tampoco puede ser encomendado a otros érganos

distintos del establecido en la ley; ya que como lo explica Dromi.

Porque hallase establecida en interés publico y surge de una norma estatal, no
de la voluntad de los administrados, ni del érgano-institucién, ni del 6rgano-individuo.
El 6rgano-institucion no puede disponer de ella, sino que debe limitarse a su ejercicio,
en los términos que la norma respectiva establezca™.

Los articulos 56, 58 y 84 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la

Funcion Ejecutiva sefialan que son indelegables las competencias que se ejerzan por

14 José Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Editorial Ciudad
Argentina, 4., 1995, pp. 255-256.



delegacion y las competencias constitucionales del Presidente y del Vicepresidente de la

Republica, respectivamente.

Pero esta puede ser prorrogable y delegable siempre y cuando exista norma legal o
reglamento que permita tales situaciones, en la Constitucion ecuatoriana de 1998 en los
articulos 157, 169 inciso tercero y 215 se delega varias atribuciones de ciertos 6rganos; Y,
existe transferencia de competencia como la delegacion, la avocacion, la sustitucion y la
suplencia consagradas en los articulos 55, 60, 62 y 63 del Estatuto del Regimen Juridico y

Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

La delegacion, es la atribucion que tiene una autoridad de transferir el ejercicio de su
competencia a una autoridad jerarquicamente inferior sin perderla. Algunos autores
manifiestan que la delegacion debe existir en un Estado de organizacion centralizada, en que
la competencia esta dividida entre pocos o6rganos fundamentales para mejorar el
desenvolvimiento de la funcién, ya que de lo contrario existiria una mala organizacion del
Estado. En el Ecuador el marco juridico de la delegacidn se encuentra en el articulo 55 del

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

La avocacion, con respecto a la autoridad que conoce, es contrario al de la delegacion,

en virtud de la cual, una autoridad superior asume la competencia de una autoridad



jerarquicamente inferior, salvo norma legal en contrario, es importante sefialar que la

avocacion produce efectos desde su notificacion.

La sustitucion se presenta cuando una autoridad superior comdn a dos Organos
traspasa la competencia de un érgano al otro en procedimientos concretos, por considerar
conveniente al servicio que se esta prestando por el Estado. Dromi sefiala que “....La
sustitucion solo procede cuando se permite la transferencia de competencias por avocacion y
delegacion. Se aplican, supletoriamente a la sustitucion, las reglas de la avocacion y

delegacion...”®

La suplencia se presenta en el caso de que una autoridad por ausencia temporal o
definitiva no pueda ejercer su competencia y el 6rgano o autoridad nominadora debera cubrir
tal ausencia por el suplente previsto en el ordenamiento juridico, y de no hacerlo en el plazo
de cinco dias deberd asumir estas atribuciones el organo inmediatamente superior. “El
suplente sustituye al titular para todo efecto legal, y ejerce las competencias del érgano con la
plenitud de facultades y deberes que ellas contienen™®; la Constitucién ecuatoriana (2008) en
los articulos 146 y 150 preceptia la subrogacion del Presidente de la Republica por el

Vicepresidente en el caso de falta definitiva del primero; y en caso de ausencia temporal del

> Dromi, ob. cit., p.259.

18 I pid.



Vicepresidente este sera subrogado por el Ministro de Estado que designado por el Presidente

de la Republica.

Con esta caracteristica de la competencia lo que la doctrina persigue es la existencia de
seguridad juridica en un Estado, ya que ninguna autoridad por ningin motivo podra negarse a
desempefiar sus funciones, esto con el fin de precautelar el interés publico de los
administrados y proteger los derechos fundamentales de los hombres y mujeres, principio
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion (2008), en concordancia con el articulo 18 del
Caodigo Civil ecuatoriano con respecto a que no se podra alegar falta de ley para violar o
desconocer derechos consagrados en la Constitucion y para negar la administracion de justicia
por oscuridad o falta de ley por parte del juez o tribunal; por tanto la competencia es
indeclinable. En este sentido el articulo 84 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva en forma expresa sefiala que la competencia es

irrenunciable, salvo los casos de delegacion o avocacion analizados anteriormente.

En resumen se puede manifestar sobre la competencia lo sefialado por Villegas

Basavilbaso:

La competencia administrativa obedece a estos tres principios fundamentales:

1) Esta determinada por el Derecho objetivo y, en consecuencia, ninguna
competencia puede existir en el ambito del Derecho Administrativo sin una regla de
Derecho Administrativo que la regule.

2) Se establece en el interés publico y no en el interés privado, y por ello
tiene caracter improrrogable.



3) La competencia pertenece al rgano y en ningun caso a la persona que
lo representa como titular. La competencia es un atributo del érgano administrativo,
nunca de investido en la calidad del 6rgano. *’

1.2. Causa.- La causa'® son los motivos por lo cuales la administracién ptblica debe
exteriorizar su voluntad a través del acto administrativo, sobre la causa segin Juan Carlos
Cassaagne™: sefiala que en el Derecho Administrativo como elemento auténomo del acto,
constituye uno de los puntos mas controvertidos de la teoria del acto administrativo, ya que
existen teorias desde quienes consideran que la causa no es un elemento esencial ni autbnomo
del acto, sino un requisito de la voluntad o modo particular de expresién de la misma, hasta
aquellos autores que postulan una identificacion de la causa con el fin de interés pablico que

debe seguir el acto.

A pesar de las diferentes teorias que se mantienen sobre la naturaleza juridica de la

“causa” dentro del acto administrativo, considero que la causa es el motivo por el cual la

7 Enciclopedia Juridica OMEBA, péag 333.

'8 No es otra cosa que la suma de antecedentes que exigen la emision de la voluntad
administrativa; es la razon o motivo por la cual la administracion publica se ha puesto en
movimiento. Puede ser que esta se genere por expresa peticion de un administrado o por
necesidad de la propia administracion; las dos posibilidades requeriran del pronunciamiento
del 6rgano publico con capacidad para hacerlo. Patricio Secaira Durango “Curso de Derecho
Administrativo”, Editorial Universitaria, Quito-Ecuador, 2004. p.187.

9 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Edit. LexisNexis Abeledo-Perrot,
Buenos Aires-Argentina, Ed. 72. 2002, p.103.



administracion se pone en marcha para la emision de su voluntad, a través del analisis de los

hechos y la normativa aplicable al caso determinado.

La causa dentro de la esfera de la voluntad segiin Rafael Bielsa™, est4 notablemente
limitada por dos razones: 1°, porque no puede tener otra direccion que el fin de la institucion
administrativa; 2°, porque no pueden hablarse de intencién o causa impulsiva, ya que ella no

puede ser sino el interés pablico, aun cuando se genéricamente considerado.

La falta de causa en los actos administrativos como si los hechos no se justifican para
la expedicion del acto o los mismos son falsos, producen como efecto la nulidad absoluta;
pero si dichos antecedentes no son exactos, los efectos que producen es la anulacion o

convalidacion.

1.3.- Objeto: EIl objeto es el contenido del acto administrativo, es la aceptacion,
negacion, certificacion, orden, etc.?! de una situacion juridica, que la administracién mediante

su accién voluntaria hace conocer al administrado. También dentro del contenido se encuentra

20 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires Argentina, 62. Ed., Edt. La
Ley, 1980, p.43.

21 Marienhoff S., ob. cit., p. 298... el “contenido” de un acto administrativo puede ser
positivo 0 negativo, en cuanto mediante el acto se puede aceptar o rechazar una solicitud, o se
puede disponer que se realice algin hecho o acto, o puede negarse tal realizacion... el acto de
contenido negativo es tan acto administrativo como el de contenido positivo ... el “contenido”
del acto es exactamente lo mismo que “objeto” del acto, por lo que ambos son términos
equivalentes o sinGnimos.



el procedimiento y antecedentes que procedieron para la disposicién que adopté la

administracion y esto es lo que diferencia a un acto administrativo de otro.

En el contenido del acto administrativo se distinguen tres partes y son: contenido
natural o necesario, contenido implicito y contenido eventual; esta diferenciacion que
analizaremos es importante, ya que sirve para individualizar los actos y ajustarlos a las

disposiciones de la normativa juridica vigente.

El contenido natural, es el que obligatoriamente forma parte del acto, ya que en este se
encuentra la decision concreta de la administracion y necesaria para que produzca los efectos
juridicos esperados, ya que sin ello careceria de existencia. Asi en una autorizacion de salida
de pais, el acto de la autorizacion debe expresarse claramente si se autoriza o no salir de pais,

caso contrario el acto no seria eficaz.

El contenido implicito es aquel que sin ser insinuado en el acto se considera que esta
implicitamente incorporado al acto, ya que la norma que regula su procedimiento asi lo
dispone; un ejemplo seria cuando la Procuraduria o la Contraloria absuelve una consulta de
alguna entidad publica, su criterio es de cumplimiento obligatorio para la entidad, aunque en

el acto estos organismos de control no lo sefialaren.



El contenido eventual son disposiciones adicionales de la administracion al contenido
natural de acto, y sirve para que se produzca un efecto diferente a los normalmente
efectuados, es decir, el contenido eventual puede modificar los efectos juridicos normales de
un acto; por ejemplo, el Presidente de la Republica mediante Decreto Ejecutivo ordena que
los dias viernes no se movilice ningun vehiculo perteneciente al Estado, pero autoriza la
salida de los vehiculos cuando se presente un caso de emergencia, en este caso el acto esta
condicionado a que surja un acontecimiento futuro e incierto que determine la salida de

vehiculos.?

Se puede concluir diciendo que el contenido natural e eventual dependen de la

voluntad del 6rgano administrativo y el contenido implicito se fundamenta en la ley.

Asi mismo el contenido natural e implicito son los necesarios para que el acto
produzca los efectos juridicos normales y en cambio el contenido eventual puede faltar para

aumentar o disminuir los efectos de los actos normales.

El objeto para ser valido debe ser licito, posible y determinado. Licito porque no debe

contrariar ninguna norma del ordenamiento juridico de cada Estado. Posible, porque su

°2 E| objeto comprende: las materias que necesariamente forman parte del acto y
sirven para individualizarlo ( contenido natural); las cuestiones mandadas a contener por
imperio de la ley (contenido implicito), y las clausulas que la voluntad estatal pueda
introducir adicionalmente en forma de condicion, y termino y modo (contenido eventual).
Dromi, (1995), p.214.



contenido debe ser aplicado oportunamente y su cumplimiento no debe ser ni fisica ni
juridicamente imposible; y determinado o determinable, es decir que pueda precisar la

disposicion adoptada por la administracion, en cuanto a la persona, cosa, tiempo y lugar.

El articulo 121 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo sefiala la estructura
y el contenido que deben contener los actos administrativos, el cual manifiesta que los actos
administrativos segun su naturaleza deben ajustarse a los procedimientos establecidos para
cada paso (actos administrativos, normativos o de simple administracion) y enumera los
elementos sustanciales que debe contener el acto: como son la indicacion del titular del
organo, la norma que atribuye la potestad al 6rgano y a su titular de expedirlo, la indicacion
clara de los fundamentos de hecho y las normas aplicables, asi como las indicaciones de los
actos de simple administracion y de los informes que han conformado el procedimiento

administrativo previo a la expedicion del acto.

1.4.- Finalidad.- La administracion debe desempefiar sus funciones de conformidad
con la competencia que le otorga la ley, sin perseguir otras de diferente orden, ya sean
publicas o privadas, ya que de lo contrario éstas viciarian el acto al perseguir un fin distinto al

sefialado por el legislador. Estas desviaciones, no vicios no pueden beneficiar ni



personalmente a la autoridad que emitié el acto ni a un tercero y peor a la propia

administracion 23,

1.5.- Razonabilidad.- Los actos que emanan de la administracion publica deben ser
razonables o coherentes en base a dos circunstancias: a) de hecho y de derecho; y b) en base a
la proporcionalidad. Con respecto a la primera, la autoridad administrativa debe de tener
coherencia, pues los hechos que le van a servir para tomar una decision deben responder a las
normas aplicables al caso determinado, ya que no puede un acto ser razonable si sus
considerandos o antecedentes de hecho no concuerda con las normas a aplicarse, esto
equivaldria a resolver una situacion distinta y contradictoria. La segunda, tiene que ver con
la falta de proporcionalidad, cuando la autoridad impone una carga mayor a la inexcusable al
administrado esta se vuelve injusta, de igual manera ocurre cuando el funcionario se
extralimita empleando medios mayores a los necesarios para el cumplimiento de su funcion.
Por lo que las medidas utilizadas por la autoridad publica deben ser proporcionales a los fines
y el espiritu de la norma creada por el legislador, ya que donde no hay proporcionabilidad no
se puede hablar de racionabilidad sino por el contrario se puede decir que el acto es absurdo,

arbitrario y contradictorio.

2 E| fin del acto administrativo debe enraizarse e integrarse con el fin Gltimo que la
ley se propuso al otorgar la potestad en cuyo ejercicio aquél se dicto, y en tal sentido debe
precisarse que el fin del acto es un presupuesto de legalidad. Es por ello que la desviacion de
poder se configura siempre que el 6rgano administrativo persigue con el acto que dicta un fin
distinto al sefalado por el legislador. Cam. Fed. Cordova, Sala Civ. Y Com.,. Cita extraida
Dromi, Ibid., p. 57.



1.6.- Debido Proceso.- La Constitucion Politica aprobada en el 2008, en el articulo 76
garantiza el derecho a toda persona a contar con el debido proceso, esto en el ambito
administrativo, civil y penal, garantia que otorga al administrado otros derechos
constitucionales como el derecho a la seguridad juridica y al de la legitima defensa. En el
ambito administrativo como no puede ser de menos la garantia del debido proceso debe y se
encuentra garantizada en todos los procesos administrativos que suprimen otorgan o
modifican derechos subjetivos, asi entonces en algunos procesos, la autoridad encargada de
emitir un acto debe de contar con informes aprobaciones y autorizaciones para adoptar su
decision o voluntad en un hecho determinado, debiendo todo acto estar debidamente
motivado y justificado, sustentado en las razones de hecho y de derecho por las que se adopta

la decision.

1.7.- Ausencia de Error, Dolo y Violencia.- Este tema lo vamos a desarrollar

detenidamente en el siguiente capitulo por ser el tema del presente trabajo.

1.8 .- Autorizacion. Es el acto previo® por medio del cual, la administracién elimina
un obstaculo juridico para que la administracion pueda hacer posible el ejercicio de un

derecho o de un poder que pertenecia al beneficiario, cuando la hubiese.

24 E] acto de autorizacion es unilateral, aunque se dicta a instancia del interesado. Es
también necesariamente previo al acto o hecho que realizara la persona autorizada. Esto lo
diferencia claramente de la aprobacion. Ademas, como simplemente habilita para realizar un
acto o hecho o ejercer un derecho, el interesado queda en libertad de decidir si lo realizara o
no; el otorgamiento de la autorizacion no le obliga a ejecutar lo autorizado. Enrique Sayaguez



Las autorizaciones pueden ser otorgadas a particulares, en razén de necesidades de
policia, ejemplo, la autorizacion de funcionamiento de un establecimiento de comidas; vy, a

personas publicas en razon de un control administrativo.

La autorizacién en principio debe ser expresa, pero puede ser tacita o presunta en el
caso de que la Administracion no se pronuncie dentro del plazo establecido en las normas
positivas, por lo cual se reputa otorgada y el administrado estd en libertad de actuar, por
ejemplo el articulo 13 del Reglamento de Operaciones Hidrocarfuriferas dictado mediante
Acuerdo Ministerial No. 389 publicado en el R.O. No. 671 de 26 de septiembre de 2002,
sefiala, que las solicitudes de autorizacion a las que se refiere el reglamento, deberan ser
atendidas dentro de los plazos que fije la ley o dentro de lo estipulado en los contratos o en su
defecto dentro del término de quince (15) dias de recibido el pedido. El silencio

administrativo se entenderd como favorable para el peticionario.

El acto de autorizacion debe obtenerse previo a realizar el acto o hecho, caso contrario
tales actos o hechos son ilicitos y dan lugar en algunos casos a la imposicion de sanciones,
sin perjuicio de la invalidez del acto. El acto juridico realizado sin autorizacion esta viciado y
puede anularse. Asi mismo las autorizaciones pueden ser revocadas en cualquier momento, en

razon del interés pablico.

Laso, Tratado de Derecho Administrativo, I, Montevideo, Editorial Talleres graficos Barreiro
y Ramos S.A., 1963, p. 415.




1.9.- Aprobacidn. Es el acto por medio del cual, la administracion fiscaliza los actos
juridicos de otro 6rgano publico. La aprobacién valora la conveniencia y legitimidad® del
acto y por ende si este esta conforme a Derecho, es decir, para que puedan cumplir con los
intereses generales®. La aprobacién es una forma de control preventivo que se realizan antes
que el acto tenga existencia juridica, o cuando ya formado todavia no produce sus efectos
juridicos. El érgano encargado de controlar el acto administrativo solo puede aprobarlo o
rechazarlo, pero en ningin momento esta facultado para reformarlo, pero si puede condicionar
su validez con la adopcién de algunas reformas. Por ejemplo la aprobacion por parte del

Municipio de declarar un bien inmueble en propiedad horizontal.

Para algunos autores, la aprobacion se la considera como el acto que va a integrar el
acto principal, por lo que el acto no esta perfecto hasta que se cuenta con la aprobacion, asi

configurandose un acto complejo, y para otros autores como Dromi y Diez?’, consideran que

> Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires-Argentina, Ediciones
Ciudad Argentina, 42 Ed. 1995, p. 135.

26 Sayagués, ob. cit., p. 418. manifestacion que en la doctrina existen dos corrientes
gue presentan importantes divergencias, pues proyectan consecuencias distintas en varios
aspectos. Asi, admitiendo que la aprobacion integra el acto, los efectos de este comienzan a
partir de aquella, pues recién en ese instante el acto queda perfeccionado; en cambio, los que
la consideran solamente un requisito para la ejecutividad o efectividad del acto, le atribuyen
efecto retroactivo a la fecha de este dltimo.

°" Diez, ob. cit., p. 136. La doctrina que estableceria que el acto de aprobacion
formaba con el aprobado un acto complejo, sostenia que el acto aprobado no tenia validez
hasta la aprobacion, se refuta esta teoria porque no existe, en realidad, la fusion de voluntades
del ente controlante y el controlado, y falta, ademas, la unidad de fin que es caracteristica
esencial del acto complejo. El acto aprobado tiene un determinado fin practico: el de



la aprobacién no es un acto complejo, sino que intervienen dos voluntades consecutivas con el
fin de producir un efecto juridico inmediato, pero las voluntades no se funden, son acto

sucesivos distintos.

1.10.- Reglas técnicas. Todo proceso esta enmarcado dentro de reglas en un campo y
la omisidon o inobservancia de ellas, puede llevar incluso a su ilegitimidad; es razonable
entonces que todo proceso administrativo conlleve principios logicos y reglas técnicas que

permitan la obtencion de verdaderos procesos administrativos.

aprobacién controlando la legitimidad y conveniencia, tiende a establecer si del acto aprobado
puede derivarse un dafio para la administracion.
Crf. Dromi, (Derecho Administrativo) ob. cit., p. 310.



CAPITULO 11

TIPOS DE VICIOS DE LA VOLUNTAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO

La doctrina al desarrollar los tipos de vicios que se pueden encontrar en el proceso de
formacion de la voluntad de los actos administrativos y especialmente Agustin Gordillo en su
Tratado de Derecho Administrativo los ha dividido en dos grandes grupos, que son: a) Los
vicios de indole objetivo, que son aquellos que involucran a los vicios que se encuentran en
los antecedentes de hecho y a las normas juridicas aplicables en el proceso de formacion de la
voluntad; y b) Los vicios de indole subjetivo, que se refieren a los problemas de comprension,
estado animico de la persona que se encuentran desempefiando un cargo y que esta obligada a
adoptar una decision por las funciones que desempefia en la administracion publica; por lo

que a continuacion analizaremos con detalle cada uno de estos tipos de vicios?®.

%8 LLa voluntad administrativa es pues un concurso de elementos subjetivos (la voluntad
de los individuos que acttan) y objetivos (el proceso en que actlan y las partes intelectuales
que aportan a la declaracién). Los vicios de la voluntad, por lo tanto pueden aparecer tanto en
la declaracion, como, por fin, en la voluntad psiquica del funcionario que produjo la
declaracion. Augusto Gordillo Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires-Argentina,
Fundacion de Derecho Administrativo, 5% Edc., Tomo 3, 2000, p. I1X-2.




1.- VICIOS DE TIPO OBJETIVO.- Para Agustin Gordillo, dentro de esta
Clasificacion encontramos 3 sub-clasificaciones: 1) Vicios en el origen de la voluntad, 2)

Vicios en la preparacién de la voluntad; y 3) Vicios en la emision de la voluntad.

1.1.- VICIOS EN EL ORIGEN DE LA VOLUNTAD.-

Aqui se encuentran los actos viciados en la voluntad que proceden de un usurpador o

de un funcionario de hecho.

Un funcionario es de hecho, cuando especificamente ocupa un cargo,
fundamentandose en un nombramiento irregular; es decir, que el acto de su nombramiento no
retne los requisitos indispensables para ocupar dicho cargo, por causas de indole legal como
por ejemplo que no tenga la edad y la profesion para ocupar el cargo que ostenta, o que el
mismo acto se encuentre viciado en su formacion y esto afecta en la perfeccion del acto, como
por ejemplo, si el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social de conformidad con
las atribuciones establecidas en el numeral 10 del Art. 208 de la Constitucion vigente (2008),
nombra como Superintendente de Bancos y Seguros, a una persona distinta de las que consta
en la terna enviada por el Presidente de la Republica, siempre que dicha terna cumpla con
todos los requisitos exigidos en la Constitucion y ley. Asi mismo es funcionario de hecho
cuando alguien sigue desempefiando sus funciones al encontrarse suspendido o ya se cumplio

el periodo para el cual fue designado. En estos casos los actos son anulables o de nulidad



absoluta, dependiendo de las circunstancias, pero si se comprobare que la persona que ocupa
alguna funcion con la apariencia de legitimo, lo realiza de forma dolosa o de mala fe, a méas
de viciado el acto de designacién, sus actuaciones no son valida, por el contrario si se
establece que no existié una mala fe, por parte de quien ocupa un cargo en forma ilegitima,
sus actuaciones son validas; el Tribunal Constitucional en varias de sus resoluciones ha
sefialado gque cuando a una persona se le extiende un nombramiento sin que se realice por
parte de la autoridad nominadora el concurso de mérito y oposicion exigido en la Ley de
Servicio Civil y Carrera Administrativa (LOSSCA), el funcionario beneficiario no es
responsable de dicha inobservancia, ya que es responsabilidad exclusiva de la autoridad
nominadora, no debiendo sufrir el funcionario las consecuencias de la omision de tramite de
la administracién, esto siempre y cuando no se comprueba su actuacion dolosa, o el
desconocimiento de las irregularidad para otorgarle el nombramiento; esta situacion en la

practica es de dificil comprobacion®.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, consagra el
principio de buena fe de los administrativos y el articulo 101 sefiala que la Administracion
Publica Central sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los
principios de legalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la ley y al derecho. Igualmente,

deberéa respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima.

2% Resolucién adoptada por el Tribunal Constitucional dentro del caso No. 0700-07-
RA,



El Usurpador, es aquel individuo que ejerce un cargo sin que tenga de por medio un
acto o nombramiento regular o irregular, y al contrario del funcionario de hecho, se
caracteriza por que no tiene la apariencia de legitimo, y sus actos son validos siempre y
cuando hayan ejercido plenamente el poder de gobierno, por cierto plazo de tiempo y sus
actuaciones han sido admitidas por la mayoria del pueblo, pero cuando no llegaron a ejercer el
poder, las actuaciones de estos entes se caracterizan por ser inexistentes, estas circunstancias
se presentan en los procesos revolucionarios dentro de los estados, cuando por medio de
golpes de Estado, derrocan gobiernos, en Ecuador esta situacion se la puede ejemplificar con
claridad en el afio 2000, cuando luego de un feriado bancario decretado por el Dr. Jamil
Mahuad, Presidente Constitucional de la Republica, y luego de un levantamiento indigena en
la ciudad de Quito, se desconocio las funciones del Estado y se constituyd una Junta de
Salvacion Nacional conformado por un militar en la persona del Coronel Lucio Gutiérrez, un
dirigente indigena Antonio Vargas, Presidente de la CONAIE, y el Dr. Carlos Sol6rzano, ex —
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, que a pesar de emitir varios decretos, por no
ejercer a plenitud el poder del Estado, los actos de esta Junta fueron inexistentes, ya que el
Congreso Nacional, con el apoyo del alto mando de las fuerzas armadas, posesioné al mando
de la Funcion Ejecutiva, al Vicepresidente de la Republica, hasta ese entonces Dr. Gustavo

Noboa, desplazando en forma definitiva al triunvirato™®.

% _.si se trata de un gobierno revolucionario que se mantuvo totalmente imperante
durante un periodo de tiempo suficiente como para ejercer plenamente el poder, pero luego es
derrocado, sus actos seran nulos o anulables, pero no inexistentes. Si, finalmente se trata de
una corta y fracasada intentona revolucionaria y en general de cualquier usurpacion que no
alcanzan a modificar la normativa institucional media, los actos podran ser inexistentes. Son



1.2.- VICIOS EN LA PREPARACION DE LA VOLUNTAD

Cuando se habla de esta clase de vicios, se refiere a las formalidades que la
administracion esta obligada a cumplir para poder exteriorizar su voluntad, ya que la omision
o falta de cumplimiento de los procedimientos establecidos en la normativa juridica vicia el

acto administrativo.

En la doctrina a esta clase de vicios, se los ha denominado de distintas maneras, pero
en esencia se refieren a los procedimientos o formalidades que requiere el acto para expresar
la voluntad de la administracion, para algunos autores no se los puede considerar como vicios,
ya que al no existir el respeto a los requisitos para la formacion de la voluntad se encuentra
frente a un acto inexistente, por lo que no se puede considerar como voluntad, a una decision

que nunca nacid. Héctor Jorge Escola, al respecto sefiala:

...en el sentido de que no cabe analizar estas situaciones como vicios de la
voluntad, bajo el argumento de que se trataria de actos inexistentes por carencia de
voluntad administrativa. Como se advierte en el texto y sus referencias, la voluntad
puede existir aunque viciada, sea total o parcialmente, sea en forma leve, grave o

asi solamente las asonadas que sufren el fracaso de las armas las que no resultan también
victoriosas en lo juridico. Es que la aparente percepcién colectiva en el ambito forense
pareciera recibir como distinta la naturaleza de la usurpacion al variar la apariencia de
legitimidad del individuo o grupo actuante y el poder material —esto es, el ejercicio efectivo
de la funcién — de que en los hechos disponga. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo, Fundacion de Derecho Administrativo, 52 Ed. Tomo 3, 2000, p. IX-4.




grosera, dando lugar en consecuencia a cualquiera de los distintos tipos de nulidad que

seglin el caso corresponda.®*

Como ha se ha manifestado la forma es la materializacion o exteriorizacion de la
voluntad de la administracion y tiene como finalidad hacer conocer el objeto del acto
administrativo al administrado. Manuel Maria Diez manifiesta “Mediante la forma, el

elemento psicoldgico y subjetivo se convierte en fisico y objetivo”.*

Para tener una mayor claridad del concepto, es necesario sefialar 1o que dice Rafael

Bielsa:

El concepto de forma puede tomarse, desde luego, en distinto sentido y con
diversa extension, pues la forma se refiere a requisitos necesarios para la existencia, la
validez y la eficacia juridica de los actos. Pero debe entenderse por forma la estructura
del acto, atendiendo a la expresion forma de voluntad administrativa del 6rgano.*

De todo lo trascrito podemos establecer que la falta de forma fijada por la ley trae

como consecuencia inmediata la nulidad del acto.

Dentro de la forma no solo se debe enfocar el procedimiento de emision del acto

administrativo sino tambien al procedimiento de defensa de los actos administrativos o

31 Héctor Jorge Escola, Tratado General de Procedimiento Administrativo, Buenos
Aires- Argentina, edt. Delpalma, 1975, p.85.

%2 Manuel Maria Diez, EI Acto Administrativo, Enciclopedia Juridica OMEBA,
Buenos Aires-Argentina, Tomo I, Edt. Drifkill S.A., 1963, p.338.

%% Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires Argentina, 62 Ed., Edt. La
Ley, 1980, p.66.




también llamados procedimientos de impugnacion desde el punto de vista del administrado, y
asi lo consagra el articulo 173 de la Constitucion (2008) al preceptuar que los actos
administrativos generados por el Estado pueden ser impugnados ante los correspondientes

organos de la Funcién Judicial.

El articulo 123 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva sefiala sobre la forma de los actos administrativos manifestando que los actos se
produciran por escrito y en el caso de que se ejerza la competencia en forma verbal se la
deberéa reducir a escrito y estara debidamente firmado por la autoridad o funcionario que haya
realizado el acto verbalmente, ejemplo seria el parte que entregan los policias a sus superiores

sobre las novedades que se presentaron durante la jornada de trabajo o vigilancia.

Dentro del proceso de formacion material de la voluntad de la administracion previo a
emitir el acto administrativo correspondiente, no solo se debe cumplir con los requisitos
exigidos en la norma juridica vigente, sino que ademas se debe respetar y ejecutar los
requisitos que no se encuentran taxativamente detallados en el ordenamiento juridico, es
decir, aquellos que son intrinsecos de los actos administrativos, requisitos que deben
cumplirse antes de materializar la voluntad, y no luego, dentro de esos requisitos se
encuentran los derechos y garantias consagrados en la Constitucion, como es el derecho a la

legitima defensa, al del debido proceso, a que todo acto debe estar motivado, al de igualdad



ante la ley, a que todas las pruebas dentro de un proceso para que sean validas deben ser

obtenidas sin violacién al ordenamiento juridico positivo del pais.

El articulo 129 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, sefiala que los actos que no cumplen con los derechos consagrados en la
Constitucion y la ley son nulos de pleno derecho y enumera las causas que vician estos actos
y son: a. Los que lesionen, de forma ilegitima los derechos y libertades consagrados en el
articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica; b. Los dictados por Organo
incompetente por razon de la materia, del tiempo o del territorio; c¢. Los que tengan un
contenido imposible; d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta; e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién
de la voluntad de los 6rganos de la administracion, sean colegiados o no; f. Los actos expresos
0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; y, g. Cualquier otro que se

establezca expresamente en una disposicion de rango legal.

En concordancia con lo estipulado en el articulo 424 de la Constitucion de la
Constitucion vigente (2008), que sefiala que seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes u otras

disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley,



y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o

restrictivas de derechos individuales.

Asi mismo dentro de estos vicios previo a la emision del acto, se encuentran los
dictamenes, que cuando estos son vinculantes y no se cumplen, el acto administrativo es nulo

de pleno de derecho.

Para Manuel Maria Diez. los dictamenes son actos que contienen informes de caracter
técnico, economico, juridico, etc; que estan destinados como actos preparatorios de la
manifestacion de la voluntad de la administracion. Los dictamenes pueden se de tres clases: 1)
Facultativos: que son aquellos que el 6rgano activo no esta obligado a solicitar para formar la
voluntad de la administracion, a estos actos se los denomina también voluntarios; 2)
Obligatorios; son aquellos que a diferencia de los anteriores, el 6rgano ejecutivo antes de
emitir su decision debe de contar con el informe del 6rgano consultivo que la normativa legal
haya fijado para cada caso, independientemente que el 6rgano acepte o no tal dictamen, pero
la omisidn de este requisito hace que el acto sea nulo; y, 3) Vinculantes; que son aquellos en
donde la normativa legal exige al 6rgano activo solicite el dictamen al 6rgano consultivo antes
de emitir su decision final, y las conclusiones del dictamen debe ser acogida por el 6rgano

activo en forma obligatoria.



Cabe sefalar que tanto los dictamenes facultativos como los obligatorios, son
considerados como actos de simple administraciéon y por lo tanto no serian impugnables, de
conformidad con el articulo 174 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva; pero se presenta una situacién particular en los dictamenes vinculantes,
gue son los que perfeccionan el acto principal es decir aqui se transforma en un acto
complejo, y por lo tanto el dictamen vinculante como el principal son actos finales y por lo

tanto son impugnables.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva en su
articulo 72, sefiala el contenido que deben tener los dictamenes y son: a) resumen de la
cuestion objeto de la consulta; b) relacion de los antecedentes que serviran de elementos de
juicio para resolver; ¢) opinion concreta y fundada en normas juridicas o técnicas aplicables a
la cuestion consultada; y, d) los informes, por su parte, referirdn concretamente los

antecedentes y circunstancias que hayan sido requeridos.

1.3.- VICIOS EN LA EMISION DE LA VOLUNTAD

Esta clase de vicios se manifiestan en el proceso de materializacion de la voluntad de
la administracion, pero al existir diferentes 6rganos o una o mas voluntades para la
declaracion de la voluntad de los actos administrativos, para mejor comprension de esta

clasificacion la estudiaremos desde un punto de vista subjetivo, es decir, por el 6rgano que



emite su voluntad dejando de un lado por esta vez, al nimero de personas o voluntades que

participaron en la emisién del acto administrativo, y encontramos los siguientes:

Los actos simples son aquellos en los que la declaracién de la voluntad se manifiesta
por medio de un solo 6rgano o entidad, sin tomar en cuenta el numero de funcionarios que
participan en la formacién de éste; y, puede ser constituido por una sola persona fisica o por
un organo colegiado, este ultimo sin dejar a parte las diferentes opiniones y/o voluntades de
cada uno de sus miembros que concurren a formar un solo acto. Enrique Sayagues Laso al

respecto manifiesta:

Los actos...emanados de organos pluripersonales, no son actos complejos. La
circunstancias de que el 6rgano colegiado se pronuncie por mayoria, es decir, por una
suma de voluntades individuales, es un fenomeno exclusivamente interno del érgano
en el proceso de formacién de su voluntad; pero esta es una sola y por lo tanto, solo
con ella basta para la formacion del acto, este es simple.*

Un ejemplo de acto simple es ladestitucion de un funcionario publico por parte de la

autoridad nominadora de la institucion.

Los Actos Complejos, en cambio son aquellos en los que para su formacion necesitan
la intervencion de diferentes voluntades de un mismo organismo o de diferentes entidades,

gue en forma conjunta o sucesiva se unen para formar una sola declaracion de voluntad. Para

% Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derechos Administrativo, Tomo I, Montevideo,
Edt. Talleres Graficos Barreiro y Ramos S.A., 1963 p. 395.




gue exista un acto complejo es obligatorio que haya unidad de contenido y unidad de fin de

las diversas voluntades que van a constituir el acto unico.

Si las voluntades que intervienen en la formacidn del acto son iguales, el acto se crea
por fusion de las diversas voluntades; si son desiguales, el acto se formara por la integracion
de la principal en las otras, asi mismo se debe de tomar en cuenta que cuando una de las
voluntades esta viciada, esto afecta al acto en conjunto, considerandolo nulo, a pesar de la que

las otras voluntades no se encuentren viciada, Manuel Maria Diez, sefiala que:

En el acto complejo, ...es obligatorio el concurso de determinados 6rganos, y
en mérito de la fusién de voluntades, el vicio de una de ellas invalida todo el
procedimiento. En el acto complejo siendo Unico, constituido por una sola voluntad y
acto de un solo sujeto, cualquier vicio, de cualquier parte que provenga, afecta todo el
acto.®
La doctrina ha manifestado también, que cuando las voluntades que concurren a la

formacion del acto complejo y pertenece al mismo 6rgano, se trata de un acto complejo

interno, y por el contrario si las voluntades pertenecen a distintos 6rganos se llama acto

complejo externo.

Por otra parte los Actos Colectivos son aquellos cuyo resultado es la unién de varios

voluntades con igual contenido y finalidad, las cuales se adhieren solamente para la

% Manuel Maria Diez, EI Acto Administrativo, Enciclopedia Juridica OMEBA,
Buenos Aires-Argentina, Tomo I, Edt. Drifkill S.A., 1963.




declaracién del acto, pero estas permanecen juridicamente auténomas>°, un ejemplo son los

Consejos Directivos, Asambleas, Comités de Contrataciones, etc.

Los 6rganos colegiados deben reunir ciertos requisitos para la formacion de su
voluntad y son: a) La Convocatoria que es la comunicacion mediante la cual se determina la
fecha, hora lugar de la sesion y el orden del dia que se va a tratar por parte de sus miembros.
b) El orden del dia que son los temas a deliberarse en la sesion por parte de sus miembros, la
cual debe ser aprobada al inicio de cada sesion y en este proceso se podrd aumentar o
desminuir los temas, pero una vez aprobado por los miembros no se podra conocer asuntos
diferentes; ¢) Qudrum es la constitucion valida del érgano, por medio de la presencia minima
de sus miembros, el cual esta determinado en los respectivos reglamentos, pero debemos de
sefialar que existen dos clases de qudérum, el primero que es necesario para la instalacion o
constitucion del 6rgano; vy, el segundo es el quérum necesario para adoptar una decision; d)
Las decisiones deberan ser sometidas a consideracion y deliberacion de todos sus miembros
las cuales seran aprobadas por mayoria; en caso de que uno de sus miembros no comparta con
la decision tomada por el dérgano, este podra votar en contra debiendo fundamentar sus
razones del por qué su decision en contrario, y esto lo eximira de responsabilidades por los
efectos que puedan derivar de tal decision, si dentro de la discusion o deliberacion de un tema

uno de sus miembros no hace uso la palabra, esto no vicia el acto, pero el acto puede ser nulo

% Actos Colectivos son aquellos cuya...voluntad emana de un solo érgano-institucion
formado por varios Organos-individuos. Roberto Dromi, El Acto Administrativo, Buenos
Aires, Edt. .Ciudad de Argentina, 1997, p. 62



si dentro de la sesion no se abre el debate y planteado el tema se voto en forma directa, o
también cuando los miembros son consultados por carta y sus decisiones individuales son
tomadas a domicilio, existe un vicio que acarrea la nulidad de esa voluntad por cuanto no se
cumplio con los procedimientos basicos de esta clase de drganos, como son los requisitos que
conlleva una sesion, Agustin Gordillo sobre este particular manifiesta, que la falta de sesion

acarrea la nulidad absoluta del acto y la falta de deliberacion la anulabilidad.

Manuel Maria Diez®’ sefiala que no se debe confundir actos complejos con actos
colectivos, ya que en el acto colectivo las distintas voluntades no se funden no se unifican
como en el acto complejo sino que se unen solamente pero permaneciendo diferentes, y no
existiria en estos supuestos uno solo interées, un solo objeto, sino multiples interese y objetos
desiguales y paralelos; otra diferencia es que en el acto complejo es obligatorio el concurso de
determinados 6rganos y en mérito de la fusion de voluntades, el vicio de una de ellas invalida
el procedimiento, por el contrario en el acto colectivo existe una sola declaracion de voluntad
que resulta de la union de las voluntades de los participantes en el acto, de alli que la
invalidez de una de las voluntades que concurren al formar el acto, no influya en la validez de

la resolucion en los que respecta a las voluntades restantes.

%" Diez, ob. cit, p. 125.



En nuestra legislacion el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, en sus articulos 44 hasta el 50° recogen los principios analizados anteriormente

sobre el manejo de los 6rganos colegiados.

2.- VICIOS DE TIPO SUBJETIVO.- Como ya se manifesto en el primer capitulo de
esta tesis, y tomando las palabras del Dr. Patricio Secaira Durango, al hablar sobre los vicios
subjetivos de la voluntad se refiere al “...animo, comprension o parecer que la persona fisica,
titular del 6rgano publico encargado de decidir, tiene respecto del asunto materia de la
resolucion”; y, dentro de clasificacion encontramos 1) La Desviacion de Poder, 2) La

Arbitrariedad, 3) El Error, 4) El Dolo, 5) La Violencia ; y 6) La Simulacién:

2.1. LA DESVIACION DE PODER.- Con respecto a la desviacion de poder,

tomaremos algunas definiciones aceptadas por juristas como la de Fernando Prieto que dice:

% Art. 44.- ORGANOS COLEGIADOS.- Las normas del presente estatuto se aplican
al funcionamiento de organos colegiados de las Administraciones Publicas Central e
Institucional de la Funcién Ejecutiva. Art. 47.- DE LOS MIEMBROS.- Los miembros de los
organismos colegiados tendran derecho, salvo lo que dispongan las leyes que rigen la entidad:
a) Ser convocados con un plazo minimo de 48 horas de anticipacion al dia de la sesion,
debiendo estar a disposicion del miembro el orden del dia elaborado por el Presidente o quien
haga sus veces. Si estuviesen todos los miembros presentes y por unanimidad decidieran
sesionar podran legalmente hacerlo, sin necesidad de previa convocatoria; b) Participar en el
debate durante las sesiones; c) Ejercer el derecho a votar, salvo expresa prohibicion legal
debiendo siempre exponer los motivos que justifiquen su voto o su abstencién; ch) Obtener la
informacidn que requiera para el cumplimiento de sus funciones; y, d) Todas las demas que le
sean atribuidas legalmente. “Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva”




Es aquella actuacion de una autoridad dentro de su competencia, es decir,
dentro del campo de sus facultades, que utiliza su poder para una finalidad distinta de
aquella para la que se le ha concedido®.

La autoridad administrativa, solo puede realizar lo que el ordenamiento juridico
dispone, no puede hacer ni mas ni menos, aqui se aplica el principio juridico, que en derecho
publico solo se hace lo que le ley prescribe, al contrario del derecho privado que se puede
realizar todo excepto lo que la ley expresamente prohibe: El articulo 226 de la Constitucion
vigente, recoge este principio en forma muy clara al disponer que “Las instituciones del

Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer otras

atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la ley...”.

Cuando hablamos de desviacion de poder, la autoridad administrativa al estar investida
de competencia, utiliza su poder para finalidades distintas a las que el ordenamiento juridico

establece®, generando vicios en el acto, Gordillo al respecto sefiala:

39 Fernando Prieto* La Desviacion de Poder”,

http://www.libertaddigital.com/index.php?action=desaopi&cpn=19154, 18 de septiembre de
2008. Existe desviacion de poder toda vez que el funcionario acttia con una finalidad distinta
de la perseguida por la Ley. Augusto Gordillo “Tratado de Derecho Administrativo”, p. IX-
23.b.

%0 |_a desviacion de poder es vicio que afecta al fin. Los poderes administrativos son
funcionales, otorgados por el ordenamiento para un fin especifico, que es una condicién mas
de su legalidad. Cuando la Administracion se aparta de este fin que expresa o tacitamente le
asigna la norma, se dice que ha incurrido en desviacion de poder.



El administrador tiene su competencia circunscripta a los que las normas
determinan, por lo cual la facultad que aquellas le confieren estd necesariamente
restringida y orientada al cumplimiento de la propia finalidad del sistema normativo.
Cuando el administrador se aparta de la finalidad prevista por el sistema , su conducta
es por ello s6lo antijuridica: no estaba juridicamente autorizado para usar del poder de
las normas sino con la finalidad prevista por ellas.*

Dentro de la desviacion de poder, encontramos tres casos en los cuales las autoridades
emiten actos que tienen finalidad distinta a las establecidas en la norma positiva; decisiones
gue nacen con vicios y causan la nulidad de las mismas. Asi podemos ver que el funcionario

cuando abusa de su autoridad la puede ejercer para favorecer una finalidad personal,

beneficiar a un tercero o grupo; y/o, beneficiar a la propia administracion.

Existe una finalidad personal, cuando el funcionario materializa su actuar empujado
por un fin vengativo, partidario, favoritista, de lucro, maldad*?, etc. El art. 94 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su ultimo inciso sefiala que no
son susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia se consideraran como nulos de

pleno derecho, aquellos actos cuyo contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un

1 Gordillo, ob. cit, p. 1X-23 y 1X-24

%2 LLa maldad, la perversidad, el tortuoso y enfermo deseo de perjudicar a otro, de hacer
el mal a un ser humano por el puro placer de infligir dafio, tiene en lo desviado estrecho
parentesco con las agravantes penales en delitos mayores: la alevosia, el sadismo, la
premeditacion. Por supuesto es uno de los enigmas tan complejos como lo es su opuesto, el
espiritu que trata de ser guiado por lo bueno, lo noble, lo bello. EI funcionario no esta puesto
por la ley para satisfacer los desviados y enfermos vericuetos que puedan anidar en su alma,
sino para obrar sana, recta lealmente, como ya lo hemos visto bajo otra faceta. José Maria
Boquera Olivier, Estudio sobre el acto administrativo, Madrid, Civitas, 1993, p. 194.




interés particular en contradiccion con los fines declarados por el mismo acto, asi como los

actos que no se encuentren debidamente motivados.

La finalidad de beneficiar a un tercero o grupo, también Ilamado en la doctrina un fin
extrafio, se presenta cuando la autoridad administrativa de igual manera sin inobservar normas
juridicas, con su decision favorece a un tercero o grupo; Gordillo ejemplifica estos vicios muy

acertadamente,

Si un funcionario estd autorizado para realizar contratacion directa,
prescindiendo de la licitacion publica y contrata con una determinada empresa porque
son amigos suyos y desea ayudarlos con el contrato, etc....También hay desviacion de
poder...si la expropiacién es para incorporar un bien al dominio publico para hacer un
camino para posibilitar el acceso directo de un finca particular a una ruta nacional.

Y por ultimo el funcionario beneficia a la administracion o al bien comun, también
Ilamada “fin administrativo distinto al de la Ley”, cuando con un afan de extra proteccién
hacia los bienes o recursos de la administracion los resguarda muy celosamente en desmedro
de los fines sociales con que se cred la norma juridica, esta clase de desvio de poder son los
mas comunes, ya que el administrado en vez de cumplir la finalidad de sus funciones, pone
trabas o limita sus servicios, con propositos errados como el ahorro, la conservacion, dejando

a un lado la labor fundamental de ayuda y servicio a la sociedad; el ejemplo clasico para esta

clase de desviacion de poder es el tratar de cobrar el mayor nimero posible de multas, no para



desalentar el incumplimiento de las normas administrativas, sino para obtener fondos para

financiar el presupuesto publico.

En consecuencia podemos manifestar que el vicio de la desviacion de poder, tiene
como efecto la nulidad del acto, y por ende no puede ser subsanado o convalidado, ya que no
cumple con el principio de legalidad de la actividad administrativa; pero el Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, entre sus articulos 94 y 95, existe
una contradiccion que es necesario plantearse y entregar una solucion. Asi el articulo 94*, del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, enumera los actos

que no pueden ser convalidados, y todos ellos se resumen en el fundamento que el acto

* Es también frecuente el uso de facultades que tiene para suprimir cargos por
reordenamiento o racionalizacion administrativa, con fines disciplinarios; p. ej. Disponer un
traslado como sancién disciplinaria encubierta,...ES un supuesto que también se presenta en
la escuela secundaria, cuando se utilizan desviadamente facultades de calificacion para excluir
un alumno que se entiende merece sancion expulsiva. En todos aquellos casos referidos mas
arriba es posible también, en algunas ocasiones, encontrar la voluntad deliberada de engafar
al individuo no aplicandole el procedimiento debido. Hay pues también, eventualmente, dolo.
Gordillo, ob. cit, p. IX-27.

“ Art. 94.- Vicios que impiden la convalidacion del acto.- No son susceptibles de
convalidacion alguna y en consecuencia se consideraran como nulos de pleno derecho: a)
Aquellos actos dictados por un dérgano incompetente por razones de materia, territorio o
tiempo; b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; y, ¢) Aquellos
actos cuyos presupuestos facticos no se adecuen manifiestamente al previsto en la norma legal
gue se cita como sustento. Tampoco son susceptibles de convalidacion 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.



ilegitimo esta contrario a la Constitucion y la Ley, pero el Art. 95*, ibidem, sefiala que
excepto los actos determinados en el Art. 94 analizado anteriormente, pueden ser
convalidados incluso los de desviacion de poder, aqui existe entre estos dos articulos una
marcada contradiccion, ya que como se analiz0, la desviacién de poder se presenta cuando el
funcionario actia con una finalidad distinta de la perseguida por la Ley, es decir, el acto no es
legal, por cuanto no se ha sumido a lo establecido en la ley, entonces el acto es inexistente o
de nulidad absoluta, por lo que no se puede pensar que pueda ser convalidado, es por esta
razon que se deberia reformar el Art. 95, suprimiendo la frase “...inclusive la desviacion de

poder...”, para mantener una coherencia juridica®.

2.2 ARBITRARIEDAD.- El Diccionario Real de la Academia sefiala que
arbitrariedad es una forma de actuar contraria a la justicia, la razén o las leyes, dictada por la

voluntad o el capricho. Se debe entender que la voluntad debe emanar de una autoridad, una

* Art. 95.- Vicios susceptibles de convalidacion.- Todos los demas actos que incurran
en otras infracciones al ordenamiento juridico que las sefialadas en el articulo anterior,
inclusive la desviacion de poder, son anulables y por lo tanto podran ser convalidados por la
autoridad tan pronto como dichos vicios sean encontrados con el propoésito de garantizar la
vigencia del ordenamiento juridico. La convalidacion de los actos regira desde la fecha en que
se expide el acto convalidatario.

*® No debe olvidarse que un acto ilegitimo es el contrario al ordenamiento juridico, y
por consiguiente nunca puede ser valido, y es por ello que aseveramos que entre el inciso final
del articulo 94 y el Art. 95 del ERJAFE existe una incoherencia que debe superarse y que el
vicio de desviacion de poder no puede ser subsanable, pues como lo dice la ultima de las
disposiciones citadas, el propdsito es mantener la vigencia del ordenamiento juridico, lo cual
no puede ser tan estrecho para aplicarse sélo al caso del inciso final del articulo 94. Juan
Carlos Belnacazar “El vicio de desviacion de Poder, como causa de nulidad de los actos
administrativos”, Revista Judicial, Edt. Diario La Hora.



de las caracteristicas de la arbitrariedad es la falta de razonabilidad de las decisiones de la
administracion, lo que conlleva que ese acto no sea juridico, en nuestra legislacion podemos
decir que un acto es arbitrario cuando no ha sido motivado, es decir no se ha justificado sus

fundamentos de hecho y de derecho para adoptar la decisién administrativa.

La razonabilidad o motivacion es la expresion interna de un acto y constituye un
elemento de fondo ya que son las razones o circunstancias del por qué la administracion emite
un acto administrativo o toma una decision. La Constitucion y la ley obligan a la

Administracion a motivar sus actos; es decir, como manifiesta Garcia de Enterria; “...hacer

plblica las razones de hecho y de derecho en las cuales las mismas se apoyan” *’.

Rafael Bielsa, considera que la motivacion debe reunir varios requisitos para que sea

considerada como tal, estos a su entender son:

Es necesario que los motivos se expresen “concretamente”, no obsta una vaga
enunciacion; los antecedentes, hechos, causas, deben referirse o, mejor adn,
expresarse.

La motivacién debe ser “clara”, para que pueda ser facilmente interpretado el
acto. Ademas debe ser “seria” y no un conjunto de freses o formulas logomaquicas, ni
bizantinas, pues ello induce a creer que el acto no es sincero ni real. Finalmente debe

" Garcia de Enterria y Fernandez Tomés Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”,
Tomo |, Madrid-Espafia. Edt. Civitas 5% Ed. ,1991, p.549. Dromi, de igual manera manifiesta
que “ La motivacion es la declaracion de las circunstancias de hecho y de derecho que han
inducido a la emision del acto”.



“justificarse” la relacién de causalidad entre los motivos-presupuestos y los motivos

determinantes”.*®

En Ecuador, la Constitucion de 1998 en el numeral 13 del articulo 24, ordena que los
poderes publicos deben motivar sus actos, y no se consideran motivados cuando en las
resoluciones no se enuncian normas o principios juridicos en que se fundamenten, en
concordancia con los articulos 122 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva y 31 de la Ley de Modernizacion del Estado. Igualmente el literal I) de
articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica, publicada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008 dice: “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivados. No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que s fundan y no se aplica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente

motivados se consideran nulos. Las servidoras y servidores responsables seran sancionados”.

Para Agustin Gordillo los actos son arbitrarios y con ello constitucionalmente nulos,
por violacion de la garantia de la razonabilidad, entre otros casos, cuando: a) deciden cosas no
sometidas a decision u omiten resolver otras expresamente planteadas, b) prescinden de los
hechos probados, se funden en hechos no probados, aprecian mal o ni siquiera ven los hechos,
toman determinaciones no proporcionadas o no adecuadas a tales hechos, se aparta de una

unica solucion justa cuando ella existe, etc. ) prescinden de fundar seria y suficientemente en

“® Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires-Argentina, Edt. La Ley. 6%
Ed.. p.89.




derecho la decision adoptada. Si ninguno de estos supuestos se da en el acto administrativo,

entonces légicamente cabe desechar este aspecto de la arbitrariedad.

En conclusion, podemos manifestar que la arbitrariedad es un vicio que produce la
nulidad de los actos administrativos, y que por lo general este vicio no es subsanable, es decir
que tiene una nulidad de pleno derecho, por cuanto vulnera garantias constitucionales, como

las del debido proceso, establecida en el articulo 76 de la Constitucion vigente (2008).

2.3.- Error.- Cuando se manifiesta que existe vicio de voluntad por error, se debe de
entender el error que comete la autoridad administrativa por equivocacion en la constitucion
del acto, no por error de apreciacion o interpretacion de la norma juridica, ya que la
ignorancia no es vicio sino un desconocimiento del tema al resolver, la doctrina ha
manifestado que para considerar al error como vicio este debe ser “esencial”, es decir, debe
de ser de gran importancia para que la administracion no haya tenido la voluntad de emitir el

acto en tal sentido*.

Dromi al respecto sefiala que: El error en cuanto la vicio de la voluntad solamente

existe cuando el administrador emite un acto distinto del que tenia voluntad de emitir: queria

* Debe versar entonces sobre un aspecto importante del acto, y ser de tal magnitud
como para permitir afirmar que la administracion no tuvo en verdad intencion de dictar el
acto. Si la administracion lo hubiere conocido no habria dictado el acto, o lo que algunos
autores gustan llamar la preeminencia de la voluntad real por sobre la declarada. Gordillo, op,
cit, p. 1X-46.



hacer una cosa y firmé otra. Por ejemplo, un indulto que se referia a una persona distinta del
la que el Poder Ejecutivo Nacional tuvo voluntad de indultar. EI error debe ser esencial, es

decir, que hubiere significado que la “la voluntad de la Administracion resulta excluida”.

Agustin Gordillo al analizar el error lo ejemplifica muy claramente al sefialar que:

Ejemplos de tipo de actos viciados por error esencial seria entonces:...una
declaracion de estado de sitio que por error material en la confeccion del decreto se
refiere a un lugar distinto del contemplado; el veto de una ley distinta de la que se tuvo
en cuenta, por error en la mencion del namero de nombramiento en la funcion publica
de una persona distinta de la que se deseaba nombrar, por homonimia, etc. También
resulta viciado por error esencial la parte pertinente de una lista de ascenso o
designacion de la que, previo a su firma, se intercalaron nombres y apellidos no
incluidos en la propuesta original, que el firmante no tenia intencién no conocimiento
de cambiar.*®
Por regla general los vicios por error esencial de la voluntad, son de nulidad absoluta,

y la extincion de sus efectos tiene el caracter de retroactivo, es decir, las cosas regresan al
estado anterior a ser emitido el acto ilegitimo; pero existe algunos errores que por no ser tan
graves, pueden ser anulables o validados, es decir, el error no recayd sobre el objeto ni la
naturaleza del acto, un ejemplo es cuando la Contraloria General del Estado, emite una glosa,
y solicita la devolucion de cierta cantidad de dinero, pero en realidad el valor que debe ser
devuelto es inferior al solicitado por la autoridad de control, existe un errores que se lo

denomina matemético o de célculo, que la misma autoridad, de oficio la puede corregir,

anulando el acto con yerro y emitir otro.

% |bidem, p. 1X-46.



El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funciéon Ejecutiva en su
articulo 98, dispone que los errores de hecho o matematicos manifiestos pueden ser
rectificados por la misma autoridad de la que emano el acto en cualquier momento hasta tres
afios después de la vigencia de éste; luego de ese tiempo la administracién no puede de oficio
rectificar sino por medio de un juicio de lesividad, si es la administracién que esta sufriendo
un dafio por ese acto, caso contrario, el acto se vuelve valido, esto en concordancia con el Art.
170 lbidem™, donde sefiala los casos en los que la revocatoria es aplicable en los casos de
errores o rectificaciones de actos administrativos; pero, si el error es causado por dolo del
administrado, ese acto es de nulidad absoluta, y asi se determina en la tltima parte del articulo
96 del Estatuto citado, al mencionar que no son convalidables los errores u omisiones que

hayan sido provocados por el particular interesado.

2.4.- El Dolo.- Por un principio fundamental no tanto de la doctrina juridica, sino de la
conciencia del ser humano, se considera que toda actuacion se fundamenta en la buena fe, y

méas aln cuando la actuacién proviene de la autoridad administrativa®, ya que no existen

L Art. 170.- (Agregado por el Decreto Ejecutivo 3389, R.O. 733, 27-X11-2002).-
Revocacion de actos y rectificacion de errores.- 1. La Administracion Publica Central podra
revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal
revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al
principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico. 2. La Administracion
Publica Central podra, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de
los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos.

2 | a voluntad de la administracion ptblica es la voluntad de la ley, y su direccion es
el interés publico. Toda maquinacién, omision fraudulenta en el acto administrativo,
cualquiera que sea, debe considerarse dolo. Si la maquinacién o aseveracién falsa u omision



normas juridicas donde se tenga como finalidad, la destruccion o el desmejoramiento de la
situacion administrativa de las personas, es entonces, que si la buena fe esta garantizada en las
actuaciones administrativas, el dolo, por ser contrario, debe ser combatido y sancionado, y el
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su articulo 213, en
el capitulo de las responsabilidades de la Administracion Publica, sanciona al funcionario

subsidiariamente con el Estado por su actuacién en los siguientes términos:

Art. 213.- (Agregado por el Decreto Ejecutivo 3389, R.O. 733, 27-X11-2002).-
De la responsabilidad subsidiaria.- Los funcionarios y personal de servicio de las
administraciones publicas que hubieren incurrido en dolo o culpa que generaron el
dafio resarcido por ésta a los particulares responderan por lo indemnizado, siempre que
se hubiere efectuado el pago al o0 a los particulares por parte de aquella.

El dolo se presenta antes de la emision del acto, asi mismo el funcionario debe estar
consciente de lo que va ha decidir es en contra derecho, y tal decision va incidir en la parte
medular del acto. Segun Dromi en el dolo no solo puede participar el funcionario sino
inclusive puede mediar el administrado, producto del soborno o cohecho y el acto es nulo de

pleno derecho.

reticente fraudulenta no es determinante en la decision administrativa (acto), esos hechos se
imputan exclusivamente al agente, y, por consiguiente no se vicia el acto. Pero el dolo no es
frecuente en la Administracion publica, dada la falta de interés del agente o representante, a
menos que haya un proposito de iniquidad. Rafael Bielsa, ob. cit. p.49.



No se debe confundir que existe dolo del funcionario, cuando el administrado entrega
documentos falsos o adulterados, y sobre estos documentos la administracién adopta una

decision, ya que en este caso existe un error, y puede ser anulables el acto.

2.5.- Violencia o Intimidacién: Todos los autores sefialan que la violencia o
intimidacion al funcionario de la administracion es rara, pero puede existir en una forma

moral y no fisica.

La violencia ejercida contra un funcionario debe ser comprobada y depende del grado
de violencia que se ejerza, ya que de lo contrario el acto no se encontraria viciado y por lo
tanto es valido. La violencia o intimidacion pueden viciar el acto cuando existe una coercién
externa o interna. Externa se presentaria cuando se ejerce sobre las personas o sus bienes, ya
sea en contra del funcionario o de sus familiares, Gordillo sefiala que la violencia debe
atenerse a la edad, sexo y condicion de las personas, a fin de evaluar el temor producido en
ellas, si tales amenazas son vélidas el acto emitido por el funcionario puede ser valido, si ese
acto esta ajustado a los preceptos legales, y seria nulo si esta contra de la norma juridica y de

sus fines.



CAPITULO 111

EFECTOS DE LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD EN EL ACTO ADMINISTRATIVO

Cuando se habla de los efectos de los vicios de la voluntad de un acto administrativo,
no se quiere mencionar que los vicios de la voluntad tengan unos efectos exclusivos de las
demas formas que pueden viciar un acto, por lo tanto los efectos son iguales a todas las
circunstancias que se presentan en un acto para invalidarlo, es asi, que el Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, sefiala que existen Actos de
Nulidad Absoluta o de Pleno Derecho, y los Actos Convalidables que se los podria llamar
Actos de Nulidad Relativa; otras clasificaciones doctrinarias han establecido los efectos de los
actos administrativos, como: nulos y anulables, actos validos e inexistentes, legitimos e
ilegitimos, pero no debemos confundir la finalizacion de los actos administrativos con la

extincion del mismo.



Pero para el estudio del presente capitulo nos concentraremos en los términos que
nuestra legislacion ha adoptado, para la clasificacion de estos efectos, lo cual nos permitird
realizar un estudio comparado tanto de los vicios como de los efectos con la norma juridica

vigente.

Como sabemos un acto administrativo tiene la presuncion de legalidad, pero qué pasa
cuando existid en la formacion de dicho acto la ausencia de la voluntad de la administracion
para adoptar una decision, ¢el acto debe ser cumplido y acatado obligatoriamente?, ain
cuando este pueda vulnerar derechos constitucionales del administrado, es aqui, que el
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE), en su
articulo 90 se refiere a la extincion y reforma de los actos administrativos sefialando que:
“Los actos administrativos podran extinguirse o reformarse en sede administrativa por

razones de legitimidad o de oportunidad”.

Pero antes de entrar al analisis de las causas de extincion o reforma de los actos

administrativos, el Estatuto ha dividido a los actos administrativos en actos “no
convalidables”, también denominados insubsanables, de nulidad de pleno derecho o de
nulidad absoluta; y los actos que se los podria agrupar en actos de nulidad relativa, dentro de

los cuales se encuentran los actos “convalidables” y “anulables”.



Los actos no convalidables o de nulidad de pleno derecho, que son aquellos que tienen
vicios groseros o graves y por lo tanto no gozan de la presuncién de legitimidad, ya que no
guardan concordancia con los elementos esenciales del acto administrativo (competencia,
objeto, voluntad, forma, motivacion, notificacion); y es el Art. 94 del ERJAFE, que sefiala
gue no son susceptibles de convalidacidon alguna y en consecuencia se consideraran como
nulos de pleno derecho: “a) Aquellos actos dictados por un 6rgano incompetente por razones
de materia, territorio o tiempo; b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un
delito; y, ¢) Aquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecuen manifiestamente al
previsto en la norma legal que se cita como sustento. Tampoco son susceptibles de
convalidacion 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”.

Esta clase de actos deben ser extinguidos en una forma obligatoria por parte de la
administracion, y tienen efectos retroactivos, y no pueden convalidarse, ni por confirmacion o
prescripcion, por lo que no es necesario que el administrado impugne tal decision, y su no

cumplimiento no le acarrea infraccion de ninguna indole al administrado.

Como ya se analizo en el capitulo anterior se puede manifestar que dentro de los vicios
de la voluntad un acto administrativo, dependiendo de su gravedad, puede ser anulable o nulo,

pero, en lo que si estamos de acuerdo es que en los casos de desviacion de poder,



arbitrariedad, dolo y violencia, donde se compromete parte importante de la decision de la

administracion, los actos son nulos de pleno de derecho.

El Articulo 129 del ERJAFE, concreta los actos de la Administracion Pablica que se

debe considerar nulos de pleno derecho y son:

a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados
en el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica; b. Los dictados por
organo incompetente por razon de la materia, del tiempo o del territorio; c. Los que
tengan un contenido imposible; d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se
dicten como consecuencia de ésta; e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracion, sean
colegiados o0 no; f. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion; y, g. Cualquier otro que se establezca expresamente en
una disposicion de rango legal. .... En concordancia con lo estipulado en el articulo
272 de la Constitucion, también seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes u
otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Para el estudio de los actos convalidables o anulables como los sefiala el Estatuto en
estudio, se debe considerar que esta clase de actos se encuentran dentro de la clasificacion de
los actos de nulidad relativa, y se caracteriza porque no tienen un vicio grave, y deben ser
considerados como actos validos, ya que se presumen de legitimos hasta el momento en que
puedan ser impugnados, y la autoridad administrativa de oficio o a peticion de parte los anule

0 revogue, como ya se analiz6 en los ejemplos del capitulo anterior, dichos vicios son

subsanables, y estos actos tiene un tiempo de prescripcion para impugnarlos.



La interposicion del cualquier recurso en contra del acto impugnado no suspende el
cumplimiento de los efectos del acto, excepto si se trata de actos nulos de pleno derecho, por
otra parte por no adolecer esta clase de actos vicios graves 0 groseros que atenten contra la

naturaleza y objeto de la voluntad de la administracion, pueden ser convalidados o anulables.

Un acto es convalidable, cuando la administracion puede corregir el vicio del acto
impugnado, y el Art. 95 del ERJAFE, sefiala que los vicios susceptibles de convalidacion son
todos los demas actos que incurran en otras infracciones al ordenamiento juridico que no se
encuentran sefialadas en el articulo 94, es decir, aquellos actos que no pueden ser
convalidados, inclusive se menciona que la desviacion de poder puede ser convalidada,
situacion que ya analizamos y concluimos que esta clase de actos podran ser vicios de nulidad

absoluta.

Por otra parte el articulo 134 del ERJAFE, sefiala que la administracion podra
convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que adolezcan y el acto de
convalidacion producira efecto desde su fecha de notificacion, salvo lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 125 Ibidem, en los actos cuando se dicten en sustitucion de actos
anulados, y, cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de
hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas. También es convalidable si el vicio

consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la convalidacion podra realizarse



por el 6rgano competente cuando sea superior jerarquico del que dicto el acto viciado; v, si el
vicio consistiese en la falta de alguna autorizacién, podra ser convalidado el acto mediante el

otorgamiento de la misma por el 6rgano competente.

Por ultimo es necesario resaltar, que si el interesado no activa los procedimientos de
impugnacion, como los recursos o reclamaciones, el acto queda firme y el administrado esta
obligado a cumplir. Una resolucion es firme cuando, aun siendo susceptible de reclamacion o
recurso, no han sido utilizados dentro del plazo que la ley sefiala, de manera que la ley
entiende que el acto ha sido consentido. En tal situacion se produce un acto completamente

inatacable en via administrativa ni jurisdiccional.

Respecto de los vicios que hacen anulable un acto, nuestra legislacion ha adoptado la
doctrina y legislacion espafiola, que considera que existen innumerables formas de que un
acto se encuentre viciado, por lo que no es posible, categorizar o enumerar todas estas
ilicitudes. Para el caso de los actos anulables lo imprescindible y lo que la autoridad
administrativa como judicial debe determinar es si existe una violacion o infraccion juridica,
de ahi que el Art. 130 del ERJAFE, sefiale que son anulables los actos de la administracion
que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de
poder, no obstante, el defecto de forma s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la

indefension de los interesados, y la realizacion de actuaciones administrativas fuera del



tiempo establecido para ellas solo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la
naturaleza del término o plazo, salvo que se hubiese producido el silencio administrativo, en

cuyo caso, la actuacion sera nula de pleno derecho.

La nulidad de un acto no implica la nulidad de los sucesivos actos en el procedimiento
que sean independientes del primero, es decir, si en un tramite donde es necesario un informe
juridico y un informe técnico para otorgar un permiso, y es anulado uno de esos informes, el
informe que no se encuentra viciado es valido y no sigue la suerte del acto anulado, este
mismo razonamiento se aplica en la conservacion de actos y tramites ya que el érgano que
declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos actos
y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.
Lo anterior en concordancia con el articulo 61 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que sefiala al respecto: “Si el Tribunal llegare a declarar la nulidad del tramite
administrativo, ordenara la reposicion del mismo al estado que correspondiere. Cuando el
procedimiento contencioso-administrativo adoleciere de vicios que causen su nulidad, ésta
sera declarada y se ordenara la reposicion del proceso. La nulidad declarada no comprendera a

los documentos publicos o privados que se hubieren presentado. ”

1.- REVOCATORIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS POR VICIOS DE

LEGITIMIDAD O DE OPORTUNIDAD.- Todo acto administrativo depende de dos



elementos esenciales, que son el mérito y la legitimidad, los mismos que tienen como objetivo

cumplir con el principio de legalidad exigido en todo Estado de Derecho®®,

Para unos autores cuando hablan sobre legitimidad se refieren a que el acto es
“perfecto” y “eficaz”, por lo que consideran que la legitimidad es sinbnimo de “perfeccion”;
y, se llama oportunidad o merito, a la conveniencia con la que la administracion pablica emite
un acto administrativo, es decir, persigue el objetivo de la actividad administrativa que es

proteger el interés pablico de los administrados.

El mérito se encuentra en todos los elementos de la legitimidad y se lo relaciona con la
potestad de discrecional de la administracion pablica, por cuanto este elemento se basa en el
buen criterio de la autoridad que se tiene que pronunciar con un acto administrativo, pero

como manifiesta Miguel S. Marienhoff

...el mérito...tiene especial —pero no Unica-trascendencia en los supuestos en
que la actividad de la Administracion Pablica es de tipo discrecional. Mas no solo los
actos emitidos por la Administracion Publica en ejercicio de sus actividad discrecional

%% .todo acto administrativo debe estar enmarcado dentro de la normativa juridica
publica de un Estado, por tanto la voluntad de la autoridad se vinculan directamente con la
norma juridica y la administracion. Para una mejor comprension de lo que es la legitimidad,
vamos a enumerar varios elementos que distinguen a la misma, estos son: la formacién de la
voluntad, la competencia, la finalidad u objeto del acto, su contenido y las formalidades y
solemnidades que tiene el acto administrativo. Marco Morales Tobar, “Derecho
Constitucional para Fortalecer la Democracia Ecuatoriana”, Quito-Ecuador, Edt. Konrad
Adenauer Stiftung, 1999, p.102.



debe ser oportunos, razonables y convenientes: también deben serlo los emitidos en

ejercicio de la actividad reglada...”*

En la Constitucion de 1998 podemos encontrar ejemplos de mérito, asi, en el articulo
247 referente a la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los recursos naturales del Estado,
menciona que seran explotados en funcion de los intereses nacionales, es decir, a la
conveniencia y a la oportunidad del pais. Asi también en el inciso 1 del articulo 249 de la
Norma Fundamental, preceptia con respecto a la responsabilidad del Estado sobre la
provision de servicios publicos, los respondera a los principios de eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para que sus precios o tarifas sean
equitativas. En la Constitucion vigente (2008), de igual manera existe ejemplo de mérito, y en
el articulo 288, sefiala que las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y
servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de la

micro, pequefia y medianas unidades productivas.

Una vez que hemos definido los conceptos de legitimidad y oportunidad, y aplicando
los modos de extincion de los actos, esto es, la “revocacion” y “anulacion”, Rafael Bielsa
sefiala que la doctrina se encuentra dividida en las razones por las cuales proceden, ya que una
parte liderada por Comadira y Garrido Falla, sostienen que la anulacién se reserva para la

extincion por vicios de legitimidad, sin importar cual sea el dérgano, mientras que la

> Miguel Marienhoff, “Tratado de Derechos Administrativo”, Tomo Il, Buenos Aires-
Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 32 Ed. P.280.




revocacion opera por razones de oportunidad y sélo por la Administracion. Pero a pesar de
estas dos posiciones la mayoria de estudios sefiala que el término revocacion se lo utiliza para
referirse a la extincion del acto administrativo en sede administrativa, sea por razones de
oportunidad o de legitimidad, y la anulacion para la dispuesta por el érgano jurisdiccional,
fundad Unicamente en razones de legitimidad. Dentro de esta propuesta se encuentra

Marienhoff, Cassagne, Gordillo, Diez, entre otros™.

En nuestro derecho, el articulo 90 del ERJAFE, simplemente dice: “Los actos
administrativos podran extinguirse o reformarse en sede administrativa por razones de

legitimidad o de oportunidad”, es decir, o por anulacion o por revocacion.

Para la extincion o reforma de un acto administrativo de oficio por parte de la
Administracion, no deviene de una situacion espontanea de la Administracion, ya que ante
todo para activar este mecanismo debe estar autorizado expresamente por la Ley. Ya que si el
acto origina derechos subjetivos al administrado, previamente a revocarlo la Administracion

debera indemnizar al administrado, esto de conformidad con el articulo 92 del Estatuto citado.

> Los términos “revocacién” y “anulacién” aunque ambos significan modos de
extincion de los actos, no pueden emplearse promiscuamente. Nosotros debemos conformar la
terminologia a los conceptos dominantes en el ordenamiento juridico, aun cuando sea del
derecho comun, si son légicos y por su acepcion tradicional importan un elemento de certeza.
Revoca el sujeto que cred el acto o, en el orden administrativo, el érgano superior. Anula el
organo que tiene funcién jurisdiccional (en nuestro sistema un drgano del poder judicial).
Rafael Bielsa, ob. cit., p. 120.



Dentro del tema de la revocacion, es necesario aclarar que no siempre es posible
ejercer dicha potestad, debido a la existencia de los llamados actos administrativos estables.
Dichos actos por lo general firmes, validos, declarativos de derechos, son inextinguibles o
inmutables en sede administrativa por no existir autorizacion expresa de la Ley para
revocarlos de oficio®®. Cuando hay estabilidad, la Administracién no puede extinguir por si y
ante si el acto administrativo, y la Unica via para revocarlos es la judicial, dicha via es la
accion de lesividad, prevista en el literal d) del articulo 23 en concordancia con el literal b) del
articulo 24 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Previo a instaurar la
demanda que origina el correspondiente proceso, la Administracion debera declarar la
lesividad del acto para el interés publico mediante decreto ejecutivo y demandar ante el

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

2.- DIFERENCIAS ENTRE LAS NULIDADES CIVILES Y
ADMINISTRATIVAS.- Tanto las nulidades en el derecho civil como en el derecho
administrativo tienen como finalidad invalidar los actos que no se encuentran dentro del
ordenamiento juridico de un Estado, pero si con sustanciales diferencias que las analizaremos
en seguida, pero nuevamente debemos aclarar que con relacion al estudio que estamos

realizando como son los vicios de la voluntad en los actos administrativos, las diferencias que

%8 Estabilidad de los actos, es la irrevocabilidad del acto por la propia Administracion.
Es la prohibicion de revocacion de los actos que crean, reconocen o declaran un derecho
subjetivo, una vez que han sido notificados al interesado, salvo que se extinga o altere el acto
en beneficio del interesado.



citaremos no son de exclusividad de este vicio, sino de todos los modos en los que se puede

declarar ilegitimo un acto administrativo.

Las diferencias que encontramos entre estos dos regimenes juridicos y clasificacion

que la tomamos de Dromi, son:

2.1.- Posibilidad de alegar su propia torpeza.- En el derecho Civil, se trata de
confrontar la voluntad de las partes, ya que el interés protegido por la norma es de caracter
particular, en cambio, en el derecho administrativo lo que prevalece es la legitimidad y
oportunidad del acto, salvaguardando el interés colectivo y la finalidad del ordenamiento

juridico. Rafael Bielsa al respecto sefiala que:

...todo presupuesto (causa final) en el derecho privado puede tener
cualquier direccion o propdsito no prohibido por la ley; en el derecho publico la causa (o el
motivo-presupuesto) debe tener como directiva la realizacion de un fin de interés pablico, y
esa realizacion le esta impuesta a la Administracion pablica de acuerdo con normas legales o
dentro de normas legales, segun sea reglada o discrecional. La falta o alteracion de esos
motivos determinantes afecta la validez del acto®”.

2.2. Organo que lo Declara.- Para la declaracion de las nulidades de actos civiles es
competente el 6rgano judicial, en cambio, en el ambito civil, puede serlo la misma

administracion, desde la autoridad que emitio el acto, hasta el érgano maximo de dicha

*" Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Buenos Aires Argentina, 62 Ed., Edt. La
Ley, 1980, p.44.




institucion, o también la funcion judicial, por intermedio de los Tribunales Contenciosos

Administrativos.

2.3. Carécter expreso o implicito de la regulacion.- EI Cadigo Civil, por lo general
enumera en forma taxativa las nulidades o vicios que se presentan en los actos de derecho
civil, en cambio, en el derecho administrativo las nulidades o vicio son enunciadas
ejemplificadoramente, ya que la autoridad o juez puede declarar u observar otros vicios,

fundamentandose en el principio detallado en la norma juridica.

2.4. Fuente Normativa.- Las nulidades en el derecho civil nacen obligatoriamente de
la Ley, por el contrario las nulidades de derecho administrativo, tiene como fuente desde un

reglamento pasando por la ley hasta la Constitucion.

2.5. Elementos del Acto.- Las sanciones a las nulidades civiles se caracterizan por la
ausencia de un elemento constitutivo del acto, ejemplo, capacidad juridica para suscripcion de
un contrato; en cambio en el &mbito administrativo no depende exclusivamente del elemento
constitutivo sino a la gravedad en la inobservancia al orden juridico, ya que mayor o menor

importancia que tenga el vicio este puede ser convalidado o anulado en forma definitiva.

2.6. Anulacion de Oficio.- En el derecho administrativo, no existe la anulacion de

oficio, a diferencia de los actos juridicos privados de los cuales el juez de oficio pueden



declarar su nulidad, en los actos administrativos la nulidad debe ser solicitada y probada por
la parte interesada, ya que a ella afecta la decision contenido en el acto; y, debe utilizar las
vias procesales que la ley prevea, ya sea las de sede administrativa o los recursos y reclamos
en sede judicial, esto de conformidad con el articulo 69 del ERJAFE, pero el articulo 70
ibidem, sefiala que la Administracion podra de oficio revocar sus actos contrarios al principio
de igualdad, al interés publico o al orden juridico, es decir, los actos ilegitimos, asi mismo

podra rectificar los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos.

De lo anterior podemos sefialar que los vicios de caracter administrativo y civil, no son
idénticos, aunque su finalidad sea el control del ordenamiento juridico, pero con distinta
finalidad, ya que en el &ambito administrativo tiene un objeto de interés colectivo, y en lo civil,

tiene un interés privado.



CAPITULO IV

IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La presuncién de la legalidad®® de todo acto administrativo nace del principio de
legalidad, entendiéndose a este ultimo como la obligacion que tienen los gobernantes de
respetar las normas juridicas superiores a su poder juridico, es decir, que las normas y los
actos que realicen las autoridades no deben estar en contra de las reglas juridicas superiores de
un Estado, de lo contrario la consecuencia que se derivan de la inobservancia de este
principio, es la violacion del derecho positivo, esto en concordancia con el numeral 1 del art.
76 de la Constitucion vigente (2008), que preceptla que corresponde a toda autoridad
administrativa y judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y de los derechos de las

partes. Jaime Vidal Perdomo al hablar sobre el Principio de legalidad dice:

%8 Pedro Guillermo Altamirano, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Depalma,
1971, p. 391. La presuncion de legitimidad, consiste en la suposicién de que el acto fue
emitido conforme a derecho, es decir, que su emision responde a todas las prescripciones
legales; de donde “legitimidad” debe entenderse como equivalente a perfecto.



El sometimiento constante de la administracion a la ley no sélo es garantia de
los gobernados, sino que tal tipo de actuaciones permite establecer politicas
administrativas definidas, contribuyendo con ello a realizar ese factor de seguridad que
es tan importante para el derecho. Por el contrario, puede ser fuente de arbitrariedad e
impedimento de la estructura de politicas administrativas.>®
En un Estado de Derecho, los gobernantes deben ejercer sus funciones apegandose a la

Constitucién y demas normas juridicas, ya que ésta es la fuente de su poder juridico y el
marco de su accionar, por lo que las autoridades que hacen efectivo el “Principio de
Legalidad”, no deben abandonar el lineamiento anterior, de lo contrario estan obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que provoquen por la mala prestacion de un
servicio publico o de sus actos en el desempefio de sus funciones, asi lo establece el articulo
52 de la Constitucion (2008), en concordancia con los articulos 233 y 212 inciso 2°. del
mismo cuerpo normativo, al manifestar que ningun funcionario ni servidor publico estara
exento de responsabilidad por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por sus
omisiones. Ademas, los funcionarios que en ejercicio de sus funciones causasen dafio o
perjuicio al interés publico o a terceros, serdn civil y penalmente responsables de sus
actuaciones. El articulo 33 de la Ley de Modernizacién del Estado en concordancia con los
articulos anteriormente manifestado que los funcionarios o empleados publicos que violaren
cualquier disposicion establecida en dicha ley, serdn sancionados con la destitucion de sus

cargos, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o administrativas previstas en

otras leyes.

> Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, Cali, Editorial Bco. Popular, 62, Ed.,
1978, p. 384.



Por lo tanto la presuncion de legalidad, es la presuncion de validez de los actos
administrativos, también llamada por unos autores presuncion de legitimidad de juridicidad o

pretension de legitimidad; Dromi, al referirse a la presuncion de legalidad manifiesta:

Es la suposicién de que el acto administrativo fue emitido conforme a derecho
dictado en armonia con el ordenamiento juridico. Es una resultante de la juridicidad
con que se mueve la actividad estatal. La legalidad justifica y avala la validez de los
actos administrativo: por eso crea la presuncion de que son legales, se los presume
vélidos y que respetan las normas que regulan su produccion.®
Esta presuncién es muy importante, ya que da seguridad juridica a todos los actos

emitidos por la administracion, caso contrario, los mandatos de las autoridades competentes
no seran acatadas en forma inmediata por los gobernados, fundamentando sus razones en una
presuncién de ilegalidad, por esto, todo los actos administrativos se presumen legales ya que
se han constituido en ejercicio legitimo de la autoridad administrativa, por lo tanto es
obligatorio su cumplimiento por parte de todas las autoridades y ciudadanos a quienes se
dirige. La invocacion de nulidad en contra de cualquier acto administrativo debe ser alegada y
probada en juicio por parte del o los perjudicados, ya sea de un derecho subjetivo (garantias

individuales) o de los derechos generales, y de ser asi, su nulidad sea declarada por autoridad

competente.

0 José Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Ciudad
Argentina, 42 Ed, 1995, p. 225.



La regla general es que los actos administrativos son aplicables y producen sus
efectos, mientras no sean suspendidos sus efectos o anulados por autoridad, juez o tribunal
competente de conformidad con lo establecido en el articulo 189 del Estatuto del Régimen

Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano entre otras normas, la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, en su articulo 38 establece presuncion legal de las
operaciones y actividades realizadas por las instituciones del Estado y sus servidores, sujetos
a esa Ley, y son legitimas, a menos que la Contraloria General del Estado, como consecuencia
de la auditoria gubernamental, declare en contrario; de igual manera el articulo 67 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, manifiesta la presuncién de
legitimidad de los actos administrativos, por lo que ellos deben producir sus efectos desde que
se encuentran en firme o se hayan ejecutoriado; y, el articulo 82 del Codigo Tributario, se
manifiesta del mismo modo cuando declaran que los actos administrativos tributarios, gozaran

de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad, por lo que estan Illamados a cumplirse.

La Presuncion de legalidad se caracteriza por ser relativa, ya que esta puede ser
desvirtuada por el interesado probando que el acto viola el derecho positivo establecido, por
lo tanto esta presuncion no es absoluta; también es provisoria, ya que el administrado al tener
la posibilidad de impugnar el acto presuntamente ilegitimo la Administracion tiene el derecho

de aceptar dicha ilegitimidad y puede dejar sin efecto dicho acto, por lo tanto no es firme; vy,



transitoria ya que el acto si bien se presume legitimo, esta presuncién no puede ser
indefinidamente, sino por cierto lapso de tiempo, es decir, que el administrado tiene desde el
momento que fue notificado con el acto un determinado plazo para impugnarlo, ya que si no
ejerce dicho derecho, el acto se transforma en absoluto, esto en concordancia con el principio
de seguridad juridica que debe tener un Estado, pero cuando hablamos de la

inconstitucionalidad de normas esta presuncién es imprescriptible®.

La presuncion acogiendo el analisis de Roberto Dromi, produce como efectos juridicos

los siguientes:

1.1 La legalidad no necesita declaracion. Es decir, la legalidad de los actos
administrativos no se discute para efectos de cumplir el acto, ni necesitan ser declarados por
la autoridad administrativa que los emitid, ya que el Estado no requiere declarar como legales
todas sus actuaciones o sefialar que las realiza apegadas a la Constitucion y demas leyes del

ordenamiento juridico establecido, ya que tiene a su favor la presuncion legal.

En el Ecuador el Tribunal Constitucional no se pronunciaba sobre la constitucionalidad

de las normas, es decir, no declaraba que las normas vigentes estan apegadas a la

%% \er caso No. 1153-99-AA, publicado en el Informe del Tribunal Constitucional al
Congreso Nacional Enero-Diciembre 2000, volumen 1.



Constitucién, sino todo lo contrario, el Tribunal se pronunciaba cuando conocia de la

inconstitucionalidad de normas, y resolvia si esa norma esta apegada a la Constitucion.

Tanto en Derecho constitucional como en Administrativo, el que impugna la legalidad o
constitucionalidad de un acto administrativo, tiene a su cargo la prueba de demostrar que ese
acto no se emitié apegado a derecho y de este modo invertir la presuncién de legalidad de la

que gozan las actividades de la administracion.

1.2 Anulacién solo a peticion de parte. A diferencia de los actos juridicos
privados de los cuales el juez de oficio puede declarar su nulidad, en los actos administrativos
la nulidad debe ser solicitada y probada por la parte interesada, ya que a ella afecta la decision
contenido en el acto; y, debe utilizar las vias procesales que la ley prevea, ya sea las de sede
administrativa o los recursos y reclamos en sede judicial, esto de conformidad con el articulo
69 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, pero el
articulo 170 ibidem, sefiala que la Administracion podra de oficio revocar sus actos contrarios
al principio de igualdad, al interés publico o al orden juridico, es decir, los actos ilegitimos,
asi mismo podra rectificar los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus

actos.

Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo no conocen de oficio la

ilegalidad de los actos administrativos; pero esta facultad si la tenia el extinto Tribunal de



Garantias Constitucionales (antes de 1996), asi mismo la Constitucion de 1998 en su articulo
274, contaba con la figura de la inaplicabilidad de normas que cuando un juez o tribunal
creyere una norma contraria a la Constitucion, este la inaplicaba para el caso en concreto sin
perjuicio de fallar en el caso controvertido, esta inaplicabilidad no tenia efectos generales y
obligatorios, sino exclusivamente para el caso que el juez o tribunal este conociendo, el nuevo
texto Constitucional, en su articulo 428 recoge esta figura juridica, pero ahora no se inaplica
la norma sino se suspende la tramitacion de la causa hasta el pronunciamiento en forma
definitiva y general de la Corte Constitucional, que para una mejor comprension
trascribiremos la norma citada: “Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de
parte, considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos méas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta
el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias,
resolverd sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no

se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente”.

1.3 La anulacion debe ser declarada por autoridad competente. Como se estudid,
la presuncion de legalidad da al acto administrativo el cardcter de obligatoriedad y
exigibilidad, es decir su cumplimiento inmediato desde el momento que se encuentra firme y

hasta que la autoridad competente no lo declare nulo este acto es valido®.

%2 \/id. Supra, La Competencia



2. FORMAS DE IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Como ya se menciond anteriormente, el derecho que tienen los administrados de
impugnar los actos administrativos que los presumen violatorios a sus intereses o derechos, es
una garantia que el mismo Estado tutela para que la misma revise, modifique, reforme o
anular sus decisiones, cuando considere que no se encuentran dentro de los principios de
legalidad y oportunidad. Este derecho de impugnacion es facultativo del administrado, pero
una vez interpuesto mediante la presentacion de un recurso, la administracion publica esta en

la obligacion de pronunciarse sobre el asunto.

El objetivo de la presentacion de un recurso, como muy acertada lo explica el Dr.
Patricio Secaira Durango, es con el propdsito que se vuelva a dar curso al asunto de interés
del administrado; y el literal m) del articulo 76 de la Constitucion (2008), garantiza este
derechos a “recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos”, esto en concordancia con el articulo 69 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcidon Ejecutiva, que sefiala que todos los actos
administrativos expedidos por los 6rganos y entidades sometidos a este estatuto seran

impugnables en sede administrativa o judicial.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, existen tres formas de impugnar los actos

administrativos, y son: a) En sede administrativa.- que es aquella que se presenta ante la



misma autoridad, 6rgano u autoridad superior de la administracion de la que emand el acto; b)
En sede judicial.- que es cuando se presentan ante un organismo de la funcion judicial; y, c)
En sede constitucional, que es aquella que se presenta ante un ente especializado de control
constitucionalidad, que se pronunciara exclusivamente sobre la vulneracion de derechos
constitucionales, dejando a un lado la legalidad que es de exclusivo conocimiento de la sede

administrativa y judicial.

2.1 RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA.- Como ya se anotd, son
aquellos recursos que se presentan ante la misma autoridad u 6rgano de la administracion que
los emand. En Ecuador el procedimiento administrativo esta regulado por el Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, asi lo sefiala su articulo 69, y es
considerado como la primera garantia que tienen los administrados frente a los actos y hechos

de la administracién que pueden ser arbitrarios y afecten a los administrados®,

Los actos administrativos que pueden ser impugnables en sede administrativa son
aquellos que producen efectos juridicos individuales, inmediatos y que son definitivos, es
decir, aquellos que al administrado le crean, modifican o le extinguen derechos, ya que de
conformidad con el articulo 74 del Estatuto del Regimen Juridico y Administrativo de la

Funcion Ejecutiva, los actos de simple administracion por su naturaleza consultiva y

% Dromi, p. 1056, Por medio del recurso administrativo, se promueve el control de la
legalidad (legitimidad y oportunidad) de un acto emanado de la autoridad administrativa, a fin
de que se lo revoque o modifique con el objeto de restablecer el derecho subjetivo o interés
legitimo lesionado por dicho acto.



preparatoria a la manifestacion de la voluntad administrativa no son propiamente

impugnables.

El articulo 167 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, sefiala que un acto puede ser revisado en cualquier momento por iniciativa propia
de la administracion o a solicitud del interesado dentro del plazo para impugnarlo; vy el
Presidente de la Republica, los ministros de Estado o las maximas autoridades de la
Administracion Publica Central autonoma, al declarar la nulidad de una disposicion o acto,
podran establecer, en la misma resolucion, si caben indemnizaciones que proceda reconocer a
los interesados, las cuales deberan ser liquidadas ante el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo correspondiente, en la via de ejecucion pertinente.

Dentro de los procedimientos administrativos que se pueden adoptar dentro de sede
administrativas, se encentra cuatro clases de recursos que los trataremos en una forma muy

breve por no tratarse este el tema del presente estudio asi:

2.1.1 RECURSO DE REPOSICION.- El Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, que se publicd en el mes de marzo de 1994, tenia un
glosario de términos y al definir a este recurso se referia como un medio de impugnacion, por

el cual un particular, pretende que la misma autoridad que expidio el acto administrativo que



declare, modifique o extinga un derecho subjetivo, lo revise para dejarlo sin efectos total o

parcialmente.

El articulo 174 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, sefiala que es procedente esta clase de recurso, ante los actos administrativos que
no ponen fin a la via administrativa y que afecten derechos subjetivos directos del

administrado.

El articulo 175 del Estatuto sefiala que el plazo para la interposicion del recurso de
reposicion sera de 15 dias, si el acto fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de dos meses y
se contard, para otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzca el acto presunto. Transcurridos dichos plazos,
unicamente podra interponerse recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso;

de la procedencia del recurso extraordinario de revision.

La Administracion también tiene el plazo de dos meses para dictar y notificar la
resolucion correspondiente, ya que de lo contrario se aplicaria la figura del silencio
administrativo; y contra la resolucion de un recurso de reposicion no se puede interponer de
nuevo dicho recurso. Contra la resolucion de un recurso de reposicion podra interponerse el

recurso de apelacion, o la accion contencioso-administrativa, a eleccion del recurrente.



2.1.2. RECURSO DE APELACION.- El articulo 176 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, lo define como aquel que se presentan ante
la maxima autoridad del érgano que emitié el acto impugnado, también se lo denomina

“recurso jerarquico”®

, al igual que el recurso de reposicién este es procedente con respecto a
los actos que afecten derechos subjetivos directos del administrado y que no pongan fin a la
via administrativa, podran ser recurridos en apelacion ante los ministros de Estado o ante el
méaximo o6rgano de dicha administracion. El recurso de apelacion podra interponerse
directamente sin que medie reposicion o también podra interponerse contra la resolucion que

niegue la reposicion. De la negativa de la apelacion no cabe recurso ulterior alguno en la via

administrativa.

El plazo para interponer este recurso es igual que los determinados para el recurso
reposicion, asi como el plazo de la administracion para pronunciarse o adoptar una resolucion.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el recurso. Contra
la resolucion de un recurso de apelacién no cabra ninglin otro recurso en via administrativa,

salvo el recurso extraordinario de revision en los casos aqui establecidos.

2.1.3 RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION.- Como su nombre lo

indica es un recurso extraordinario de impugnacion y se caracteriza por que los administrados

® En realidad el recurso de apelacién es propio de la esfera jurisdiccional; por manera
que en la via administrativa es mas propio referirse al recurso jerarquico. Desde luego que en
varias legislaciones se ha considerado que la apelacion si procede en la esfera administrativa
pero con connotacion diferentes. Patricio Secaira, Curso de Derecho Administrativo p. 235.



0 los ministros de Estado o las maximas autoridades de la Administracion Publica Central
autonoma, en el caso de resoluciones expedidas por dichos 6rganos, por sus subordinados o
por entidades adscritas, podran interponer ante los ministros de Estado o las méaximas
autoridades de la Administracion Publica Central autonoma la revision de actos o
resoluciones firmes cuando hubieren sido dictados con evidente error de hecho o de derecho,
cuando aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al expedirse el acto o
resolucion que se trate; y, cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia de
uno o varios actos cometidos por funcionarios o empleados publicos tipificados como delito y

asi declarados en sentencia judicial firme.

De conformidad con el articulo 178 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, el recurso de revision se podra interponer en el plazo de tres afios a
partir del inicio de su vigencia en los dos primeros casos, y de tres meses a partir de la
ejecutoria de la sentencia condenatoria, siempre que no hayan transcurrido cinco afios desde

el inicio de la vigencia del acto de que se trate en los otros caso.

2.2.- RECURSOS EN SEDE JURISDICCIONAL.- Esta clase de recursos se los
aplica por medio de la jurisdiccion contenciosa administrativa, y puede ser interpuesto por
personas naturales o juridicas contra reglamentos, actos y resoluciones de la administracion

publica, que causen estado y que vulneren derechos o interés directo del administrado



establecidos o reconocidos por una ley, esto de conformidad con lo establecido en los

articulos 2 y 3 del la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa y Administrativa.

El articulo 69 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, en su segundo inciso sefiala que para poder recurrir a esta clase de recursos, el
afectado lo podra impugnar judicialmente ante el respectivo Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo de manera directa y no serd necesario para el ejercicio de este
derecho el que haya precedido reclamacion administrativa previa la misma que sera optativa,

es decir, que no es necesario el agotamiento de la via administrativa.

La Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en su articulo 3, establece la
existencia de dos recursos; el primero llamado subjetivo o de plena jurisdiccion, porque
ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no
reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que se trata; y, el segundo,
denominado objetivo de anulacion o por exceso de poder, que tutela el cumplimiento de la
norma juridica objetiva, de cardcter administrativo, y puede proponerse por quien tenga
interés directo para deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado

por adolecer de un vicio legal.

El Recurso Subjetivo o de Plena Jurisdiccion, es el que para el presente estudio nos

interesa, ya que se trata de reconocer un derecho subjetivo del demandante, por parte de los



Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativa, cuando se hayan vulnerado los
derechos personales de los administrados, el plazo para interponer este recurso es de 90 dias
habiles, contados a partir del dia siguiente de la notificacion del acto administrativo
impugnado, es decir, coligiendo con el trabajo que realizamos podemos llegar a determinar,
que, cuando un acto administrativo se encuentre viciado por la voluntad, este a mas de los
recursos en sede administrativa, se puede plantear el subjetivo o de plena jurisdiccion,
siempre y cuando estos actos hayan causado estado, es decir, que no haya recurso en via
administrativa que se pueda plantear. EI Art. 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa y
Administrativa al referirse sobre este punto sefiala: “Las resoluciones administrativas causan
estado cuando no son susceptibles de recurso alguno en la via administrativa, sean definitivas
0 de mero tramite, si estas Ultimas deciden, directa o indirectamente, el fondo del asunto, de

modo que pongan téermino a aquella o hagan imposible su continuacion”.

No obstante, el articulo 38 de la Ley de Modernizacion determina que no se exigira
como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del sector
publico la proposicién del reclamo y agotamiento de la via administrativa, pero de iniciarse
cualquier accion judicial contra alguna institucion del sector pablico, quedara insubsistente

todo reclamo que por el mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa.

No debe pasarse por alto, el recurso de lesividad, que de conformidad con el articulo

97 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidn Ejecutiva que es aquel



procedimiento de anulacion por parte de la propia Administracion de los actos declarativos de
derechos y no anulables, y se requiere la declaratoria previa de lesividad para el interés
publico previo a su impugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad. La lesividad
deberéa ser declarada mediante Decreto Ejecutivo cuando el acto ha sido expedido ya sea por
Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial; en los otros casos, la lesividad sera declarada
mediante Resolucién del Ministro competente, esto en concordancia con el articulo 168 del

mismo Estatuto y 23 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

El Dr. Patricio Secaira Durango, sefiala que el efecto del acto declarativo de la
lesividad es en realidad un juicio de valor de la administracion respecto de la legitimidad del
acto administrativo que, beneficiando a un administrado, es lesivo al interés publico; lesion

que debe ser debidamente justificada y fundamentada en derecho.



2.3 RECURO EN SEDE CONSTITUCIONAL.-

Esta clase de acciones no recursos como es juridicamente correcto definirlas®, tienen
su fundamento en la Constitucion, norma superior que al ser un conjunto de normas solemnes

gue tiene como caracteristica crear y organizar al Estado a través de sus instituciones

® Algunos autores se han planteado la interrogante si el Amparo es un recurso, juicio
0 una accion, el Dr. Jorge Zabala Egas sefiala que el Amparo no se lo puede considerar como
un recurso ya que entendiéndose que ese término es una derivacion del verbo “recorrer”, esto
es, volver a correr lo que antes se ha corrido, es decir, regresar al punto de partida y por lo
tanto pasa a ser una revision de un asunto previamente conocido, como por ejemplo los
recursos de apelacion, de casacion, de reposicion o de revision, el amparo se lo interpone para
proteger derechos en forma agil y oportuna, y no tiene un proceso anterior de revision. Los
juristas Herman Jaramillo Ordofiez y Luis Luna Gaibor coinciden que el amparo tampoco se
los puede considerar como un juicio, ya que el término juicio es una contienda, un conflicto
de intereses legales sometidos a resolucion de los jueces de la funcion judicial, que
generalmente se integra de la demanda, citacién, contestacion, junta o audiencia de
conciliacién, prueba, alegatos, sentencia, liquidacion y ejecucion; y por el contrario el amparo
es un procedimiento sencillo y breve destinado a proteger y reivindicar inmediatamente los
derechos constitucionales de las personas violados 0 amenazados por autoridad publica. En el
Amparo no existe citacion, sino convocatoria a la audiencia pablica y no existe el
emplazamiento a la autoridad demandada. Primero, porque el amparo no se contiene en una
demanda contra la autoridad , sin que es una denuncia de un acto, sea accion u omisién, que
lesiona derechos constitucionales garantizados, luego no hay partes en estricto sentido, mas
alld del actor y juez. Segundo, porque la pretension del actor no es contra un derecho
subjetivo de la autoridad, sino que se limita a que su derecho constitucional sea judicialmente
protegido, impidiendo su ejecucién, haciendo cesar el acto, lesivo a sus derechos o
restablecidos los mismos.

Pero la gran mayoria de autores consideran que la naturaleza del amparo es la de una
accion, ya que es la posibilidad que tiene todo individuo interesado de acudir al Estado para
poner en marcha su aparato jurisdiccional, con el objetivo de que se precautelen los derechos
que, segun €l, han sido o podrian ser conculcados. Cuando hablamos de una accién, tenemos
que pensar de inmediato en la existencia de un impulso por parte del individuo que inicia la
accion y que recurre al Estado en busca de Tutela juridica, y por Gltimo la accién es un
derecho subjetivo que se dirige hacia el Estado para que éste le preste proteccion juridica, es
un verdadero requerimiento en busca de proteccién judicial.



politicas, y la de reconocer derechos y establecer obligaciones de los individuos que forman
parte de la sociedad, que no solo necesitan estar establecidos en la Carta Fundamental para
gue sean respetados por los particulares y por los poderes publicos, sino que es necesario que
la misma Constitucion establezca un conjunto de procedimientos y garantias para que en el
caso de que sean vulnerados, la persona agraviada pueda prevenir o solicitar se restablezca su
goce Yy ejercicio del derecho conculcado, esto, en concordancia con el numeral 9 del articulo
11 de la Constitucion que preceptua que “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y

hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion”.

La Constitucion de 1998 establecio garantias de caracter procesal como es la accién de
Amparo y que en la vigente Constitucion aprobada el 28 de septiembre de 2008, se la asimila
a la “Accidn de Proteccion” consagrada en su articulo 88, que por falta de ley no nos podemos
referir en forma directa, pero por las connotaciones son idéenticas, y se las considerada como
el procedimiento constitucional mas importante para la proteccion de los derechos
consagrados en la Constitucion, y se le otorgd caracteristicas especiales como ser preferente y
sumarisimo de conformidad con el articulo 95 de la Constitucion, la preferencia significa que
cuando un juez conozca de esta accion debe de darle atencidn prioritaria sobre cualquier otra
causa que se encuentre en su conocimiento, y sumario ya que su tramite es agil, rapido y
sencillo, lejano a cualquier procedimiento ordinario que pueda ser lento o engorroso. El

desaparecido Tribunal Constitucional sobre este particular ha expresado:



Que, la accién de amparo es una garantia constitucional por naturaleza expedita

y sencilla, precisamente por su funcion de protectora de derechos humanos, por lo que

no es aceptable que habiéndose presentado esta accion ante el juez de instancia el 1 de

marzo de 2004, recién convoque a audiencia publica para el 17 de marzo de 2004, es

decir, en exceso el tiempo de las 24 horas subsiguientes a la presentacion de la

demanda, segln establece el art. 49 de la Ley de Control Constitucional; asi como es

inaceptable que dicte resolucién el 19 de mayo de 2004, es decir, mas de sesenta dias

después de presentada la demanda, desfigurando la naturaleza &gil y oportuna de esta

accion, consideraciones que se realizan independientemente de que la accion de
amparo propuesta haya sido concedida o negada.®

De lo anterior se puede decir que el amparo persiguié dos finalidades: ofrecer

proteccion inmediata a la persona cuyos derechos se afectan —a la que se le suele denominar

agraviado-; y restablecer o reponer las cosas al estado anterior a la violacion de un derecho

protegido.

En este punto debemos analizar contra que actos procedia la accién de amparo, como
sabemos la autoridad publica para desenvolverse correctamente y cumplir con su
responsabilidad administrativas inherentes a su competencia, materializa sus actuaciones a
través de actos juridicos, los cuales pueden ser unilaterales, bilaterales, simples, complejos,
generales, particulares, reglados, discrecionales, declarativos, etc., y para que estos actos sean
validos y eficaces tienen que estar sujetos a requisitos de forma y fondo establecidos en la ley,
por lo tanto, los actos administrativos que dicte la autoridad publica en forma ilegitima, contra
los derechos subjetivos de las personas establecidos en la Constitucion seran motivos para la

interposicion de la accion de amparo.

% Caso No. 397-2004-RA.



Pero no solo los actos de la administracion pueden violar derechos constitucionales,
sino también las omisiones ilegitimas de un acto o hecho administrativo, la Constitucion de
1998 sostenia que toda persona tiene derecho a dirigir peticiones a la autoridad y a recibir
respuestas pertinentes en los plazos adecuados, (articulo 28 de la Ley de Modernizacion del
Estado). Sin embargo, frente a la actitud de inercia, de desidia, de queme importismo que en
forma voluntario o involuntaria asuma un funcionario publico con respecto a una conducta
que requiera un pronunciamiento concreto e inmediato y que pueda causar dafio grave e
irreparable, el amparo es la accion que puede ser presentada por cualquier persona que se
sienta afectada por la omision ilegitima e inconstitucional de una autoridad publica, esta
misma regla se la debe aplicar a las personas que presten servicios publicos por delegacion o
concesion y a los particulares al ser afectados intereses comunitarios, colectivos o derechos

difusos.

El Art. 88 de la Constitucion vigente (2008), al referirse a la Accion de Proteccion,
sefiala que es procedente en contra de actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judiciales; contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por
delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefension o discriminacion.



La accion de amparo no procedia en los siguientes casos especificos, contra las
decisiones judiciales, y que ahora de conformidad con la nueva Constitucion si es procedente,
por la interposicion de la “Accion Extraordinaria de Proteccion”, ya que se sostenia que la
accién no es un mecanismo para resolver problemas que le compete a la justicia ordinaria, y
se atentaria contra la independencia de la funcion judicial; actos extinguidos, por la clara
razon que el acto ha sido derogado y por lo tanto ya no existe ninguna violacion, es decir, no
existe materia que tratar; por la impugnacion de la legalidad del acto, por cuanto se debe
considerar que la accion de amparo, solo debe conocer situaciones de actos que violen
derechos constitucionales de las personas y no legales, ya que este materia es normada por los
procedimientos contenciosos administrativos, y dentro de este campo podemos sefialar que no
procede el amparo contra actos que vulneren derechos protegidos por otras vias
constitucionales o legales; tampoco contra actos de gobierno, por ser su caracteristicas

primordial la discrecionalidad y los actos de naturaleza contractual o bilateral.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Luego de revisado y analizado el presente tema desde el punto de vista doctrinario y
de la practica juridica en el Ecuador, podemos concluir sefialando que los efectos de los vicios
de la voluntad de los actos administrativos no tiene resultado especial o un tratamiento
distinto a cualquier vicio que pueda afectar a la validez de los actos adoptados por la
administracion publica. Si hay que diferenciar las causas dentro de la voluntad que producen

esta clase de vicios; por lo que enunciaremos las mas relevantes:

1. Como se analiz6 dentro de la naturaleza juridica de la voluntad, la doctrina ha
desarrollado varias teorias sobre ésta, al considerarla como un elemento autdnomo
del acto administrativo, y la otra como una parte intrinseca de los demas elementos
del acto administrativo; pero para el estudio del presente trabajo debemos
considerar a la voluntad como un elemento independiente de los demas elementos,
pero no aislado de los deméas (competencia, objeto, forma, motivacion, etc.), se
podria decir que es el elemento mas importante del acto administrativo, y es el que
da unidad y validez a los actos administrativo, ya que es la generadora de las

decisiones de la administracion.



2. Los vicios de la voluntad producen como efectos los mismos que se generan de los
demas vicios del acto administrativo, esto es la anulacién, revocatoria y la

convalidacioén.

3. Se puede llegar a concluir que los vicios de la voluntad cuando tienen su
fundamento en razones de legitimidad son nulos de pleno derecho, es decir, que no
pueden ser convalidados por ninguna autoridad, simplemente se los considera
inexistentes, en especial cuando vulneran normas de caracter constitucional; pero
cuando se fundamentan los vicios en razones de mérito u oportunidad, tornan al
acto administrativo como inoportuno o inconveniente, pero no ilegitimo, por lo que

puede ser convalidado.

4. No se puede manifestar que los vicios sefialados en el derecho civil, producidos
por error, fuerza o dolo; sean similares o los vicios de la voluntad del derecho
administrativo, ya que en el derecho civil no se puede hablar de voluntad sino de
“consentimiento” para establecer la “capacidad’ de obligacion de los individuos,
en cambio en derecho administrativo no se habla de consentimiento, sino de
“voluntad” en estricto sentido, la misma que se va a exteriorizar fundamentandose

en la “competencia’ que le ley otorga a la autoridad administrativa.



5. EIl Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en su
articulo 94 realiza una enumeracion ejemplificadota de los actos administrativos
gue no pueden se convalidados, con los cuales estamos deacuerdo, ya que los casos
detallados, son lo que contiene vicios groseros y por tanto no son susceptibles de
convalidacion alguna, asi mismo el articulo siguiente (95), al sefialar que todos los
demas casos excepto los sefialados en el articulo anterior (94), pueden ser
convalidados, estamos de igual forma deacuerdo; pero al establecer que la en
forma taxativa que la “desviacion de poder” es un vicio que puede ser subsanado o
convalidado no estamos de acuerdo, ya que la arrogacion de funciones por parte de
una autoridad u otra persona, es un vicio que no es convalidable, pues va en contra
del principio establecido en el articulo 226 de la Constitucion vigente, que en
forma clara dispone que “Las instituciones del Estado, sus organismos y
dependencias y los funcionarios publicos no podran ejercer otras atribuciones que

las consignadas en la Constitucién y en la ley...”.

6. Por ultimo debemos de recomendar que la Funcidn Legislativa, representada ahora
por la Asamblea Nacional de conformidad con la nueva Carta Politica, aprobada el
28 de Septiembre de 2008, deberia unificar los procedimientos administrativos, ya
que en la actualidad por falta de una Ley que regule los procesos administrativos,
nos vemos envueltos en complejos procesos que cada institucion del Estado tiene

para atender los requerimientos de los administrados, esta nueva ley, debe ser



clara y coherente tanto con la realidad nacional como con los avances de la
doctrina en derecho administrativo, ya que no debemos de cometer los errores
cometidos en las ultimas reformas al Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ya que por copiar un modelo
administrativo Espafiol, nos encontramos sumergidos en una normativa que no

refleja la verdadera situacion juridica ni social del Ecuador.
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