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Resumen

El presente estudio se relaciona con la inactividad material de la administracion
publica y la problematica respecto a su posibilidad de impugnaciéon directa ante la
justicia contencioso administrativa, considerando que por tradicion, especialmente por
la influencia francesa, su caracter es meramente revisor. En otras palabras, en la
legislacion ecuatoriana se da la presencia Unicamente de recursos al acto, con
pretensiones de anulacion, reforma, reconocimiento de un derecho o reparacion integral
de un dafio.

Ademas, lo que se ha pasado por alto es que esa naturaleza revisora del control
jurisdiccional deja de lado aquella inactividad que se presenta por una inejecucion, sea
material o juridica, de una obligacién debida de la administracion; debido a la
concepcidn arcaica de que el aparato estatal solo provoca un dafio cuando actia, es
decir, cuando genera un acto formal. Con esto, se cae en una arbitrariedad que provoca
indefension a los ciudadanos, quienes no tienen un mecanismo idoneo para hacer valer
sus derechos, y es ahi donde se destaca la relevancia social y académica de este estudio.

En nuestra legislacion no estd normado el mecanismo para impugnar la
inactividad del Estado, con la excepcion de una reclamacion en sede administrativa para
generar un acto formal impugnable o a su vez el acudir a la justicia constitucional. Por
medio del presente trabajo se pretende analizar conceptualmente la inactividad material,
verificar el estado actual de la justicia contencioso administrativa ecuatoriana y buscar,
aunque sea en teoria, una posible solucion al control de la pasividad administrativa.

En el presente trabajo se aplicara el método dogmatico para realizar tanto un
analisis normativo de la legislacion ecuatoriana e internacional, como interpretacion de
doctrina; y el método comparativo, ejercicio en el cual se utilizard la ley espafiola y
costarricense de la materia.

Con todo ello se pretende lograr como resultado entender en qué medida es
posible en el sistema jurisdiccional ecuatoriano impugnar directamente la inactividad
administrativa, sin que medie un acto administrativo previo; y, comprender si al menos

con las normas con las que contamos seria posible un mecanismo directo a futuro.

Palabras clave: inactividad administrativa, acto administrativo, sistema revisor, medidas

cautelares, cometidos estatales, tutela judicial efectiva, recursos, justicia plenaria.
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Introduccion

La presente investigacion se relaciona con la inactividad material de la
administracién publica, entendida como aquella pasividad del Estado respecto a las
obligaciones que vienen determinadas en la ley o en la Constitucion. Representa tanto
una violacion al principio de legalidad como una falta al desarrollo de una buena
administracion, pues se deja de lado la vocacion de servicio como parte del concepto de
la administracion publica manejado en el Estado social de derecho y més atn en un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia como el ecuatoriano.

Actualmente, la inactividad del Estado no se encuentra regulada procesalmente
en nuestro derecho positivo; la Unica referencia con la que se cuenta es la indicada en el
articulo 217 numeral 2 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, que habilita a los
jueces de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para conocer los procesos
relacionados con ella, asi como acciones de responsabilidad para posterior
indemnizacion al afectado. Sin embargo, no se encuentran establecidos mecanismos
para impugnarla de modo directo en sede judicial, mas allad de la reclamacién que se
puede ejercer en sede administrativa o recurrir a una accion por via de las garantias
jurisdiccionales.

Eso se debe, principalmente, a que por influencia de la tradicion francesa se
recurre al acto en sede jurisdiccional; pero si la administracion publica no ha actuado no
existe un acto al cual controlar, generando un problema para impugnar aquello que la
administracion ha dejado de hacer. No obstante, es menester abandonar este letargo
legislativo y crear una accion directa para impugnar la pasividad administrativa, pues se
debe tener presente que esta al igual que una actividad puede llegar a perjudicar
derechos individuales o colectivos de los ciudadanos; en este sentido, se requiere
ampliar el control jurisdiccional tanto hacia la actividad administrativa como a sus
omisiones.

Esto no es una quimera, sino que todo depende de la voluntad legislativa de
brindar mecanismos de control de la administracion y establecer mayores pardmetros de
proteccion a los derechos del ciudadano para que este no quede en indefension ante un
incumplimiento de obligaciones o deficiente prestacion de servicios por parte de la
administraciéon publica. Es necesario, por lo tanto, un cambio total del sistema de

control de la administracion publica, lo cual comprende una reforma que va desde la
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legitimacion, tipos de sentencias que emite el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, medidas cautelares posibles de ejercitar y amplios poderes de actuacion
y ejecucion a los jueces de lo contencioso administrativo.

En el actual modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia no es
posible dejar resquicio alguno fuera del control de los organos jurisdiccionales, pues
este resalta que los derechos ciudadanos deben ser inicio y fin de las actuaciones
administrativas, convirtiéndose en el centro de proteccion por parte del Estado. De ese
modo, una deficiente prestacion de un servicio o, peor aun, su no ejecucion debe ser
sancionada como una inactividad que viola el principio de juridicidad y evita la
presencia de una buena administracion.

La consagracion de derechos ciudadanos en la Constitucion impone, por si
misma, la obligatoriedad de todos los funcionarios publicos del levantamiento de
obstaculos que impidan su realizacion, quedando vetadas cualquier accién u omision
que los menoscabe. De ahi que, la ausencia de un acto administrativo no puede
convertirse en una traba para la exigencia de los derechos del administrado y la
inactividad administrativa debe ser motivo suficiente para activar el control por parte de
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, debido a la infraccién causada al
ordenamiento juridico.

Este trabajo tiene como objetivos, por un lado, estudiar la figura de la
inactividad material de la Administracion Publica, en cuanto a sus elementos, tipos y
maneras de presentarse en la realidad, pues contrario a lo que se piensa, el no hacer de
la administracion puede hallarse en la no prestacion de servicios publicos, inactividad
reglamentaria, inactividad legislativa, omision de dictar actos administrativos, entre
otros; y, por otro lado, verificar en qué medida el sistema jurisdiccional ecuatoriano ha
superado o no el paradigma revisor de la legalidad del acto administrativo con relacion a
la inactividad de la administracion publica, luego de un ejercicio comparativo de la
figura en otras legislaciones, atendiendo a su apertura respecto al control de las
omisiones estatales y la configuracion de su sistema judicial respecto a legitimacion,
pretensiones, sentencias, medidas cautelares, entre otros aspectos.

En virtud de lo cual, en el primer capitulo se realizara un anélisis tedrico de lo
que comprende la actividad administrativa, partiendo de la conceptualizacion de lo que
se entiende por administracion publica conjuntamente con sus fines. Del mismo modo,
se estudiara la inactividad para delimitar su concepto, descendiendo especificamente a

la inactividad material, con una breve referencia a la inactividad formal, debido a que
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ésta ya ha sido ampliamente tratada en la doctrina por la figura del silencio
administrativo. En ese mismo orden, se hard una aproximacién a su clasificacion,
tipologia y elementos que la configuran, a fin de tener una visiéon global de lo que
implica la inactividad de la administracion publica.

En el segundo capitulo se estudiard la jurisdiccion contencioso administrativa,
respecto al control que esta realiza desde la perspectiva actual en nuestro pais,
especialmente, en cuanto a la legitimacion procesal, su objeto y las pretensiones que se
pueden ejercitar ante ella. Para esto se tomard como referencia otras legislaciones que
han modificado su estructura judicial administrativa a fin de abrir paso a un control
basado en una justicia plenaria y universal, implementando para ello recursos directos
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, especialmente la espafiola y
costarricense.

En los mencionados paises se ha procedido a una reforma en cuanto al sistema
de medidas cautelares, clases de sentencias que emite el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, entre otros mecanismos. De ello que se ha tomado en este estudio a la
legislacion espafiola por ser precursora del conocimiento de la justicia administrativa
universal y plenaria, asi como la pionera en la transformacion de sus textos legales para
tratar judicialmente la figura de la inactividad administrativa a través de un recurso,
ademads de que por tradicion nuestro sistema judicial contencioso administrativo la ha
tomado como referencia para normarlo; y, a la legislacion de Costa Rica, por ser la
unica en América Latina que ha ampliado temas de legitimacion, recursos y medidas
cautelares en la justicia contencioso administrativa para impugnar la inactividad
administrativa. Con base en ello, se reflexionara sobre la necesidad de reformular las
acciones con las que actualmente contamos en nuestra legislacion y se verificard la
posibilidad vigente de impugnar directamente una inactividad administrativa.

En ese mismo capitulo se entrard a estudiar dos pilares fundamentales sobre los
cuales se asienta el control de la inactividad de la administracion publica, a saber: la
tutela judicial efectiva y la buena administracion, como derechos de los ciudadanos, que
deben ser suficiente motivacion para permitir una fiscalizacion amplia del actuar
administrativo; y a la misma vez, como obligaciones de la administracion publica que

permiten el cumplimiento de los fines estatales determinados en la Constitucion y la ley.
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Capitulo primero

La administracion publica: actividad e inactividad

1. La administracion publica y su estructura

Definir a la administracién publica, dentro de la doctrina, no ha sido tarea
sencilla; por exclusion, se ha determinado que administrar es todo aquello que no se
encuentra en la esfera de legislar o juzgar. Asi, en un intento de conceptualizarla, han
surgido multiples definiciones a partir de caracteres que la identifican, criterios respecto
a su actuacion o por el objeto que la misma persigue.

En este sentido, se pueden encontrar definiciones de administracion publica en
atencion a enfoques como: subjetivos (otorgandole la calidad de persona juridica regida
por una concepcion de un derecho estatutario conocido como Derecho Administrativo),
objetivos (resaltando su lucha por buscar el interés comin y el bien a la colectividad por
medio de sus actuaciones), teleoldgicos (concentrado en los fines que persigue) o
funcionales (respecto a su consideracién como una funcién del Estado).'

Segun los profesores Victor Granda y Ricardo Rivero, en su libro “Derecho
Administrativo”, la administraciéon publica implica el “conjunto de 6rganos, personas
recursos, y métodos de actuacion formales e informales [...] cuya naturaleza de poder
publico (ostenta prerrogativas) es la nota mas relevante, junto con el cometido
constitucional de servicio objetivo a los intereses generales”.?

En ese orden de ideas, nuestra Constitucion, en el articulo 227, indica que la
administracion publica constituye un servicio a la colectividad y sefiala los principios
bajo los cuales debe actuar, organizarse y seleccionar a sus funcionarios. Es decir,
nuestra legislacion se ha decantado por considerarla desde un criterio objetivo que debe
perseguir la administracion publica.

Revisada la doctrina al respecto, concuerdo con el criterio manejado por los
profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, que indican que las
relaciones juridico-administrativas tinicamente se explican por cuanto la administracion

publica es una persona juridica regida por un derecho propio, que es el derecho

' Ricardo Rivero Ortega y Victor Granda Aguilar, Derecho Administrativo, vol. 40 (Quito:
Corporacion Editora Nacional / Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, 2017), 31.
2 ’
Ibid.
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administrativo; y en tanto ente personificado puede emitir declaraciones de voluntad (en
sentido individual o convenido), ser titular de patrimonio o ser responsable’ por sus
acciones u omisiones.

En este sentido, la personalidad de la administracion publica es la tnica que no
desaparece en el tiempo, ni las circunstancias lo varian, como si sucede por ejemplo con
el cambio continuo de su estructura, sus drganos, funcionarios, e incluso sus funciones o
fines, los cuales van atados al modelo estatal que rija en ese momento. Por este motivo,
no se puede confundir a la administracion publica con un conjunto de érganos mas o
menos estables sino que, por el contrario, se debe entender que su organizacion viene
determinada por el Derecho debido a su consideracion como persona juridica.

La idea de considerar a la administracion como una persona juridica y por tanto,
objeto de imputacion de obligaciones y capaz de ejercer potestades es la teoria
mayormente aceptada como base para definir a la administracion publica, la cual tiene
su origen en la confusiéon de dominium e imperium en una sola persona, llamado
principe o rey. Posteriormente, con el deseo de separar la parte publica de la privada se
di6 al Estado la forma de persona juridica, con un caracter colectivo, como centro de
imputacion de relaciones juridicas; la cual estaria representada por un mandante que
ostenta un poder delegado, pero inferior al Estado en si; con lo cual surge la idea del
Estado moderno.*

Con esta concepcion se disena la teoria del fisco por medio de la cual se crea una
“condicion de persona juridica privada [al Estado y que permitiria] utilizarle como
centro de imputacion de relaciones de tipo patrimonial e, incluso, someterle a los
Tribunales ordinarios”.” En otras palabras, progresivamente se fue sometiendo las
actuaciones estatales no solo al derecho publico sino también al derecho privado por
tratarse de situaciones que no se enmarcaban en el dmbito publico, pero que eran
realizadas por esta persona ficta de caracter publico. Ademas, esta teoria habilit6 la
distincién de actos de autoridad y actos de gestion, que facilitaron el control de su
proceder ante los tribunales ordinarios o especializados, por medio de Tribunales de lo

Contencioso Administrativo.’

’ Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramoén Fernandez, Curso de derecho administrativo
(Madrid: Civitas, 2011), 35.

*Ibid., 384.

> Ibid., 385.

®Ibid., 387.



19

Continuando con este analisis historico, vale destacar que tras la Revolucion
francesa, que proclam6 el principio de division de poderes, se identificé a la
administraciéon publica con el poder ejecutivo, convirtiéndose el Derecho
Administrativo en el régimen juridico de la funcién administrativa. Es a partir del siglo
XIX en el que se reconoce a la administracion publica como persona juridica y se
establece la independencia del Derecho Publico.’

La personalidad del Estado, considerada de forma integral, se produce
unicamente cuando este se presenta en un plano internacional, al relacionarse con otros
Estados. Desde la vista interior, con el derecho nacional, esta personalidad se da
respecto de uno de sus componentes que es la administracion publica, la cual dotada de
personalidad persigue cometidos constitucionales de bienestar comln y tiene fines
especificos en su actuacion, con responsabilidades por ser sujeto de relaciones juridicas
sometidas al Derecho Administrativo, asi lo indican los profesores Eduardo Garcia de

Enterria y Tomas Ramon Fernandez, con las siguientes palabras:

La Administracion Publica se encuentra totalmente organizada y los funcionarios son
simples agentes de esta organizacion. La Administracion Publica no es representante de
la comunidad, sino una organizacién puesta a su servicio [...] Sus actos no valen por
eso como propios de la comunidad [...] sino como propios de una organizacion
dependiente, necesitada de justificarse en cada caso en el servicio de la comunidad a la
que esta ordenada. Asi, la Constitucion, al referirse a la Administracion, ademas de
subrayar como nota definitoria su caracter servicial [...] extrae de ello inmediatamente
su condicion de subordinada [tanto a la ley como al Derecho y siendo sus actuaciones
controladas por los Tribunales].”

La administracion publica se compone de un complejo de entes, cada uno de los
cuales posee personalidad juridica propia; es por esto que los profesores Eduardo Garcia
de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez afirman que es necesario hablar de
administraciones publicas’ que se integran a la administracion estatal o a los gobiernos
autonomos descentralizados, en el caso ecuatoriano.

En este sentido, los profesores Garcia de Enterria y Ramon Fernandez sefialan
que como persona juridica, la administracion publica tendria como caracteristicas: 1.
Gozar de personalidad juridica unica (sus funciones y su organizacion son un todo); 2.
Personalidad juridica originaria (no la crea ningin otro sujeto sino que nace de la

Constitucion); 3. Es una persona juridica superior (ostenta supremacia de caracter

" 1bid., 34.
¥ Ibid., 39.
% Ibid., 383.



20

operativo, pues via coaccion impone deberes o crea situaciones juridicas); 4. Es una
persona juridica territorial (ocupa un determinado espacio donde ejerce su
competencia). 10

Con estas ideas expuestas hasta el momento, me arriesgaria a definir a la
administracion publica como aquel ente territorial con personalidad juridica originaria,
que ostenta prerrogativas publicas otorgadas por el ordenamiento juridico (entregadas
por el poder soberano del pueblo), la cual actia a través de organos complejamente
estructurados, mas o menos estables, regidos por el Derecho Administrativo, y cuya
actuacion es objeto de control por medio de tribunales especializados."'

En este contexto, hay que sefalar que en el caso ecuatoriano la Constitucion de
la Republica delimita la estructura de la administracion publica en el articulo 225, la

cual se compone de:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

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

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autéonomos
descentralizados para la prestacion de servicios pablicos.'

Continuando con el estudio de la administracion publica, en la tabla 1 se muestra
un intento de esquematizar su tipologia, segun los profesores Garcia de Enterria y
Ramoén Fernandez, pero explicada desde la realidad ecuatoriana; es decir, considerando

los entes indicados el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:
Tabla 1

Tipologia de la administracion publica

Tipologia Ente descrito en la Constituciéon Justificaciéon
de la Republica (art. 225)

Son entes que conforman la estructura general
y macro del Estado, de la cual derivan
Administracion Organismos y dependencias de las | organismos que permiten la ejecucion material
del Estado funciones del Estado de las funciones estatales, segin la
competencia conferida.

Se trata de entes locales con autonomia

" Tbid., 389-91.

"""En nuestro pais, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 183 y 216 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, estos organos especializados son tanto los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo como las Salas de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia.

12 Ecuador, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 225.
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Entes territoriales

Entidades que integran el régimen
autébnomo descentralizado

respecto a su organizacion, actividades, fines,
politicas publicas y determinaciéon de
necesidades publicas. Para estos el territorio
implica el ambito valido de ejercicio de sus
competencias respecto a la totalidad de
habitantes en ese espacio.

Entes no
territoriales

Entidades creados por la
Constitucion o la ley; asi como
personas juridicas creadas por
acto normativo de los gobiernos
autébnomos descentralizados para
el ejercicio de la potestad estatal,
prestacion de servicios publicos o

para  desarrollar  actividades
econdmicas asumidas por el
Estado

Para estos entes el territorio es solo el espacio
fisico donde desarrollan su labor; su
competencia se encuentra limitada a un ambito
espacial que se extiende solamente con
relacion a cierto grupo de habitantes, estando
su desenvolvimiento afectado necesariamente
a un ente territorial que se erige como su
creador, como sucede con el caso de las
empresas publicas. Para este tipo de entes el
“elemento patrimonial pasa, por tanto, a un
segundo término; el ente matriz puede sostener
de una manera permanente a la Institucion, sin
necesidad de una dotacion de capital, de cuyas

rentas o con cuya explotacion obtener ingresos

de sostenimiento”.'®

Fuente: Garcia de Enterria y Ramon Fernandez (2011).
Elaboracion propia

2. Formas de actividad administrativa

Unidos al nacimiento del Estado surgieron sus fines y obligaciones, dentro de los
cuales existen unos clasicos y otros que con el devenir de las necesidades se han ido
aumentando. Entre los primeros, se encuentran los de defensa, mantenimiento de la
seguridad y orden publico, y servicios publicos; y entre aquellas que se han ido
sumando, por influencia de organismos de planificacion y de organizacion
internacionales, la de fomento publico y privado, '* por ejemplo, a través de nuevas
formas de crecimiento productivo como las alianzas estratégicas publico-privadas o
concesiones.

En este sentido, en el caso ecuatoriano, bajo el titulo de deberes primordiales del
Estado, se recogen dichas obligaciones en el articulo 3 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, tanto las cldsicas como las modernas antes enunciadas. Del
mismo modo, en el articulo 227 de la Constitucion vigente se concibe a la
administraciéon publica como un servicio a la colectividad con ciertos deberes por
cumplir, los cuales bien resumen los profesores Ricardo Rivero y Victor Granda, del

siguiente modo:

" Garcia de Enterria y Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 403.
4 Rivero y Granda, Derecho administrativo, 213.
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Corresponde a la administracion, por tanto, desarrollar un conjunto de actividades para

otorgar a los ciudadanos seguridad y control del ejercicio pleno de sus derechos

(policia), lo que implica restricciones, prohibiciones y autorizaciones; proveer y

controlar los servicios publicos propios e impropios (servicio publico); gestionar los

recursos naturales y sectores estratégicos mediante empresas publicas y captar y asignar

los recursos necesarios para garantizar a aquellos (gestion econémica) y definir y

ejecutar politicas publicas que propendan, no solo a la satisfaccion de los derechos de

los ciudadanos, sino también al fomento e¢ incentivo mediante medidas de apoyo y

subsidio a las actividades [...]."

Para hacer efectivos esos deberes, la administracion publica debe recurrir a la
ejecucion de actos juridicos y de operaciones materiales de diverso tipo. Todas ellas se
realizan avaladas en poderes juridicos que le han sido otorgados y que determinan su
aptitud legal y legitima de obrar; conforme lo determina el profesor Enrique Sayagués,
estos poderes son: potestades de legislacion, administracién, jurisdiccional y

. 16 o . .,
constituyente, = las cuales se revisardn a continuacion brevemente:

1. Funcion constituyente: Entendida en su dimension formal como la capacidad
de crear normas constitucionales; y en su aspecto material, como la creacion o

. ., . Y 17
modificacion de normas relativas a la organizacion estatal.

2. Funcion legislativa: Desarrollada por el poder legislativo, tiene a su cargo la
generacion de leyes de acuerdo a un procedimiento legal y constitucional
predeterminado, para que rijan como normas de caracter general o de alcance
individual.'®

3. Funcion jurisdiccional: Implica la actividad del Estado de impartir justicia en
una situacion controvertida a través de la instauracion de un proceso legalmente
previsto, que precautela derechos de defensa y contradiccion; cuya decision se concreta
en una sentencia. '’

4. Funcion administrativa: Tiene a su cargo la realizacién de actividades
juridicas con alcance subjetivo y operaciones materiales para la prestacion de servicios
publicos. En otras palabras, esta funcion es la encargada de llevar a la practica los
cometidos estatales por medio de actos juridicos, como: actos, hechos, contratos
administrativos, actos de simple administracion y reglamentos, siendo estos ultimos el

instrumento propio de la acciéon administrativa para el establecimiento de reglas en cada

" Ibid., 213-4.

'® Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo (Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 2009), 53-66.

7 Ibid., 53.

" Ibid., 54-5.

" Ibid., 62-3.
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actividad.”® De ello que el profesor Sayagués Laso mencione con objetividad que “es la
actividad concreta, practica [...] es un hacer efectivo, mientras que la legislacion y la
justicia son actividades exclusivamente juridicas”.?'

Teniendo eso en consideracion, es importante indicar que todas las funciones del
Estado, de una u otra manera, en la organizacion y prestacion de sus servicios recurren a
la funciéon administrativa a fin de concretarlos en la realidad, o lo que es lo mismo, de
hacerlos efectivos conforme la normativa vigente. Entonces, si bien la funcion
administrativa aparece con mayor fuerza en el poder ejecutivo, esto no quiere decir que
le pertenezca con exclusividad, sino que dicha funcion esta presente en todos los
organos del Estado, a nivel central y desconcentrado, y en todas las funciones estatales.

En este contexto, se debe mencionar que los cometidos estatales son todas
aquellas actividades que el derecho vigente otorga a la administracion para que las
concrete, las cuales varian conforme la estructura del Estado y sus fines, como por
ejemplo la actividad de creacion de normas con caracter general, administracion de
justicia, prestacion de servicios publicos, planificacion econdmica, entre otras. Las
funciones estatales, por su parte, son las formas que asume la actividad estatal a fin de
cumplir con esos cometidos, y su estudio se encuadra en el campo de las ciencias
juridicas, * es decir, refiere a todos los 6rganos o formas estructurales, conformadas por
el Estado, para habilitar la ejecucion de los cometidos estatales, como por ejemplo las
funciones constituyente, judicial, administrativa, legislativa, ejecutiva, entre otros.

La funcion administrativa es de naturaleza ejecutora y dinamica, por medio de
ella se lleva a la practica toda la actividad estatal, que implica a su vez la consecucion
de cometidos estatales por medio de actos juridicos de diversa naturaleza: creacion de
normas (reglamentos, actos normativos), generacion de efectos juridicos subjetivos
(actos administrativos), ejecucion de operaciones materiales (hechos administrativos),

celebracion de acuerdos bilaterales (contratos administrativos), entre otros.

2.1. Acto administrativo

Una de las principales formas por las cuales la administracion publica lleva a

cabo los cometidos estatales son los actos administrativos.

2 1bid., 58.
2! bid., 59.
2 1bid., 66.
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La concepcion francesa consider6 al acto administrativo como aquel emitido por
autoridad administrativa y por consiguiente sometido a su propio control, esto con el
afan de separar el actuar administrativo de la administraciéon de justicia. El profesor
Agustin Gordillo lo define de un modo bastante sencillo, al indicar que se trata de
“decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad o de juicio”.* Por otro
lado, el profesor Efrain Pérez, lo define como “la declaracion de un 6rgano publico
competente que crea, modifica, reconoce o extingue una situacion juridica
individual”.**

Con estos antecedentes, se podria decir que, en un sentido amplio, el acto
administrativo se refiere a “todo acto juridico dictado por la Administracion y sometido
al Derecho Administrativo”,”> que es lo que el profesor Sayagués Laso, con miras a
evitar confusiones, denomina actos de administracion. Y, en un sentido restringido,
como “la declaracion unilateral de voluntad de la administracién, que produce efectos
juridicos subjetivos”.?

La legislacion ecuatoriana, en el Cédigo Organico Administrativo, lo define en
su articulo 98 como “la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre
que se agote con su cumplimiento y de forma directa”.”’

Para comprender el alcance del concepto se pueden analizar de modo breve cada
uno de sus componentes:

Declaracion de voluntad: Se trata de una declaracion intelectual que excluye la
material, pudiendo ser expresa o tacita (manifestada con conductas que hacen suponer
una inclinacion de voluntad). Los profesores Garcia de Enterria y Ramon Fernandez
incluyen en este concepto a las declaraciones intelectuales, sean estas, de juicio, de
conocimiento o de deseo (contempla desde actos consultivos, informes, peticiones,

actos certificantes, entre otros), aunque no desconoce que solo las declaraciones de

voluntad o resoluciones propiamente dichas son impugnables.®

3 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas (Buenos Aires:
Gordillo y Fundacion de Derecho Administrativo, 2014), tomo 9, 194,
https://www.gordillo.com/pdf tomo9/libroi/capitulo9.pdf.

* Efrain Pérez, Manual de Derecho Administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2012), 70.

2 Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 369

*% Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 388.

*" Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 98.

%% Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 572.
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Unilateral: implica una declaracion individual de la administracion en tanto
persona juridica, es decir, la presencia de una sola voluntad, sin importar si la decision
ha sido producto de dos o mas 6rganos de la administracion (actos complejos) o si dicho
acto necesita de la aceptacion de parte del ciudadano para perfeccionarse.”

Emanada por la administracion: la declaracion de voluntad debe proceder de la
administracion publica, con independencia del poder estatal al que pertenezca el 6rgano
emisor, sea de modo directo o indirecto, por medio de una delegacion de competencia,
pero siempre en uso de una potestad administrativa.”

Produce efectos juridicos subjetivos: Tiene un alcance individual en la creacion,
modificacion o extincion de derechos subjetivos, que lo diferencia de los reglamentos,
los cuales siendo actos de la administraciéon generan efectos juridicos generales.’' Estos
efectos deben necesariamente exteriorizarse, puesto que si permanecen y culminan
dentro de la misma administracion no van mas alld de ser simples actos de
administracion,”> en otras palabras, quedarian como una declaracion interna o
interorganica sin capacidad de producir efectos juridicos directos hacia el exterior, es
decir, a la esfera de los derechos subjetivos del administrado.

Solo el acto regular es capaz de generar efectos juridicos y estos alcanzan a su
receptor desde el momento en que le son notificados o publicados; en otras palabras,
desde ese instante el acto administrativo se torna eficaz. De ello que la doctrina ha
hecho la distincion entre la perfeccion del acto y su eficacia, puesto que bien puede
haber sido emanado el acto administrativo con todos sus requisitos y con el
procedimiento adecuado, pero no ser eficaz por cuanto no se lo ha hecho conocer al
interesado 0 no se han cumplido otras formalidades que rodean al acto administrativo.*

Sus efectos juridicos se producen de modo general hacia el futuro, salvo
excepciones legales que los permitan como retroactivos,”® asi sucede en nuestra
legislacion porque el articulo 102 del Codigo Organico Administrativo habilita a que los
efectos juridicos procedan hacia el pasado, bajo la condicion de que genere efectos
favorables al ciudadano® y sea susceptible de ejecutarse; en la doctrina a esta Gltima

caracteristica se la denomina ejecutividad, a la cual acompana la ejecutoriedad, que

*Ibid., 573.

* Tbid.

! Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 389.

32 Dromi, Derecho Administrativo, 205.

3 Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 486-7.

**1bid., 488.

% Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 102.



26

implica la capacidad de la administracion de llevar a la préctica por si misma sus actos,
aun ejerciendo coercion.*®

A estas caracteristicas del acto se suma la presuncion de validez que acompafia a
los actos administrativos por ser instrumentos publicos. Esta supone que mientras no
haya sido invalidado el acto debe cumplirse y ejecutarse, mas cuando su finalidad
implica la satisfaccion de una necesidad piiblica.’’

Sin embargo, existen ciertos actos irregulares que pueden ser invalidados porque
uno de sus elementos no ha sido cumplido o se encuentra viciado, generando como
sancion, y segun la gravedad, su nulidad (vicios no susceptibles de convalidar) o su
anulabilidad (vicios convalidables). A pesar de que nuestra legislacion no lo reconoce,
la doctrina menciona la posibilidad de los actos inexistentes, que segun el profesor
Sayagués Laso aparecerian cuando haya “vicios sumamente graves, inexcusables, como
ser: incompetencia absoluta del 6rgano administrativo, usurpacion de funciones, ilicitud
grosera, etc.”.*®

El acto administrativo para ser regular debe contener ciertos elementos que
hagan posible su nacimiento a la vida juridica sin vicios, es por esto que a fin de
entender cuando un acto administrativo es irregular y verificar si, segun la gravedad de
la falta, es susceptible o no de convalidarse, a continuacién se revisardn en conjunto
tanto los elementos del acto administrativo como sus vicios.

De conformidad con el articulo 99 del Codigo Orgéanico Administrativo, la
validez del acto viene determinado por los siguientes requisitos: 1. Competencia, 2.
Objeto, 3. Voluntad, 4. Procedimiento, 5. Motivacién.*” En la doctrina se concibe como
elementos esenciales de los actos administrativos, los siguientes:

Organo competente: El acto administrativo siempre debe proceder de un drgano
de la administracion publica que tenga competencia para emitirlo; es decir, aquel que se
enmarque en la medida de actuacion que ha fijado la norma como parte de las tareas
encomendadas al ente publico. Si el acto es emitido por una entidad no estatal o por un
organo de la administracion fuera de los limites de la competencia asignada por la ley,

el acto adolece de vicios y podria contener una causa de nulidad.*

%% Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 489.

7 Tbid.

**Tbid., 501.

%% Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 99.

0 Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 431
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La competencia se determina en funcion de la materia (referente al asunto en
cuanto contenido y objeto), territorio (determinado a una localidad o circunscripcion
concreta), tiempo (las potestades se habilitan para un espacio temporal en el que puede
ser ejercido) y grados (en funcion de la jerarquia que la ley ha establecido para su
ejecucion). Todas estas cualidades de la competencia deben coincidir en la generacion
de un acto administrativo para ser considerado como vélido.*'

El exceso en cuanto al ejercicio de la competencia puede darse bajo varios
supuestos: cuando el 6rgano administrativo actia en ejercicio de una competencia que
no tiene, sin que tampoco otro la tenga asignada; cuando el 6rgano administrativo
invade la competencia que el derecho objetivo le ha encargado a otro; cuando un 6rgano
administrativo usurpa la competencia de otro, sea que los 6rganos pertenezcan a una
misma entidad publica (respecto a la jerarquia establecida) o a distintas instituciones
publicas estatales, cada una de las cuales determina la gravedad del vicio y si éste puede
ser subsanable.*

Los profesores Garcia de Enterria y Ramon Fernandez afiaden que este elemento
implica a mas del actuar competente del 6rgano, la presencia de una investidura
legitima, es decir, que también las personas fisicas se encuentren habilitadas por el
derecho para representar al 6rgano en la toma de decisiones, con la condicion de ser
imparcial.

Voluntad: la voluntad valida es aquella que se expresa de acuerdo a las formas
legales indicadas, por lo que la inconsistencia entre la voluntad que se emite con la real
implica el nacimiento de un acto viciado. Los vicios a la voluntad pueden ser el error
(respecto al objeto o las circunstancias), violencia o dolo (pueden incluso constituir
delitos).*

Contenido: el actuar administrativo debe ajustarse a los presupuestos de hecho
que ha tipificado la norma, es decir, configura la parte reglada del acto administrativo,
por lo que su incumplimiento es controlable por la justicia contencioso administrativa.
Su objeto debe ser licito, cierto y determinado, siendo nulos los actos que contengan

obligaciones imposibles.*

*! Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 376.
*2 Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 432.

43 Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 577.
* Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 433

* Garcia de Enterria y Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 577-8
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Si el presupuesto de hecho no es seguido por la administracion la validez del
acto se ve afectada en cuanto al contenido por no alinearse a las normas vigentes. En el
contenido del acto se puede verificar la parte natural (la que debe necesariamente
existir, caso contrario el acto no seria tal y deviene en otro), la implicita (aquella que
aun no estando fijada de modo expreso en la norma se entiende inmersa en el acto) y la
eventual (es la parte variable del acto, que puede omitirse en el acto administrativo).*®
En cuanto a los actos discrecionales, al dictarse deben mirar razones de conveniencia y
de oportunidad para ser validamente emitidos.

En conclusion, en actos reglados la invalidez se determina por la violacion a
normas legales o constitucionales y en actos discrecionales por las situaciones de
oportunidad y conveniencia.

Motivos: Se relaciona con la causa del acto administrativo, es decir, la situacion
de hecho o derecho que impulsa a la expedicion del acto administrativo;*’ este elemento
va de la mano con la obligacion constitucional y legal de motivar los actos de la
administracion, es decir, expresar las razones por las cuales se emite el acto, mismas
que son controlables tanto en sede administrativa en su fase de aplicacion, como en la
jurisdiccional, en su fase de fiscalizacion, a fin de determinar el cumplimiento de la
norma (control de legalidad de la actuacion administrativa).

Esta obligacion se encuentra en nuestro derecho constitucional como una
garantia del debido proceso en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la forma en la que debe realizarse se encuentra determinada en
el articulo 100 del Coddigo Orgénico Administrativo; la falta de motivacion es
sancionada con la nulidad del acto administrativo.

Finalidad: Contempla el objetivo que la norma ha establecido para el ejercicio
de un poder juridico,” de tal manera que si éste es utilizado para una finalidad distinta
de la asignada, aun cuando se trate de cubrir otra finalidad publica, se configura su
invalidez por incurrir en una desviacion de poder, la cual serd analizada en un acépite
posterior de la presente investigacion. Al contener los actos unas finalidades tasadas en
el ordenamiento juridico su no cumplimiento deviene en un vicio en el fin que debe

perseguir el acto.

* Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 439.
T 1bid., 442.
* Ibid., 448.
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Forma: Los actos administrativos son formales en su expedicion, por lo que
deben dictarse de acuerdo al procedimiento legal y atendiendo a ciertas formalidades,
las que pueden ser exigidas antes, simultanea o posteriormente a dictarse el acto
administrativo.* La forma del acto administrativo hace referencia a la manera legal en
la que debe expresarse la voluntad de la administracion publica, que si bien no se
encuentra ni en doctrina ni en legislacion de modo unificado, se concluye que el mismo
debe estar realizado por escrito (sea en forma fisica o digital), aunque no se excluye la
posibilidad de que el mismo sea verbal o en sefias,” cumplir con la notificacion o
publicacion, contar con fecha de su expedicion, funcionario que lo expide, entre otros,
que pueden variar segin el ordenamiento juridico de cada Estado.”’

Procedimiento: Constituye un elemento de los actos administrativos dado que
para su nacimiento valido debe seguirse un camino legal que permita su produccion. Es
un conjunto de operaciones, tramites y formalidades ordenadas que determinan para la
administracion la certeza y eficacia de su decision, y para el ciudadano figura como
fuente de seguridad juridica®* respecto a que la administracion ha evaluado la situacion
y ha expresado su voluntad motivadamente; es decir, permite verificar que el acto
administrativo no ha sido producto de la espontaneidad o la casualidad. EIl
cumplimiento de las normas de procedimiento se enmarca en el principio de legalidad,
al que deben sujetarse todos los 6rganos administrativos, por lo tanto, constituye un
deber imperativo cuyo incumplimiento puede generar irregularidades que provocarian
nulidad del acto si se ha obviado completamente, o un vicio anulable o convalidable si
la gravedad es susceptible de regularizacion.

Es menester tener en cuenta que los vicios que se determinan en el ordenamiento
juridico para el derecho privado no generan las mismas consecuencias en el derecho
publico, pues en este ultimo es donde la mayoria de los vicios son susceptibles de
convalidar, salvo aquellos que vulneren gravemente el derecho; mientras que en el
derecho privado, por disposicion legal, debido a cualquier violacién al ordenamiento
juridico se considera al acto como nulo, conforme lo indica el articulo 9 del Cddigo

Civil ecuatoriano.>’

49 r
Ibid., 458.
> Enrique Linde Paniagua, Fundamentos de Derecho Administrativo: del Derecho del poder al
Derecho de los ciudadanos (Madrid: COLEX, 2012), 429.
>! Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 588.
52 r
Ibid.
> Articulo 9.- Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningan valor; salvo en cuanto designe
expresamente otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion (Codigo Civil ecuatoriano).
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Desde esta perspectiva, la teoria de la invalidez de los actos administrativos tiene
en cuenta distintos tipos o grados, a saber:

1. Actos nulos: Nuevamente, en contraposicion al derecho privado, que
considera a los actos como nulos de pleno derecho de inicio y posterior a su produccion;
en el derecho publico, los actos administrativos pueden contener un vicio pero, por
efecto de la presuncion de legalidad y validez que los acompana desde su origen, estos
nacen juridicamente y producen sus efectos hasta que sean declarados nulos, sea en via
administrativa o contenciosa, como lo determina nuestro Coddigo Organico
Administrativo en el articulo 104.

Nuestro ordenamiento juridico determina como causales de nulidad del acto
administrativo las establecidas en el articulo 105 del Cédigo Organico Administrativo,
siendo estas:

1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley.

Viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia al

organo o entidad que lo expide.

Se dicto6 sin competencia por razon de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dictdé fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea

gravoso para el interesado.

Determine actuaciones imposibles.

6. Resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya producido el
silencio administrativo positivo, de conformidad con este Codigo.

7. Se origine en hechos que constituyan infraccion penal declarada en sentencia
judicial ejecutoriada.

8. Se origine de modo principal en un acto de simple administracion.™

W

e

A las cuales se suman causales que al no ser convalidables, aun teniendo vicios

que se pueden subsanar, seran declarados nulos, siendo éstas:

1. Ha sido oportunamente impugnado en la via judicial, sin que se haya convalidado
previamente en la via administrativa.

2. La subsanacion del vicio sea legal o fisicamente imposible.

3. Elvicio haya tenido origen en las actuaciones de la persona interesada.

4. La subsanacion cause perjuicios a terceros o al interés general.”

2. Actos anulables: Son aquellos que permiten una convalidacion por la
presencia de irregularidades que no constituyen un vicio que afecta sustancialmente al
acto, de tal manera que el Codigo Orgénico Administrativo determina que fuera de las

causales enunciadas en los articulos antes citados se encuentran vicios que pueden

>* Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 105.
> Ibid., art. 111.
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convalidarse, cuando indica que “cualquier otra infraccidon al ordenamiento juridico en
que incurra un acto administrativo es subsanable”.”®

La validez de un acto anulable se verifica retroactivamente desde el momento en
que se dicto el acto y surte sus efectos desde que ha sido convalidado hacia el futuro.
Las causas de anulabilidad pueden ser alegadas de oficio o a peticion de parte dentro del
procedimiento administrativo o por medio de recurso.

Segun el profesor Enrique Linde a estas dos categorias debe sumarse una nueva
que se denomina actos con irregularidades no invalidables, que son aquellos que aun
conteniendo irregularidades, que no son graves, no se los puede declarar ni nulos ni
anulables,”’ pues se tratan de meras irregularidades que no influyen en la conviccion
razonada de la declaracion de la voluntad, como por ejemplo errores en cuanto a
transcripcion, ortograficas o aritméticas, sin embargo, el tratadista aclara que este no

debe ser un motivo para que la administracion publica considere a las normas

procedimentales como simple informacion no obligatoria.
2.2. Hecho administrativo

Es la exteriorizacion material, en ejercicio de la funcion administrativa, que
implica toda operacion técnica o actuacion fisica que produce efectos juridicos, directos
o indirectos, con independencia de que tenga como antecedente un acto administrativo
que lo habilite o sea una ejecucion aislada en cumplimiento de los cometidos propios
del 6rgano administrativo.”® Del mismo modo se encuentra definido en el Codigo
Organico Administrativo en el articulo 127.

El hecho administrativo tiene como elemento relevante la parte de la ejecucion,
es decir, representa el hacer de la administracion. Su régimen juridico es independiente
y varia del de los actos administrativos, pues no llevan implicitos una presuncion de
legitimidad ni contienen dentro de si una obligacién que deba cumplir el ciudadano. A
diferencia de los actos administrativos que se someten a todo un sistema de nulidad, los
hechos administrativos no pueden ser declarados nulos, debido a que al tratarse de un

obrar que no tiene retorno, por ser un tema que se aprecia en lo factico, se debe recurrir

**Ibid., art. 105.

37 Linde, Fundamentos de Derecho Administrativo, 443.

3% Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996),
197.
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al régimen de responsabilidad extracontractual del Estado para la correspondiente
reparacién al derecho vulnerado del ciudadano.”

Respecto a la impugnabilidad de los hechos administrativos, el Coédigo Organico
Administrativo ecuatoriano sefiala que la via para realizarlo, en sede administrativa, es
la del reclamo, como lo indica de modo expreso el inciso final del articulo 127 del
referido cuerpo legal, que textualmente dice: “[...] las personas afectadas por hechos
administrativos pueden impugnar las actuaciones de las administraciones publicas
mediante reclamacién o requerir las reparaciones a las que tengan derecho”.®’

Con lo cual se concluye que la norma habilita dos caminos para oponerse a un
hecho administrativo en sede administrativa; por un lado, el reclamo administrativo, que
se encuentra normado en cuanto a sus requisitos en el articulo 340 del Codigo
Administrativo, el cual sefiala que debe ejercerse en un plazo de 90 dias luego de
ocurrido el hecho o la omision administrativa que ha causado un perjuicio; y por otro
lado, el correspondiente requerimiento de reparacion con un fin indemnizatorio.

En via judicial, el Cédigo Organico General de Procesos, habilita la accién
subjetiva o de plena jurisdiccion ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo para
oponerse a un hecho administrativo que niegue, desconozca o no reconozca un derecho,
de acuerdo con el articulo 326 numeral 1 del mencionado cuerpo legal; sin embargo, a
pesar de ello, y en virtud de la naturaleza revisora de la justicia contenciosa
administrativa, puede requerirse un acto administrativo previo para proceder a su
analisis.

En ese sentido, podria pensarse en una impugnacion indirecta, puesto que
“formulado el reclamo, la Administracion podra acceder o denegar expresamente lo
peticionado, emitiendo un acto administrativo, o denegarlo télcitamente”,61 con lo cual
se obtiene una decision impugnable, transformada en un acto administrativo, que
habilita su impugnacion. En otras palabras, se requiere someter el hecho administrativo

a una necesaria convertibilidad hacia un acto administrativo para ser impugnado.

59 ’
Ibid., 198.
8 Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 127.
o1 Dromi, Derecho Administrativo, 200.
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2.3. Contrato administrativo

El contrato administrativo constituye una declaracion de voluntad bilateral, en
ejercicio de una funcidon administrativa, que produce efectos juridicos; es decir, se trata
de un negocio juridico en el cual por lo menos una de las partes es un Organo
administrativo que crea obligaciones y derechos reciprocos.®

El contrato administrativo reune como elementos esenciales los siguientes:

Sujetos: Las partes involucradas en el contrato son, por un lado, la
administracion publica a través de cualquier 6rgano estatal (central, desconcentrado,
etc.), es decir, una persona publica estatal en ejercicio de una funcidon administrativa, y
por otro lado, un particular que debe ser capaz para contratar, segiin las normas del
derecho privado; ademas, el contratista puede ser también otro 6rgano estatal, caso en el
cual los contratos son interadministrativos.®®

Voluntad: A la conformacion del contrato deben concurrir dos voluntades
validas, libres de error, fuerza o dolo, y donde cada una de ellas tenga capacidad y
competencia, respectivamente, que son elementos de validez del contrato. Al ser un
negocio bilateral que requiere del consentimiento concurrente de voluntades con
expresion de una aceptacion expresa, no cabe un consentimiento tacito, razon por la que
el silencio administrativo en materia contractual piblica no es posible.**

Objeto: Se relaciona con el contenido del contrato, el cual debe ajustarse a las
normas legales y constitucionales vigentes, pero sobre todo debe tratarse de una
prestacion u obligacion posible, cierta, determinada o determinable y licita. El objeto
del contrato tiene que ver con la satisfaccion de necesidades publicas, asi lo recalca el
tratadista Dromi al indicar que el objeto de los contratos administrativos siempre sera
“una obra o un servicio publico y cualquier otra prestacion que tenga por finalidad el
fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades generales”.®

Causa: implica la razén que impulsa al Estado a realizar una contratacion; se
relaciona con la finalidad que persigue el ente contratante, ajustado al fin propio del
servicio.®® La presencia de fines ilicitos determina la nulidad del contrato celebrado; v,

la presencia de fines licitos pero alejados de la causa que lo motivo constituye una

% Tbid., 308.

% Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 533.
*1Ibid., 535.

% Dromi, Derecho Administrativo, 312.

% Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 538.
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desviacion de poder, por cuanto el fin al que viene atado la celebracion del contrato es
distinta a la realmente ejecutada. Asi lo considera también el profesor Sayagués Laso,
cuando indica que “la nocion de desviacion de poder aplicada a los contratos de la
administracion, no la hemos visto admitida en la doctrina, que la estudia solamente
respecto de los actos administrativos, pero parece rigurosamente logico extenderla a
ambos”.*’No siendo, por tanto, descartada la idea de la aplicacion de la figura de
desviacion de poder a aquellos contratos que contienen fines licitos pero no acordes con
la causa que lo motivo.

Forma: “Son los requisitos que han de observarse o llenarse en la celebracion
del contrato y pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al encuentro de ambas
voluntades”™.®® Se debe distinguir entre forma y formalidades, puesto que estas altimas
son recaudos que rodean al contrato a fin de volverlo solemne, como por ejemplo que
ciertos contratos deban celebrarse mediante escritura publica; la forma, por su parte,
constituye un elemento esencial al contrato, que condiciona su validez por el hecho de
tratarse de un requisito que exterioriza el vinculo contractual, pudiendo determinar su
eficacia o su perfeccionamiento,” como por ejemplo, que se realice por escrito,
unanimidad de acto para manifestacion de voluntad, que conste alguna autorizacion, en
caso de requerirla por otro d6rgano, como la Procuraduria General del Estado o la
Asamblea Nacional, entre otros.

Dromi destaca como caracteristicas esenciales del contrato administrativo y que
marcan una diferencia con los contratos que son celebrados de modo privado, a los

siguientes:

a) Del objeto del contrato, es decir, las obras y servicios publicos cuya realizacion y
prestacion constituyen precisamente los fines de la administracion; b) de la
participacion de un oOrgano estatal o ente no estatal en ejercicio de la funcion
administrativa, y c) de las prerrogativas especiales de la Administracion en orden a su
interpretacion, modificacion y resolucion.”

Lo que quiere decir que la libertad contractual que se maneja en el derecho
privado queda limitado en el 4mbito contractual publico a un proceso de seleccion de
contratistas de conformidad con los procedimientos que ha determinado la ley, en los
cuales destaca la concurrencia de la mayor cantidad de oferentes a fin de escoger al

mejor con base tanto a las propuestas materiales como econdmicas.

%7 Ibid., 539.

% Ibid.

% Ibid.

70 Dromi, Derecho Administrativo, 306-7.
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Las condiciones contractuales son fijadas por la entidad estatal de acuerdo a las
necesidades publicas que se pretenden cubrir, quedando el contratista subordinado a
aceptarlas o rechazarlas. Esto genera una desigualdad contractual, pues el contratista
solo puede decidir adherirse a las condiciones o no someterse a ellas. A pesar de lo cual,
el acuerdo al que llegan tanto la administracion como el contratista debe cumplirse en la
forma en la que en este se ha determinado, caso contrario, pueden surgir por cualquiera
de las partes ciertas controversias respecto a la materia obligacional, lo cual implica que
la administracion no puede modificar por si y ante si el pacto al que se ha llegado. Asi
lo corrobora el profesor Maurer cuando sefala que “la Administracion no esta facultada
para establecer mediante acto administrativo sus derechos derivados del convenio
administrativo y asi exigirlos de forma coercitiva™.”"

En el sistema ecuatoriano, dentro de la via administrativa no se prevé una forma
especifica para impugnar el incumplimiento de un contrato, salvo la reclamacion;
ademads de que se hace referencia expresa a que se procurara que dichas controversias
sean solucionadas a través de mediacion y arbitraje, conforme se indica en el articulo
126 del Codigo Orgéanico Administrativo.

En via judicial, para impugnar el incumplimiento contractual el contratista debe
acudir con una demanda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo a través de
una accion especial, determinada en el articulo 326 numeral 4 literal d) del Codigo
Organico General de Procesos. Las causas para que se pueda solicitar se resuelva el
incumplimiento del contrato por parte de la administracién publica se sefialan en el

articulo 96 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

2.4. Reglamento

La doctrina define al reglamento como una declaracion unilateral de voluntad
administrativa que crea normas con un efecto juridico general.’”” Desglosando el
concepto se puede obtener los elementos que la conforman:

Acto unilateral: No necesita para su perfeccion la aprobacion o concurrencia de

otra voluntad.”

"' Hartmut Maurer, Derecho Administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2011), 406.
2 Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 130.
7 1bid., 131.
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Es producto de un organo de la administracion publica: debe ser expedido por
un organo que actue en ejercicio de una funcién administrativa, siguiendo las
formalidades que la normativa ha establecido para su produccion.”

Genera normas juridicas generales: constituye la nota diferenciadora de los
demas actos de la administracion, debido que se trata de actos-regla que crean normas
que trascienden los efectos juridicos individuales. Esto es, crea derechos u obligaciones
sin consideraciones subjetivas.”

Esta potestad reglamentaria con la que cuenta la administracion tiene limites,
como:

e No alcanza a materias que estan reservadas a la ley.

e Puede regular materias en las cuales no existe ley y se trate
exclusivamente de organizacién administrativa interna.

e Sus normas deben estar subordinadas a lo indicado en la ley y en la

Constitucién.”®

El Codigo Orgéanico Administrativo dispone a mas de dichos limites, las
siguientes prohibiciones:

1. Restringir los derechos y garantias constitucionales.

2. Regular materias reservadas a la ley.

3. Solicitar requisitos adicionales para el ejercicio de derechos y garantias distintos
a los previstos en la ley.

4. Regular materias asignadas a la competencia de otras administraciones.

Delegar la competencia normativa de caracter administrativo.

6. Emitir actos normativos de caracter administrativo sin competencia legal o
constitucional.”’

e

En conclusion, a pesar de que la ley y el reglamento se traduzcan en normas con
un caracter general, se diferencian por cuestiones formales y juridicas; la ley deviene de
la voluntad del pueblo, mientras que el reglamento de la potestad reglamentaria
otorgada a la administracion publica para ejecutar fines estatales.

El objeto del reglamento es la materia administrativa, por lo que por medio de
este instrumento se puede normar aspectos organizativos internos; sin embargo, cuando

son reglamentos que rebasan del 4mbito interno de la administracion y afectan derechos

™ Ibid.

7 Ibid.

*Ibid., 133-4.

" Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 131.
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o imponen obligaciones a los ciudadanos pasan a ser complemento de la ley; es decir, la
ley sera siempre la que habilita a su produccion.

El reglamento que complementa normas legales es competencia exclusiva del
Presidente de la Republica, seglin el articulo 129 del Cédigo Orgénico Administrativo y
la potestad reglamentaria de caracter normativo administrativo a las méximas
autoridades administrativas, de conformidad con el articulo 130 del mismo cuerpo legal.

La eficacia del reglamento estd condicionada a su publicacion integra en el
Registro Oficial, salvo aquellos que refieran a la mera organizacion administrativa
interna.” Sus efectos rigen a partir de dicha formalidad hacia el futuro y no de forma
retroactiva; su vigencia se extiende hasta tanto no sea derogado por una ley o por otro
reglamento posterior; sin embargo, nada obsta de que pueda ser modificado por decision
de la propia administracion. El reglamento no tiene una forma especifica de expresarse,
puede dictarse en modo de decretos, resoluciones, ordenanzas, circulares, entre otros.”’

Se clasifica atendiendo a ciertas caracteristicas como: aspecto organico
(nacionales, municipales, descentralizados), formal (ordinarios, publicos), de contenido
(de ejecucidén, de organizacion, de policia), segun su vinculacion con la ley
(subordinados, autonomos, delegados, de necesidad).™

La impugnabilidad de los reglamentos viene determinada porque el érgano con
competencia para emitirlo se ha excedido en el ejercicio de su poder y lo ha dictado
fuera de la materia que la ley le ha previsto, llegando el reglamento a adolecer de
ilegalidad (contrario a la ley) o de inconveniencia (no ajustado a la actuacion de una
buena administracion).

Al igual que sucede en el derecho argentino,® de la revision del Codigo
Organico Administrativo se puede concluir que en nuestra legislacion tampoco existe un
recurso en sede administrativa para impugnar de modo directo los reglamentos, mas aun
cuando a partir de la vigencia de la mencionada norma legal se ha eliminado de nuestro
derecho administrativo recursos como el de reposicion. En ciertas provincias de
Argentina se permite la impugnacion directa por medio de la reclamacion
administrativa, situacion que no esta prevista en el reclamo administrativo regulado en

nuestro ordenamiento juridico.

" Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, 146.
7 Ibid.

*Ibid., 135-8

81 Dromi, Derecho Administrativo, 278.
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En via jurisdiccional es posible la impugnacion de los reglamentos por un
exceso de poder a través de una accidon de anulacion, siempre que el reglamento o acto
normativo afecte derechos subjetivos. El legitimado activo siempre serd quien tenga un
interés directo en la nulidad del reglamento o acto normativo que violenta el orden
juridico, de conformidad con el articulo 326 del Codigo Orgédnico General de

82
Procesos.

3. Inactividad de la administracion

La actuaciéon de la administracion en sus diversas formas constituye la via
adecuada que permite al Estado el cumplimiento de sus fines; sin ellas no se ejercita la
funcién administrativa del aparato estatal, la cual por esencia es ejecutora de
obligaciones de alcance social. Su actuacion se traduce en la realizacion de derechos
colectivos o difusos por medio de la ejecuciéon de actos administrativos, contratos
administrativos, hechos administrativos, reglamentos, entre otros, por los cuales
pretende lograr la satisfaccion de necesidades publicas.

Cuando la administracion publica deja de actuar niega directamente normas
constitucionales y legales que la determinan como un servicio a la colectividad; y, por
tanto, se incumplen los principios que se le han establecido para que desempefie con
calidad, eficiencia y eficacia sus fines. Conducta que, por contener una omision
antijuridica, contraviene mandatos constitucionales, especialmente el articulo 226 de la
Constitucion vigente, que luego de indicar el principio de legalidad al que han de regirse
las instituciones publicas en el ejercicio de la potestad administrativa, destaca que las
mismas “tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion™.*Lo
que da cuenta de que la naturaleza de la administracion publica es ser dindmica y con un
alto sentido de vocacidn de servicio a la colectividad.

La actividad de la administracion se traduce en la eficacia de sus cometidos y
por tanto en una buena administracion que crea, modifica o extingue relaciones juridicas

a fin de hacer efectivo el goce de los derechos ciudadanos constitucionalmente

%2 Ecuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, de 22 de
mayo de 2015, art. 326.

8 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 226.
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reconocidos, los cuales son directamente proporcionales a la organizacion estatal. Esto
es, a mayor intervencionismo del Estado por medio de sus instituciones publicas o su
crecimiento, mayores seran los derechos y las necesidades sociales que el derecho debe
regular. De este modo, la inactividad se configura como “una de las variantes mas
extensas y graves del mala administracion, entendida ésta como la infraccion por la
Administracion del deber de diligencia funcional”.®

Con esto dicho, se infiere que cuando la administraciéon publica permanece
inactiva es una denegacion tacita de ponerse al servicio de la colectividad y mas atin a la
ejecucion de una funcion estatal. Como lo senala el profesor Marcos Gomez Puente, la
omision de una actividad obligada por norma constitucional o legal, facticamente
posible comprende “un comportamiento antijuridico, contrario al principio de legalidad
en sentido amplio (de juridicidad, si se quiere), que contradice la posicion servicial y la
vocacion dinamica y transformadora de la realidad social que la Constitucion atribuye a
la Administracién como instrumento esencial del Estado social de Derecho”.®

En ese sentido, el Estado debe someterse tanto a la norma constitucional asi
como a normas internacionales de derechos humanos, “todo aquello con el objeto de
afianzar un modelo garantista en donde los derechos de las personas se conviertan [...]
en limites y vinculos de todas las actuaciones de los poderes publicos™.*® Dicho de otro
modo, la actuacion de la administracion es el mecanismo idoéneo para efectivizar
derechos y su pasividad se traduce en indefension al ciudadano, pues “las potestades
conferidas a la Administracion tienen naturaleza funcional, esto es, se otorgan y
ejercitan en interés ajeno”,®’ por tanto, sin su ejecucion se vulnerarian derechos de los
ciudadanos.

Sin embargo, resulta preocupante que no se hallen expuestos en nuestra
legislacion los parametros que configuran la inactividad estatal, y mucho menos que se
encuentre definida o por lo menos referenciada. Esto hace suponer que el ciudadano

podria no tener un mecanismo de defensa por no existir los medios necesarios para una

impugnacioén a ese no hacer, como se lo estudiara en el siguiente capitulo de este

¥ Marcos Gomez Puente, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”,

Documentacion Administrativa No 237-238 (1994): 140-204. Doi: http://dx.doi.org/10.24965/da.v0i237-
238.5352, 140.

% Ibid.

% Christian Masapanta Gallegos, Accién extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
Justicia indigena (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013), 3.

%7 Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 141.
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trabajo. Ante este vacio se procedera a definir la inactividad, determinar su clasificacion

y fijar las condiciones para catalogarla como tal.

3.1. Conceptualizacion

En un concepto amplio, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola define inactividad como la “carencia de actividad”.®® Doctrinariamente, el
profesor Marcos GoOmez Puente la conceptualiza como la “omision por la
Administracion de una actividad, juridica o material, legalmente debida y materialmente

posible”,*” que “representa un comportamiento antijuridico y constituye fuente de

responsabilidad por el funcionamiento anormal del servicio”.”® En el mismo sentido, el
autor Alvaro Mora la define como “la pasividad o no reaccién por parte de la
Administracion Publica ante acontecimientos que objetivamente exigen una actividad
de tipo positivo”.’!

El profesor Juan Cruz Alli, sefiala que “la inactividad también ha sido
considerada desde la perspectiva de la desviacion de poder por entenderla como el
ejercicio de las potestades administrativas para fines distintos de los establecidos por el
ordenamiento juridico”.”?

Con estas definiciones planteadas se puede concluir que la inactividad es una
omision del deber juridico de obrar de la administracion publica; una pasividad,
negligente o dolosa, frente a una obligacion establecida en la Constitucion o la ley. Se
constituye como una denegacion tacita del ejercicio de la funcion administrativa, puesto
que todas las potestades entregadas a la administracion publica son de caracter
funcional; esto es, se constituyen no solo en situaciones activas donde la administracion
se impone con sus prerrogativas o coaccidn, sino también pasivas, porque los 6rganos
estatales se encuentran llamados a cumplir deberes con una finalidad tendiente a

satisfacer el interés publico, es decir, de servicio a la colectividad.

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola (Madrid: Editorial Espasa Calpe,
2001), 852.

% Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 141.

% Ibid., 149.

*! Alvaro Enrique Mora Espinoza, “El control jurisdiccional contra la inactividad material de la
administracion publica” (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid. Servicio de Publicaciones,
2003), https://eprints.ucm.es/2214/.

%2 Juan Alli Araguren, 2006. “La inactividad de la administracion en el ordenamiento juridico-
administrativo”, Ponencia presentada en la conferencia en el Instituto Navarro de Administracion Piblica,
Pamplona, 20 de junio, https://www.navarra.es/NR/rdonlyres/CD8161CB-1929-49A8-A578-
3BDSAF2ECACEF/74090/PonenciadeJuanCruzAlll.doc.
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Desde esta perspectiva, la omision antijuridica de actuacion, cuando exista un
deber legal o constitucional especifico de obrar de la administracion publica y su
realizacion sea posible en la practica, se constituye como una abierta violacion al
principio de juridicidad y por tanto un obstaculo arbitrario e ilegal a la realizacion de los
derechos de los ciudadanos. Se la ha catalogado incluso como una ramificacién de la
desviacion de poder, pues las potestades publicas a ella conferidas no cumplen con los
fines para los que fueron establecidas, sino que se agotan en la declaracion normativa

sin ningun tipo de ejecucion.

3.2. Elementos

En razén de que, como se ha visto en el apartado anterior, la inactividad implica
un no hacer frente a una obligacion que normativamente le ha sido impuesta a la
administracion publica, lleva a pensar que su pasividad se convierte en una vulneracion
al ordenamiento juridico y por tanto deriva en una omision ilegal o inconstitucional. El
profesor José Luis Requero menciona que “no toda inactividad es ilegal, ni toda
inactividad es controlable jurisdiccionalmente”,” es decir, se debe visualizar con
atencion cada caso y, sobre todo, encuadrar a la omision administrativa bajo ciertas
condiciones o elementos basicos, que a decir del tratadista Marcos Gomez Puente™
serian:

a) Existencia de un deber legal de actuar: se refiere a que dentro de las
relaciones juridicas que la administracion publica entabla con los ciudadanos existen
obligaciones a las que esta debe sujetarse con la intencion de provocar beneficios
publicos. El ejercicio del poder no implica una via unilateral de actuacion ilimitada, sino
que la Constitucién o ley, al propio tiempo que le confiere una potestad, le asigna una
carga que debe asumir con eficacia para satisfacer el interés social. En ese sentido, el
profesor Gomez Puente menciona que todas esas potestades son de naturaleza funcional,
lo que quiere decir que se ejercitan en funcion de un interés comunitario y las denomina
situaciones juridicas mixtas de poder y deber, de medios y fines, donde “la falta de

concrecion de los deberes, la adherencia de la Administracion a los fines que justifican

% José Luis Requero Ibafiez, “Algunas notas sobre el control judicial de la inactividad
administrativa”, ODL Estudios, accedido 23 de febrero de 2019,
http://usuaris.tinet.org/aduspyma/documentos/INACTIVIDAD%20ADMINISTRATIVA/DOCUMENTO
%2017.pdf, 14.

% Gémez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 141-5.
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su potestad, la funcion, puede servir de parametro para valorar la legalidad del ejercicio
o de la falta de ejercicio de potestades administrativas™.”

En conclusion, necesariamente debe existir un deber juridico de obrar
determinado normativamente, siendo un atentado a la legalidad y constitucionalidad el
no ejecutar una potestad con el fin para el cual fue conferida.

b) Omision de la actividad debida: refiere a la falta de actuacion por parte de la
administracion publica cuando existe la obligacion de su realizacion. Puede ser una
omision absoluta o culpa in omittendo, cuando la pasividad es total y no se ha realizado
ninguna accion, o una omision relativa o culpa in committendo cuando se ha ejecutado
la accion pero no con los estandares previstos para su realizacion eficaz, por lo que no
se satisface la necesidad publica ni en calidad ni en cantidad respecto al contenido de la
obligacion que le ha sido impuesta.”®

Con esto se quiere hacer notar que incluso un funcionamiento anormal de la
potestad conferida podria convertirse en inactividad, puesto que se trata de una ausencia
del actuar que el ciudadano espera de la administracion publica, esto es, una expectativa
legalmente deseable.

¢) Que la actividad debida sea materialmente posible: esto quiere decir que de
existir una obligacion conferida por el derecho a la administracion publica que no es de
posible cumplimiento, material o técnico, su pasividad implicaria un supuesto de
inactividad no ilegal y por tanto no sancionable.”” Para que se trate de una inactividad
susceptible ser imputable a la administracién publica es necesario que la prestacion a
que esta obligada sea ejecutable en la realidad; es decir, que la norma donde se impone
una obligacion a la administracion publica guarde consonancia con la realidad y sea
factible llevarse a la practica.

A estos elementos o condiciones, de la lectura del texto “Algunas notas sobre el
control judicial de la inactividad administrativa” del profesor Jos¢ Luis Requero, se
puede extraer como requisitos para la presencia de una inactividad de la administracion
publica, las siguientes:

1) La inactividad debe ser ilegal: con lo cual se quiere decir que la no actuacioén
de la administracion publica necesariamente debe hallarse en contra de lo que

normativamente se exige de ella para que se satisfaga una necesidad publica, es decir, el

% 1bid., 141.
% Ibid., 142.
7 1bid., 143.



43

ordenamiento juridico prevé un deber para cumplir un fin, pero no es acatado por el
Estado.”®

2) Presencia de una prestacion concreta en favor de una persona o grupo de
personas: Que refiere a un “deber general de actuar cierta potestad a favor de persona o
personas determinadas o bien dar cumplimiento a una concreta obligacion contraida por
la Administracién y reconocida en un acto, contrato o convenio”.”

3) Juicio sobre el valor de rendimiento objetivamente exigible conforme con
criterios de eficacia:'™ segin el profesor Requero, la presencia de la inactividad no
resulta suficiente como para imputar a la administracion publica por su pasividad, sino
que se ha de analizar en cada caso si el servicio que se ha prestado ha sido cualitativa y

cuantitativamente dotado, de tal manera que satisfaga el fin con el que fue otorgada una

potestad a la administracion.
3.3. Clasificacion de la inactividad

La inactividad debe ser entendida desde todas sus aristas, lo cual evidentemente
va mas alld de la que genera silencio administrativo. Esta figura ha sido mayormente
estudiada y regulada; sin embargo, nuestra legislacion esta en deuda respecto a cubrir el
control del resto de inactividad del Estado, y quizas este desconocimiento se refleja en
la indiferencia legislativa a regularlo. En nuestro caso a ella se suma también dos causas
que indica el profesor Alejandro Nieto, que son: el crecimiento del Estado por medio de
sus distintas instituciones y la complejidad de su organizacién.'®!

La inactividad de la administracion publica se clasifica en formal y material, a
las cuales el profesor Alejandro Nieto afade la denominada inactividad de efectos
trilaterales. La relevancia de conocer su clasificacion radica en que segln la inactividad
frente a la que nos encontremos, diferente serd la solucion juridica y el analisis que
deben realizar los jueces de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. A pesar
de lo cual, la doctrina ha clasificado a la inactividad de la forma en que se describe a

continuacion.

% Requero, “Algunas notas sobre el control judicial de la inactividad administrativa”, 14.

” Ibid., 18.

"% Tbid., 9.

""" Alejandro Nieto, “La inactividad material de la Administracién”, Documentacion
Administrativa no. 208 (1986): 11-64, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=220591, 13.
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3.3.1. Inactividad formal

Se la conoce también como inactividad silencial o procedimental y estd definida
como “la pasividad de la Administracion dentro de un procedimiento, es la simple no
contestacion a una peticion de los particulares”.'” El tratamiento frente a esta inaccion
es la figura del silencio administrativo, que implica una presuncién legal que contiene
una respuesta tacita de la administracion publica a la peticion del ciudadano, pudiendo
otorgarse el valor de positivo, negativo o con un efecto suspensivo. Nuestra tendencia,
derivada del sistema francés, ha hecho que en cualquier recurso que se plantee exista un
acto administrativo previo, razon por la que se establecié en un inicio el silencio
administrativo negativo, como una garantia al ciudadano, a fin de que pueda proceder a
defender su derecho e impugnar esa actuacion tacita ante la justicia contencioso
administrativa.'®

Respecto a ello, el profesor Luis Huaman Ordofiez, sefiala que es un error
considerar al silencio administrativo como una garantia sino que, por el contrario, se
trata de “dar carta de juridicidad a la inactividad administrativa, justamente una forma
patologica de la actuacion de la Administracion”,'™ debido a que lo natural, legal y
juridico es que frente al derecho de peticion del ciudadano, este reciba una respuesta
motivada por parte de la administracion publica, en la que resuelva su pretension de
modo expreso.

En otras palabras, por medio del silencio administrativo el ente obligado a
resolver traslada la responsabilidad de ello a la sede jurisdiccional, no siendo entonces
una garantia para el ciudadano sino unicamente una forma de liberar de la obligacion de
resolver a la administracién publica'”, ademés de una forma de escapar al mandato
constitucional de resolver en tiempo y de forma motivada las peticiones del ciudadano.

A pesar de lo cual, la obtencion de un acto administrativo previo se constituye
como un requisito de procedencia, al cual el profesor Alejandro Nieto le da cierta
importancia porque permite fijar una posicion de la administracion dentro del proceso,

caso contrario, sin respuesta alguna no se tiene un acto formal por el cual se permita

12 Nieto, “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso- administrativo”, Revista
de Administracion Publica, n.° 37 (1962): 75-126,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112582, 80.

19 pérez, Manual de Derecho Administrativo, 93.

1% Luis Alberto Huaman Ordofiez, Los silencios Administrativos: régimen juridico general
(Peru: Tustitia, 2010), 91.

"% Ibid.., 48.
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realizar un control.'® Sin un acto administrativo, positivo o negativo, no existirian dos
posiciones claramente opuestas que hagan nacer la necesidad de la intervencion judicial,
radicando ahi el papel tnico que deberia tener esta regla de decision previa.

Entonces, la figura del silencio administrativo “responde unicamente a la
necesidad de contar con una declaracion administrativa que posibilite el acceso a la via
contenciosa, cuando la Administracion no resuelve a través de un acto administrativo
expreso”;'”’ sin embargo, hay que tener en cuenta que con su silencio la administracion
no solo que falta a su deber legal y constitucional de responder a solicitudes de los
ciudadanos, sino que ademds su inaccidon contiene ‘“otras infracciones no menos
trascendentales, como la del deber de motivar los actos, que logicamente brilla por su
ausencia cuando se da la callada por respuesta, asi como el de notificarlos en su debida
forma, con expresion de los recursos procedentes, plazo de interposicion y organo al
que deben ir dirigidos™.'®®

En otras palabras, el acto presunto que nace del silencio administrativo puede
servir como medio para concurrir a la justicia contencioso administrativa, pero no podra
suplir la obligacion de respuesta que pesa sobre los 6érganos publicos, en tanto trasgrede
otros derechos ciudadanos, como los antes mencionados, puesto que “La falta de
resolucion expresa, se hayan o no completado los tramites previos, constituye un
incumplimiento, por omisién, del deber de resolver, situacion que apela [a una]

modalidad de funcionamiento anormal”,109

con lo que se quiere decir que la existencia
de un acto administrativo tacito es la muestra de una omision de la obligacion de
atender cualquier solicitud del ciudadano. Se trata de una actitud negligente que no
cumple con los estandares de una buena administracion.

Este tipo de inactividad se deriva del derecho de peticion, establecido tanto en la
Constitucion de la Republica en el articulo 66 numeral 23 como en el Codigo Organico
Administrativo en el articulo 32. En ellos se consagra el derecho de los ciudadanos a
dirigir todo tipo de peticiones a la administracion, y a la vez la obligatoriedad de esta de
responder de manera motivada y en tiempo.

La regulacion del silencio administrativo en la legislacion ecuatoriana se

encontraba previsto en la Ley de Modernizacion en el articulo 28, el cual otorgaba un

1% Nieto, “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrativo”, 82.

197 Raul Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo (Navarra: editorial Aranzadi,
20006), 93.

1% Ordofiez, Los silencios Administrativos, 94.

19 Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracién”, 158.
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término de 15 dias para que el érgano publico emita respuesta, caso contrario su silencio
se entenderia como positivo a la peticion del ciudadano, es decir, un efecto estimatorio
de su requerimiento; para hacerlo valer en sede jurisdiccional era necesario la presencia
de una certificacion del ente inactivo indicando que el término para ello ha vencido, lo
cual dificultaba el acceso a la justicia.

Actualmente, el silencio administrativo esta normado en el articulo 207 del
Codigo Organico administrativo, el cual concede a la administracion un término para
resolver de 30 dias, “vencido el cual, sin que se haya notificado la decision que lo
resuelva, se entendera que es positiva”.''’ En otras palabras, se amplié el término de
respuesta parte del ente publico, se mantuvo el silencio de caracter positivo y se cambid
la certificacion del ente publico por una declaracion jurada del ciudadano de no haber
recibido respuesta a su pedido, ademas, se le otorga al acto presunto el valor de titulo de
ejecucion en sede judicial.

Jurisdiccionalmente la accidon se presenta ante el Tribunal Contencioso
Administrativo mediante tramite ordinario, en una sola audiencia donde la carga de la
prueba corresponde al administrado, conforme el articulo 370A del Codigo Orgénico
General de Procesos; a pesar de lo cual, como se lo dijo anteriormente, el Codigo
Orgénico Administrativo por su parte, le da la calidad de un titulo de ejecucion, sin
embargo, para ser ejecutable, el acto presunto no debe contener vicios y la peticion
aceptada tacitamente debe contener una obligacion legal, que no se oponga a normar del
ordenamiento juridico, caso contrario el juez lo declara inejecutable y ordena su
archivo, de acuerdo con el articulo 207 del Codigo Organico Administrativo.

Respecto a la naturaleza del acto administrativo presunto que nace del silencio
de la administracion publica, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia en resolucion 252-2012, manifestd lo siguiente:

[...] el silencio administrativo no es un acto administrativo, pues precisamente no
cumple con ninguno de los requisitos que él requiere, careciendo en primer término del
elemento esencial que es la voluntad de producir derechos u obligaciones, el silencio
administrativo corresponde a una omision, a una inaccion, por tanto, no puede reflejarse
en aquello esa intencion. [...] Como tal, el silencio administrativo no constituye un acto
administrativo, sino que se trata de un hecho juridico, un hecho al cual el derecho puede
otorgar consecuencias juridicas.'"'

"% Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, 207.

1t Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Resolucion
No.252-2012, Registro Oficial Edicion Juridica 36, 5 de mayo de 2016, considerando cuarto.
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En otras palabras, el acto administrativo presunto no tiene naturaleza de acto
administrativo, por no contener requisitos volitivos de su existencia, esto es, la voluntad
de la administracion publica de crear, modificar o extinguir derechos del ciudadano,
sino que se trata de un hecho juridico al cual la ley le da un efecto de acto definitivo, a
fin de permitir al administrado el acceso judicial de su peticion y no dejar volatilizado el

derecho a la tutela judicial efectiva.

3.3.2. Inactividad material

La inactividad material segtn el profesor Alejandro Nieto hace referencia a “una
pasividad, un no hacer de la Administracion en el marco de sus competencias
ordinarias”."2

Para el tratadista Marcos Gomez Puente se trata de una “omision legal de
actuaciones materiales, fisicas o intelectuales, de alcance externo, sin naturaleza juridica
que constituyen la prestacion de un servicio o realizan la voluntad administrativa u otros
objetivos e intereses publicos”.'"?

En conclusion, se trata de una inaccidon de la administracion cuando los fines de
las funciones que debe ejecutar no se han realizado, conforme lo establecido en normas
constitucionales o legales.

Segun se presente la inactividad material, se la puede estudiar desde distintas
opticas, asi el profesor Alejandro Nieto menciona que la inactividad material puede ser:

1. Inactividad material negativa: Es aquella cuyas obligaciones nacen
directamente de las normas o de una autoimposicion de la administracion, por mediar un
derecho del ciudadano.'" Como por ejemplo, el que se impone por medio del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion competencia a
los diferentes niveles de gobierno el mantenimiento de vias segun su circunscripcion
territorial, siendo un deber velar por su estructura y sefializacion, de tal manera que
cualquier dafio ocasionado por tal descuido seria imputable a la inactividad de la
administracion publica y susceptible de atribuir al Estado responsabilidad por un hecho

dafioso. La obligatoriedad de actuacion no se deriva de un procedimiento administrativo

sino de la propia normativa; esta adquiere variantes como:

"% Nieto, “La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrativo”, 80.
"% Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 180.
14 Alejandro Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 22.
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a) inactividad material juridica: se produce por cuanto la inactividad material se
centra en que la administracion ha omitido dictar un acto juridico, el cual puede tener
como alcances: individual (cuando la administracion debe dictar un acto administrativo
en favor de un derecho del ciudadano, donde la legitimacion se ve facilitada en razon de
que existe un derecho subjetivo que se satisface inicamente con su reconocimiento), de
disposicion general (cuando la omision versa sobre un acto de caracter general, donde la
legitimacion va adquiriendo problemas en razén de que se cuestiona que los tribunales
puedan suplir la inactividad administrativa), acto de disposicion interna (omision de la
administracion respecto a la disposicion de organizacion interna o al establecimiento de
mecanismos que ayuden a la mejora en la prestacion de un servicio).'"

b) Inactividad material factica: Es aquella que se produce sin la necesidad de
que exista un acto administrativo previo,''® es decir, la reclamacién que se hace de esta
inaccion administrativa se condiciona solo al hecho de no haberse realizado una
actuacion exigida en el marco competencial ordinario de la administracion, sin importar
si media o no un acto administrativo. Se configura con la sola no efectivizacion de algo
que se espera de la administracion, legalmente establecido; el profesor Marcos Goémez
Puente sefiala como ejemplos de este tipo de inaccion a la pasividad en cuanto al arreglo
de una carretera, la omision policial de acudir a un llamado ciudadano o la no prestacion
de un servicio.'"’

Es en este punto donde la inactividad material llega a un vacio normativo en
razon de que su impugnabilidad directa se complica, no siendo factible su reduccion a
una inactividad formal, puesto que lo que se busca de la administracion va mas alla de
que se pronuncie formalmente por medio de un acto administrativo, sino que se requiere
un acto material, un hacer de la administracion de manera inmediata y no solo un
reconocimiento indemnizatorio, que quizas luego de varios afios de juicio se logre
pagar, con el agravante de la ineficacia en la ejecucion de las sentencias.

A este problema se suma el de la legitimacion para poder exigirla, en razon de
que lo que se solicita muchas veces no tiene un alcance individual donde esté en juego
un derecho subjetivo o un interés legitimo, sino que se encuentran sobre el tapete

intereses colectivos, generales o muchas veces difusos.

115 1hid.
116 1hid.
17 Ibid.
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En el derecho espaiiol, donde se ha salvado esta tutela judicial efectiva y se ha
permitido un acceso judicial por este tipo de inactividad, el problema para el profesor
Alejandro Nieto adquiere un realce significativo en la sentencia, la cual se ve frenada en
razon de que los tribunales no pueden obrar en lugar de la administracion para
cumplirla; quedando unicamente la via reparatoria. Este autor sefiala que luego de
dictada la sentencia puede surgir como posibilidades, por un lado, que la administracion
sancionada cumpla con lo indicado en la sentencia y por tanto se satisfaga el derecho
ciudadano; y, por otro lado, que la administracion desobedezca lo indicado en la
sentencia, generandose una eventual responsabilidad por dafios,''® pero con efecto
unicamente para quien lo solicita mas no para la totalidad de las personas que buscan
satisfacer un derecho de caracter colectivo.

2. Inactividad material positiva: Se trata de la pasividad de la administracién en
tanto no hacer cesar una actividad dafiosa o ilegal.""” En el fondo existe una actuacién
de la administracion, pero esta es perjudicial y ante ello la omisién administrativa se
presenta en no cesarla. En otras palabras, el no hacer se dirige a un campo factico y no
juridico, como por ejemplo un camal municipal que provoque malos olores a un barrio.
Ante esta situacion que no se subsana con un mero acto formal el profesor Alejandro
Nieto manifiesta que “la frecuencia de estos supuestos, que constituye una nota
generalizada de la vida urbana actual, coloca a los ciudadanos en una situacion de
indefension, que urge remediar mediante una ampliacion de los mecanismos de acceso y

actuacién de los Tribunales”.'*

3.3.3. Inactividad de efectos trilaterales

Esta inactividad refiere a aquella que a més de producir una relacion juridica
bilateral entre la administracion y el ciudadano, el producto de la omision tiene efectos
que repercuten sobre terceros interesados. El profesor Alejandro Nieto ejemplifica este
tipo de inaccién indicando que si la administracion no controla la construcciéon de un
piso de un edificio (la relacion inicial por omision se produce entre la administracion y

el duefio del departamento que se estd construyendo) y este se hunde, afectando al

"8 Ibid., 23.
"9 Ibid., 24.
120 Ibid., 24.
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departamento de abajo, el dafio por esa omisidon se genera en un tercero ajeno a la
relacion bilateral inicial.'?!

Si bien la afectacion puede ser resuelta por un juez civil, la intervencion de un
ente publico por su inaccion hace competente a la jurisdiccidbn contencioso

administrativa para controlar la omision estatal.

3.4. Tipologia de la inactividad material

La inactividad material puede adoptar diferentes formas y presentarse en la
realidad en una variedad de situaciones que segun el profesor Alejandro Nieto son:

a) Cuando la administracion no cumple con su obligacion de dictar un acto
administrativo, siendo esta ordenada por la ley o la Constitucion y no derivada del
silencio administrativo. Procesalmente esta variante de la inactividad material trae como
problema principal la “impunidad” de su juzgamiento, pues la competencia de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo no alcanza a cubrir esta area por efecto del
caracter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa, que ante la inexistencia de
un acto administrativo previo no podria pronunciarse. El segundo obstaculo seria la via
de ejecucion, en caso de permitirse un control sin acto administrativo previo, en razon
de que por la separacion de poderes del Estado nace la duda respecto a si los jueces de
lo contencioso administrativo debe ejecutar directamente el acto no dictado o solo fijar
lineamientos para que la propia administracion sea quien lo emita.'”* Como se estudiara
en el siguiente capitulo esto depende de como la legislacion de cada pais se ha abierto
hacia una proteccion amplia de derechos por parte del juez de lo contencioso
administrativo a través de un control plenario y universal de las actuaciones y omisiones
de la administracion publica.

El profesor Marcos Goémez Puente sefiala el lado opuesto a lo antes senalado,
que se produce cuando el acto administrativo debe cumplirse no por parte de la
administracion sino que es el particular el que debe llevarlo a la practica. Partiendo de la
idea de que es la administracion publica la que cuenta con prerrogativas y potestades
coercitivas para vigilar su cumplimiento y establecer medios de ejecucion coactiva, si el

acto administrativo no llega a su término, la administracion publica cae también en una

121 1pig.
122 Ibid., 14.
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inactividad material de resultado, por no establecer medios técnicos o materiales para
culminar con lo resuelto en ese acto administrativo.'*

b) Cuando la administracion omite dictar normas o disposiciones de caracter
general, esto es reglamentos que permiten hacer funcional una ley e incluso una
inactividad legislativa cuando la Constitucion obliga el desarrollo de una ley para la
vigencia de derechos ciudadanos.'*!

Segun el profesor Marcos Gomez Puente la obligacion de la administracion de
dictar normas generales se puede ver en tres dimensiones bien definidas: 1. La relacion
de ejecutividad que se tiene entre el reglamento y la ley, en donde esta se convierte en
un medio para desarrollarla o aplicarla, 2. Para efecto de articulacion territorial que
permita una asignacion de competencias entre los distintos niveles de Gobierno y 3. En
el plano supranacional de coordinacion de objetivos o normativa que permita la
aplicacion de acuerdos internacionales en un nivel nacional.'*’

Este tipo de casos de inactividad abundan en nuestro pais, siendo el principal
problema la incompetencia de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para,
por un lado, controlar la elaboracion de las leyes y, por otro, cubrir omisiones de hacer
de la administracion publica en cuanto al uso de la facultad reglamentaria, conferida de
modo principal a la funcion ejecutiva. Situacién que, aunque superada en la legislacion
espafiola, fue reconocida en sentencia 194/1995, de 14 de diciembre de 1998, del
Tribunal Supremo espaiiol, cuando menciond que “[La] inactividad reglamentaria han
encontrado tradicionalmente en nuestra jurisprudencia, ademas de la barrera de la
legitimacion, un doble obstaculo: el cardcter revisor de la jurisdiccion y la consideracion
de la potestad reglamentaria como facultad politico-normativa de ejercicio
discrecional”.'*®

Por citar un ejemplo, en nuestra realidad tenemos la omision de la conformacion
de regiones, determinada por la Constitucion de la Republica, que sefialdé que dentro de
un plazo no mayor a § afios después de habérsela dictado, esto es, debian haberse
conformado estos gobiernos autonomos descentralizados hasta el 2016 y no se lo ha

logrado, siendo una omision compartida entre la funcion legislativa y la ejecutiva. El

12 Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 183-4.

124 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 15.

12> Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, 153.

12 Tribunal Supremo espatiol, sala de lo Contencioso Administrativo, “Sentencia de 20 de marzo
de 20197, STS 894/2019, www.poderjudicial.es/search_old/documento/TS/8712179/.../20190329, 6.
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Coédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en la

disposicion transitoria tercera sefiala:

El plazo maximo de ocho afios que establece la Constitucion para concluir el proceso de
conformacion de regiones autdnomas se cumplira de la siguiente manera:

a) Las solicitudes de consulta popular para la aprobacion del estatuto de las regiones que
estén en proceso de conformacion, luego de haber cumplido los requisitos establecidos
en la Constitucion y este Codigo, podran ser presentadas, previa decision de los
consejos provinciales, por los prefectos o prefectas en el plazo maximo de ocho afios
contados a partir de la aprobacion del presente Codigo.

b) Una vez cumplido el plazo previsto en el literal anterior, la situacion de las
provincias que no hubieren concluido el proceso o no integraren ninguna region, se
resolvera mediante ley presentada a la Asamblea Nacional, por iniciativa del
Presidente de la Republica.'”” (Enfasis afiadido)

La ley y la Constitucion establecian un plazo perentorio de 8 afios para
conformar regiones, caso contrario por mandato legal era obligacion del Presidente de la
Republica presentar una ley a la Asamblea Nacional y concluir dicho proceso. Con esto,
se puede verificar que una parte, tanto de la Constitucion como del Codigo Organico de
Organizaciéon Territorial, Autonomia y Descentralizacion, han quedado como letra sin
contenido, pues no son aplicables o funcionales en la realidad. Tal como lo senala el
profesor Nieto estos instrumentos juridicos quedan practicamente inutilizados por no
tener efecto alguno “frustrandose asi los derechos y expectativas de los ciudadanos
abiertos por la Ley originaria”.'*®

Respecto del plazo que se ha fijado, segin el profesor Gomez Puente, su
infracciéon no invalida la norma pero esto “no significa que esté desprovisto de una
fuerza obligatoria [sino que su] establecimiento [...] vincula la actuaciéon administrativa
con la fuerza de un deber legal cuya inobservancia, por omision, no solo pone a la
Administracion en situacion ilegal sino que también puede determinar [su
responsabilidad]”.'®® En conclusion, si bien el plazo se ha tomado como referencial, ello
no implica que se lo pueda vulnerar, pues al hacerlo se estan perjudicando derechos que
quedan suspendidos por la inactividad de la administracion y peor aun la norma queda
sin efectividad hasta su realizacion en la préctica, lo cual implica tener normas sin
eficacia y por tanto no acordes con la realidad del pais.

Respecto a este tipo de inactividad, relacionada con la expedicion de

reglamentos dentro de un determinado tiempo y por un mandato legal, se pronunci6 el

"*" Ecuador, Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial Suplemento 303, 19 de octubre de 2010, disposicion transitoria tercera.

128 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 15.

12 Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracién”, 154.
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Tribunal Supremo espafiol, mediante su sala de lo contencioso administrativo, en el

sentido de que:

El gjercicio de la potestad reglamentaria por el Consejo de Ministros para la ejecucion
de las leyes no es completamente discrecional o facultativo, sino que constituye un
deber a cargo del Ejecutivo siempre que la efectividad y aplicabilidad de la ley dependa
del complemento reglamentario y, con mayor razon, cuando es la propia ley la que
expresamente encarga dicho desarrollo normativo.'*

c) Una variante mas de la inactividad material se produce cuando Ila
administracion no crea organos que son necesarios para el desarrollo de una funcion o
competencia otorgada a un ente estatal;’’’ es decir, cuando teniendo la capacidad
reglamentaria de normarse internamente dentro de la institucion no la ejecuta. La
principal dificultad en este caso viene dado, en primer término, por la falta de
legitimidad procesal que se tendria en un eventual proceso contencioso administrativo,
pues nuestra legislacion no acepta una legitimacién como accidon popular ni una
impugnaciéon que no se base en un derecho subjetivo (para lo cual fija un recurso
subjetivo o de plena jurisdiccion) o al menos un interés legitimo (recursos de anulacion
o exceso de poder).

d) Omisiones respecto a la ejecucion de un servicio publico, es decir, no hay una
realizacion material de prestacion de un servicio.'** “La naturaleza y contenido de esta
actividad prestacional es, pues, muy extensa y variopinta, como lo son también los
deberes de hacer cuya omision trata la inactividad”.'”

Este tipo de omisiones siempre se refieren a la falta de aquella obligacion de
hacer o su ejecucion defectuosa por parte de la administracion, que permite la
transformacion del derecho planteado en la ley por medio de situaciones fisicas hacia un
servicio al publico.

La prestacion defectuosa del servicio publico se engloba también en un tipo de
inactividad, la cual viene derivada del estandar minimo exigible para cada actividad, sea
porque se encuentra expresamente establecida en leyes o reglamentos del respectivo
servicio o de modo discrecional por la propia administracion. Segun el profesor Marcos
Gomez Puente el estandar minimo exigible viene determinado por las regulae artis, que

permiten evaluar la suficiencia del obrar material de la administraciéon respecto al

1% Tribunal Supremo espaiiol, sala de lo Contencioso Administrativo, “Sentencia de 20 de marzo
de 20197, STS 894/2019, www.poderjudicial.es/search_old/documento/TS/8712179/.../20190329, 4.
B! Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 15.
132 11,7
Ibid.
13 Gomez, “Responsabilidad por inactividad de la Administracién”, 185.
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servicio,** es decir, para verificar si existe 0 no una inactividad sancionable es tarea
judicial el interpretar, con sana critica y segin cada servicio, si lo actuado por la
administracion ha sido suficiente y concluir que éste ha sido efectivamente, en calidad y
cantidad, bien prestado por el Estado.

La deficiente prestacion del servicio implica una variante de inactividad material
porque la administracion no ha cumplido los parametros de realizacion del servicio o
por omision de su deber de vigilancia. En otras palabras, hay inactividad tanto por una
deficiente prestacion como por la falta del establecimiento de medidas respecto a
actividades de peligro que pudieran generar dafos.

e) No ejercicio por parte de la Administracion de ciertas acciones que permitan
la proteccion de derechos e intereses puiblicos;'> a mi juicio, esta modalidad de
inactividad abarca omisiones controlables en un sentido amplio e incluso la desviacion
de poder por cuanto, como se estudid anteriormente, las funciones que se le ha otorgado
a la administracion no son exclusivamente activas sino mixtas donde se vinculan poder
y deber, siendo la falta de ejecucion de esos deberes un incumplimiento a los fines
mismos de la potestad entregada.

f) Inactividad en cuanto a la ejecucion de sentencias emitidas por los tribunales
contenciosos administrativos.® A lo que se suma, y segin la legislacion, los pocos
poderes otorgados a los jueces para hacer real en la practica lo sancionado en sentencia.
En nuestro pais no es posible embargar cuentas del tesoro nacional, al tratarse de una
prohibicion que se menciona en el articulo 170 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas el cual en su parte pertinente menciona “Los recursos de la Cuenta
Unica del Tesoro son inembargables y no pueden ser objeto de ningtin tipo de apremio,
medida preventiva ni cautelar”.'*’

Esto, sin embargo, varia con la concepcidon novedosa de una justicia universal y
plenaria, que se interesa por romper privilegios de los cuales ha gozado la
administracion, muchas veces arbitrarios, para hacer valer en verdad los derechos de los
ciudadanos por medio de un control a toda actuacion e inactividad de la administracion.

Este nuevo paradigma ha sido especialmente desarrollado en la legislacion

costarricense, donde el régimen de ejecucion de sentencias no solo que contempla la

P4 Ibid., 187.

133 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 15-6.

% Ibid., 16.

B7 Ecuador, Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial
Suplemento 306, 22 de octubre de 2010, art. 170.
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posibilidad de embargo a bienes fiscales y algunos de dominio publico, sino que
establece un conjunto de medidas coercitivas cuya aplicacion y seguimiento se
encuentra a cargo de un cuerpo de jueces ejecutores especializados y con poderes
amplios que se limitan unicamente a la razonabilidad y proporcionalidad para ser
dictadas.

En este sentido, el Codigo Procesal Contencioso Administrativo de Costa Rica
en el articulo 155 numeral 3 menciona “el juez ejecutor dictara o dispondrd, a solicitud
de parte, las medidas adecuadas y necesarias para su pronta y debida ejecucion™.'*®
Entre las referidas medidas coercitivas se pueden sefialar: multas coercitivas entre uno a
cinco salarios base de ese pais al funcionario encargado de ejecutar la sentencia y que
no la realice en el tiempo indicado; si luego de haber intentado este mecanismo no se
cumple la sentencia se establecen varias maneras de sancion indicadas en el articulo 161
del mismo cuerpo legal, que en modo secuencial son: 1) requerir la colaboracion de las
autoridades de la entidad que ha sido condenada, 2) ejecucion subsidiaria con cargo al
ente publico sancionado, 3) el propio juez ejecutor puede tomar las medidas necesarias
para obtener fondos indispensables para ejecutar la sentencia.'*’

Sobre los fondos econdmicos, la sola certificacion emitida por el juez ejecutor
constituye titulo suficiente para proceder al pago de lo adeudado por el Estado. En caso
de que la institucion obligada a indemnizar no lo hiciere en el tiempo indicado en la
sentencia, el juez ejecutor puede notificar dicho particular a la Contraloria General de la
Republica para que dicha entidad no pueda aprobar o modificar su presupuesto.
Ademas, puede proceder con el embargo de bienes de dominio fiscal o incluso los del
publico, respecto de los bienes que se detallan en el articulo 169 numeral 1 del Codigo

Procesal Administrativo de Costa Rica, entre ellos senala:

a) Los de dominio privado de la Administracion Piblica, que no se encuentren afectos a
un fin publico.

b) La participacion accionaria o econdmica en empresas publicas o privadas, propiedad
del ente publico condenado, siempre que la totalidad de dichos embargos no supere un
veinticinco por ciento del total participativo.

c) Los ingresos percibidos efectivamente por transferencias contenidas en la Ley de
Presupuesto Nacional, en favor de la entidad publica condenada, siempre que no
superen un veinticinco por ciento del total de la transferencia correspondiente a ese
periodo presupuestario.'*’

1% Costa Rica, Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Gaceta 120 alcance 38, de 22 de
junio de 2006, https://www.imprentanacional.go.cr, art 155.

7 1bid., art. 161.

"0 Ibid., art. 169.
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4. Desviacion de poder

Para conocer lo que implica la desviaciéon de poder es necesario delimitar su
concepto; el profesor Luis Béjar, entre las definiciones que recoge en su texto sefala
que se trata de un “hecho del agente administrativo que, realizando un acto de su
competencia, y respetando las formas impuestas por la legislacion usa de su poder en
casos, y por motivos y para fines distintos de aquellos en vista de los cuales este poder
le ha sido conferido. La desviacion de poder es un abuso de mandato, un abuso de
Derecho”.'*! Asi mismo sefiala que se refiere al “uso de facultades administrativas para
fines no preceptuados en el ordenamiento juridico”.'**

A pesar de lo cual, el profesor Manuel Clavero menciona que “ello puede
conducir a pensar que un requisito para que se dé¢ la desviacion de poder es
precisamente el que el acto sea regular y véalido en todos su demas elementos”.'* Por
tanto, se debe tener claro que no es necesario que en la desviacion de poder el resto de
elementos del acto se encuentren sin vicios, pues es perfectamente posible caer en ella
aun cuando el acto haya sido dictado por una autoridad incompetente o incumpliendo
las formas legales establecidas. Esta figura aparece con el solo apartamiento del fin que
se ha determinado normativamente para cada actuacion, pudiendo concurrir con otros
vicios.

En conclusion, la desviacion de poder se encuentra intrinsecamente ligada al
elemento teleoldgico de los actos administrativos, por lo que puede ser objeto de control
por parte de la justicia administrativa. Aunque no se encuentra mayormente desarrollada
esta figura en el sistema juridico ecuatoriano, nuestra legislacion otorga competencia a
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para conocer acciones relacionadas
con la desviacion de poder, en el articulo 300 del Codigo Organico General de Procesos.

Este control seria tanto a la moralidad del acto como a la legalidad del mismo. A
la moralidad, en virtud de que siempre un acto administrativo debe procurar “la

formacion moral, el fomento de las buenas costumbres [como una de] las finalidades a

"' Luis José Béjar Rivera, “Nulidad y desviacion de poder en los actos y contratos
administrativos: jlegalidad o inmoralidad administrativa?”, Aletheia: Cuadernos criticos del Derecho n.°
1 (2016): https://www.liberlex.com/archivos/Il_monog_DCCP-desvia.pdf, 50.

142 r
Ibid., 50.
' Manuel Francisco Clavero Arévalo, “La desviacion de poder en la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Revista de Administracion Publica, n.° 30 (1959):

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112425. 111.
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las que debe dirigirse la actuacion administrativa™;'** y a la legalidad, porque se trata de

un abuso de poder, que estando fijado un parametro legal o constitucional para el
ejercicio de una potestad se transgrede el orden juridicamente constituido.

La desviacion de poder nacié en el derecho francés y se la ubicd dentro del
recurso de exceso de poder.'” Aunque en otras legislaciones, como en el derecho
espafiol por ejemplo, su nacimiento no fue fruto de la funcion legislativa, sino que se
formo jurisprudencialmente, sancionado como un exceso de poder en sentido amplio,
esto es, provocando la nulidad del acto administrativo luego de un andlisis a su interior,
es decir, al fin que persigue. Para Sebastian Retortillo esta situacion se produjo en razon
de que al ampliarse el control de la justicia administrativa ninguna de las demas
funciones hubiera querido una fiscalizacion mas profunda, por lo que qued6 en manos
del juez decidir la legalidad de la conducta administrativa en cuanto al ejercicio de
funciones acorde con el elemento teleoldgico y legal.'*

Todo acto administrativo para su validez y eficacia viene determinado por
ciertos elementos, es decir, estan perfectamente tipificados los requerimientos basicos
para su nacimiento en el ordenamiento juridico, y cuando el agente administrativo se
aparta de éstos el acto nace con un vicio de desviacion de poder, no siendo necesario la
intencion positiva de actuar con un fin distinto, asi lo indica el profesor Manuel Clavero
cuando menciona que “si se quebranta la finalidad marcada por el Ordenamiento
juridico estamos en presencia de desviacion de poder, aun cuando el actor del acto no
hubiera perseguido finalidad alguna distinta a la marcada”.'*’

Dicho de otro modo, debe existir una violacion al fin tipificado en la norma
como unico elemento que configura la desviacion de poder, pues “esa finalidad, que no
es mas que la determinacion del interés publico [...] es intrinseca al propio acto, es uno
de los elementos del mismo, de lo que se infiere que el acto estard viciado cuando tal
finalidad especifica se haya omitido o falseado”.'**

Doctrinariamente se ha establecido como clases de desvio de poder a: 1)

Desviacion a fines ajenos al interés general: donde la legalidad del acto es aparente,

pues su finalidad se aparta de lo indicado en la norma como interés general y 2)

144 Béjar, “Nulidad y desviacion de poder”, 52.

“Tbid., 51.

14 Sebastian Retortillo Baquer, “La desviacién de poder en el Derecho espafiol”, Revista de
Administracion Publica, n.° 22 (1957): https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112426, 134.

"7 Clavero Arévalo, “La desviacién de poder en la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, 121.

148 Retortillo, “La desviacion de poder en el Derecho espaiiol”, 139.
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Desviacion a fines publicos, pero diferente a aquel que senala el ordenamiento juridico:
en este caso la administracion publica actia con miras a un interés general pero el
instrumento juridico que usa para hacerlo real no guarda correspondencia con ese fin.'*

Por tener que ver con un tema moral que controla la finalidad de la actuacion
administrativa, que implica un analisis tanto de la propia voluntad legislativa como de la
del creador del acto administrativo, se admite una prueba indiciaria e indirecta basada
en hechos que permitan su andlisis judicial. Esto por cuanto la prueba directa es de mas
dificil consecucion. El desarrollo jurisprudencial espafiol permitio fijar caracteristicas a
la desviacion de poder, contempladas en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de

diciembre de 1993,"*" siendo las siguientes:

a) Abarca a todos los 6rganos que ejercen una potestad administrativa;
b) Se produce ante situaciones activas o inactivas;

c) Procede tanto en actividad reglada como en discrecional,

d) No excluye la concurrencia otros vicios al acto administrativo;

e) Se puede acudir a presunciones para su prueba;

f) Debe constatarse la contradiccion entre el fin y el ordenamiento juridico.

Una vez que se ha analizado la actividad de la administracion publica en
contraste con su inactividad, en el siguiente capitulo se realizard un estudio de la
situacion procesal tanto en nuestra legislacion como en legislacion comparada respecto
al tratamiento de la inactividad. Todo lo cual permitird hacer una evaluacion de
falencias sobre el control judicial de la inactividad material de la administracion publica
y determinar la necesidad de ampliar el control que ejerce la justicia contenciosa

administrativa.

149 Béjar, “Nulidad y desviacion de poder”, 55.
"% Mora, “El control jurisdiccional contra la inactividad material de la administracion piblica”,
47-8.
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Capitulo segundo
Control jurisdiccional de la inactividad material de la administracion

publica en el ordenamiento juridico ecuatoriano

1. El control que realiza la jurisdiccion contencioso administrativa

Con el fin de resaltar la trascendencia del control que debe realizarse por medio
de la jurisdiccidon contencioso administrativa, quiero iniciar este capitulo con una frase
del profesor Ernesto Jinesta que dice: “el poder administrativo es de suyo un poder
esencial y universalmente justiciable”,'”' lo cual da a entender hasta donde debe
extenderse dicho control. Al ser universalmente justiciable, se trataria de una vigilancia
permanente a toda actuacion y omision de la administracién publica, incluyendo
aquellas facultades denominadas discrecionales.

Resulta necesario tener un control amplio de la jurisdiccion contencioso
administrativa en razon de que posibilita la vigencia de los derechos constitucionales del
ciudadano, coadyuva al cumplimiento de los deberes estatales y, sobre todo, se resaltan
libertades ciudadanas, por cuanto el poder estatal llegaria a ser respetuoso de los
derechos y conocedor de sus limites.

Respecto a aquello, el profesor Ernesto Jinesta indica que dentro de cada
ordenamiento juridico deben fijarse clausulas generales de revision jurisdiccional a toda
la funcién administrativa, con un rango constitucional, dado que la “proteccion
jurisdiccional sin fisuras o lagunas, constituye un avance sustancial y notable en favor
de la libertad en la lucha permanente contra las inmunidades y arbitrariedades de la
administracién publica y de su intervencionismo exacerbado”.'” Dicho de otro modo,
debe existir entre la Constitucion y el control una relacion directa, mas aun cuando
nuestro Estado se erige como uno Constitucional de Derechos y Justicia.

En este sentido, el control de la funcion administrativa debe ser el pilar basico

tanto para el desenvolvimiento normativo adecuado de la parte dogmatica de la

! Ernesto Jinesta Lobo, “El control jurisdiccional de la administracion publica”, Revista
Judicial, n.° 63 (1997): 98-114,
http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/CONTROL%20JURISDICCIONAL%20DE%20LA%20AD
MINISTI&?CI%C3%93N%20P%C3%9ABLICA.PDF ,98.

Ibid.
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Constitucion, como para el correcto despliegue de los principios constitucionales
respecto a la organizacion estatal.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espaiola, el
término control es una “comprobacidn, inspeccion, ﬁscalizaci()n”,15 3es decir, se trata de
ejercer una vigilancia sobre algo. Respecto al control jurisdiccional de la administracion
publica, hace relacion a un poder fiscalizador confiado a los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo para solucionar conflictos juridicos sometidos a su

conocimiento, en los cuales se contraponen una prerrogativa publica y un derecho

ciudadano.

En suma, el control es consustancial al poder ejercido por la administracion, pues éste
no existe sin aquel, el control se impone para encauzar la funcién administrativa dentro
de los margenes permitidos, y lograr asi la consecucion de los fines publicos y al propio
tiempo, se erige en garante de la probidad y moralidad administrativas, pues la finalidad
de los diversos sistemas y procedimientos de control es verificar la conformidad o
adecuacion al ordenamiento juridico y a los principios de la buena administracion.'>*

En otras palabras, el control es una herramienta juridica que permite desarrollar
una buena administracion, apegada al principio de legalidad en sentido amplio,
verificando el alineamiento de la conducta administrativa al Derecho para permitir la
mejor vigencia de los derechos del ciudadano. Esa fue la idea desde la separacion de
poderes, que concebia al control como el contrapeso del poder y garantia de las
libertades ciudadanas.'>

El control que se realiza por medio de la jurisdiccion contencioso administrativa
tiene como mision restituir el equilibrio entre el poder de la autoridad y el derecho del
ciudadano, pues “la jurisdiccién contencioso administrativa se instaurd para proteger al
individuo contra la administracién publica y no a la inversa”,'*® es decir, un efectivo
control de las potestades publicas contribuye a administrar mejor, creando una
administracién mas garantista, eficaz y protectora de derechos.

Por estas razones, en la doctrina se ha establecido que la jurisdiccion
contencioso administrativa es contralora de la legalidad de la conducta de las

instituciones del Estado. Es decir, es la que evita que la actuacion administrativa salga

de los limites establecidos tanto en la Constitucion como en la ley, sea por medio de una

133 Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espaiiola (Madrid: Editorial Espasa
Calpe, 2001), 437.

1% Jinesta, “El control jurisdiccional de la administracion piblica™, 99.

> Tbid., 102.

"% Ibid., 161.
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actividad material, juridica o su inactividad, cuando esta no guarde conformidad con el
ordenamiento juridico o lesione derechos de los ciudadanos.

Sin embargo, esto ha generado una distorsién en el control que realizan los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, pues se les ha dado un caracter
meramente revisor de la legalidad, entendida esta como una revision a los actos
administrativos. Asi lo expone el profesor Rexach cuando indica que “la configuracién
tradicional del control judicial de la Administracion por los 6rganos del orden
jurisdiccional contencioso administrativo estaba basada en el principio del <<acto
previo>>. Segun ¢€l, dicho control s6lo era posible cuando se habia dictado un acto
administrativo”."”’

Esta idea viene siendo arrastrada desde la formulacion de la Ley para el ejercicio
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de 13 de septiembre de 1888, conocida
como Ley Santamaria de Paredes de Espafia, antecedente inmediato de la antigua Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ecuatoriana, que se fundamentaba en la
concepcidn doctrinaria de su creador respecto a que la via contencioso administrativa es
“la revision, en forma de juicio, de una resolucion dictada con cardcter definitivo por la
Administracion en la via gubernativa, en virtud de sus facultades regladas, contra la cual
reclama, dentro de cierto plazo, aquel que considera lesionado un derecho
administra‘[ivo”,158 es decir, el objetivo de la via contencioso administrativa era la
revision por parte de un juez especializado de las resoluciones de la administracion
publica que posiblemente lesionen un derecho. Este control era activado por efecto de
una demanda de un administrado, propuesta en un tiempo normado en la ley; y, el
objeto de revision era la actuacion de la administracion, expresada Uinicamente en actos
administrativos.

De este modo, surgi6 el proceso contencioso administrativo como una revision
al acto, mediante el cual solo la actividad de la administracion podia ser sometida a un
recurso o control judicial, quedando por fuera la inactividad, ya que en esas situaciones
la administracion no se ha pronunciado y, por tanto, no ha manifestado una voluntad

que sea revisable judicialmente.

7 Angel Menéndez Rexach, “El control judicial de la inactividad de la Administracion”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid n.° 5 (2001): 163-86,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=283996, 163.

38 Antonio Mozo Seoane, Manual de la Jjurisdiccion contencioso-administrativa, (Madrid:
Editorial REUS, 2017),
https://www.editorialreus.es/static/pdf/9788429019582 PP_manual de_jurisdicciontexto.pdf, 12-3.
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Como corolario, vale decir que, como se ha visto en el primer capitulo, la
administracion publica no solo cumple sus fines mediante actos administrativos, hechos,
reglamentos, entre otros, sino que también existen obligaciones de prestacion (como los
servicios publicos), actuaciones materiales, omisiones y otros, que no encuentran un
mecanismo adecuado de impugnacién en el ordenamiento juridico, al menos en el
ecuatoriano, pues la jurisdiccion contencioso administrativa esta reservada al control de
la legalidad de lo que se conoce como actuacion administrativa.

Sin embargo, se debe entender que el control debe ser universal a fin de evitar
arbitrariedades y mejorar la administracion en favor del ciudadano; en este sentido, se
requiere “superar la tradicional y restringida concepcién del recurso contencioso-
administrativo como una revision judicial de actos administrativos previos, es decir,
como un recurso al acto, y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia
frente a cualquier comportamiento ilicito de la Administracién”.'”® Lo que quiere decir
que es tiempo de devolverle a la justicia contenciosa administrativa el papel de garante
de la legalidad, de la conformidad de la conducta administrativa con la ley y la
Constitucion, asi como su rol de efectivo contrapeso del poder. Esto implica entregar
una tutela judicial amplia, no basada en la existencia de un acto administrativo previo,
sino apoyada en pretensiones respecto a la ilegalidad conductual de la administracion
publica, a través de recursos directos que permitan implementar un control judicial
plenario sobre toda la funcion administrativa.

Respecto a este tema destaca la sentencia STC 294/1994 del Tribunal
Constitucional espanol, de 7 de noviembre de 1994, dentro de un caso en el que los
interesados interpusieron recurso contencioso administrativo a fin de obtener el pago de
una liquidacion en dinero, debida y reconocida expresamente por la administracion. Sin
embargo, bajo la interpretacion del caracter revisor o del acto previo se nego el recurso
en el Tribunal Supremo por la inexistencia de un acto administrativo impugnable, pues
no podia recurrirse contra una decision de la administracion que era favorable a los
solicitantes. En este caso el Tribunal Constitucional espanol indico que “lo que los
particulares pretendian no era obtener un acto administrativo favorable (eso ya lo habian
obtenido), sino que se proceda al efectivo pago de lo ya declarado, que se cumpliera
materialmente con la prestacion”.'® Entonces, por medio del recurso contencioso contra

la inactividad de la administracion publica se pretende condenarla a aquella obligacién

1% Ibid., 166.
190 Ibid., 362-3.
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que ha asumido, sea por medio de un contrato, acto administrativo, la ley, la
Constitucion o cualquier otro instrumento juridico.

En conclusion, se debe dejar el tradicional recurso al acto para dar paso al
conocimiento y resolucion de pretensiones, que tiendan a devolverle el equilibrio y

armonia al ordenamiento juridico a través de un real control de legalidad.

1.1. Objeto y pretensiones procesales

Para comprender el objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa, creo
necesario partir por sefalar que “el proceso es un instrumento de satisfaccion de
pretensiones”,'®! de tal manera que este sera el vehiculo adecuado por medio del cual el
juez contencioso administrativo puede realizar control de la conducta administrativa, en

sentido amplio.

La expresion ‘contencioso-administrativo’ acompaiia, sin duda, al ejercicio por parte de

los administrados de su derecho a cuestionar ante el Poder Judicial los actos de la

administraciéon, su silencio, su inercia, sus actuaciones materiales, entre otras

manifestaciones de los drganos de la administracion que surtan efectos sobre los

derechos e intereses de los administradores.'®

En otras palabras, el acceso a la justicia administrativa implica el derecho a
oponerse tanto a actuaciones como a omisiones de la administracion, pues la pretension
debe versar sobre su ilegalidad o inconformidad con el ordenamiento juridico, no sujeta
a un pronunciamiento previo de la administracion. En razén de que “si bien la accién
contencioso administrativa va dirigida a impugnar un acto administrativo expedido
desde la administracion publica, es necesario entender que lo que se impugna en si, es la
actuacion irregular o en algunos casos arbitraria del funcionario piblico”,'® con lo que
se puede interpretar que la inexistencia de un acto administrativo no debe ser dbice para
que el ciudadano pueda acceder con sus pretensiones a la jurisdiccion contencioso
administrativa y hacer valer sus derechos.

En nuestro pais, el objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa ha ido

variando a lo largo de la historia, lo cual se resume en un cuadro en el que se detalla la

1! Marcelo Costa Cevallos, Las acciones contencioso administrativas en el Ecuador: andlisis
doctrinario y juridico (Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones: 2017), 6.

" Ihid.

"% Ibid., 10.
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Constitucion de la época (resaltandose las mas importantes) y el objeto de control o

facultades de los jueces de lo contencioso administrativo:

Tabla 2

Desarrollo historico de la jurisdiccién contencioso administrativa ecuatoriana

Constitucion de

Organo contencioso

Facultades o disposiciones

la Republica administrativo
1830 Consejo de Estado Organo de nivel asesor y consultivo del poder ejecutivo y
sancion de leyes.
1835, 1843 Consejo de Gobierno Emite dictdmenes respecto a proyectos de ley que llegan
al Ejecutivo.
Sigue siendo 6rgano asesor con una ligera ampliacion de
1851 Consejo de Estado facultades respecto a conocer excusas y renuncias de
Ministros de la Corte Suprema.
1852, 1861 Consejo de Gobierno Conserva sus facultades anteriores, pero cambia en su

estructura.

1869, 1878, 1897

El Consejo de Estado lo preside el Presidente de la
Republica. A las facultades de asesoria se suma la
declaracion de los estados de sitio. En 1907 se aumenta en
el Consejo al Rector de la Universidad Central.

Se le reconoce la facultad de garantizar el respeto de las

1906 Consejo de Estado leyes y la Constitucion por parte de las autoridades como
el presidente y los magistrados.
Se le faculta a que declare la nulidad de los actos
1929 normativos que violentan las disposiciones
constitucionales o legales dictados por el ejecutivo.
1945 Tribunal de Garantias Se da paso al control de legalidad y constitucionalidad.
Constitucionales
Conserva sus facultades y se aumenta la competencia de
1946 Consejo de Estado emitir decisiones respecto a contratacion publica.
1967 Tribunales de lo Se rige por la Ley de la jurisdiccion contencioso-
Contencioso y Fiscal administrativa de 1968.
Tribunal Contencioso Las normas del procedimiento contencioso administrativo
2008 Administrativo se indican en el Codigo Organico General de Procesos y

su estructura y atribuciones en el Codigo Organico de la
Funcion Judicial.

Fuente: Marcelo Costa Cevallos (2017).'*

Elaboracion propia

De lo dicho se desprende que el objeto de la jurisdiccion contencioso

administrativa ha ido evolucionando desde tener inicialmente solo un &mbito consultivo

hasta revisor de la legalidad de la conducta administrativa. Actualmente, el articulo 300

del Codigo Organico General de Procesos destaca el objeto de la jurisdiccion

administrativa en los siguientes términos: “tutelar los derechos de toda persona y

realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del

164 Ibid., 21-31.
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sector publico [...] asi como, conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion
juridico tributaria o juridico administrativa, incluso la desviacién de poder”.'®® Es decir,
se establece como garante de la tutela efectiva y contralor de la legalidad; la primera,
entendida como ‘el derecho que tienen los administrados de acudir ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, para buscar la proteccion de sus derechos sustanciales
a través de la formulacion de unos pedimentos o pretensiones”,'® y respecto a la
segunda, como revisor de la actividad administrativa para armonizar la conducta de la
administracion publica con el derecho.

Desde la vision del profesor Alejandro Nieto, el dogma conocido de que la
jurisdiccion contencioso administrativa tiene por objeto la proteccion de derechos
constituye el génesis de la ausencia de control a la inactividad material del Estado. Bajo
ese razonamiento, los derechos se verian vulnerados con actuaciones de la
administracion, y si ella no ha actuado no puede generar un dafio. Entonces, lo correcto
es sostener que el verdadero objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa es la
proteccion de la legalidad; esto es, que la conducta administrativa se cifia a lo
establecido en la ley y la Constituciéon. Como efecto del cumplimiento cabal de la
normativa por parte de la administracion publica se produce un beneficio al ciudadano
en sus derechos, pero no es su funcién principal.'®’

Para resaltar la facultad contralora de la jurisdiccion contencioso administrativa,
Alejandro Nieto menciona que es por ello que el primer recurso que cronolégicamente
nace es el de la nulidad para eliminar actos ilegales, mas no para restablecer un derecho
subjetivo. Es por influencia del proceso civil que con el tiempo se va alejando de su
cometido original hasta dejar en manos de cada ciudadano el acudir, por su iniciativa, a
dicha jurisdiccion, al ver afectado un derecho. Aparece entonces el recurso de plena
jurisdiccion, con el objeto de proteger derechos subjetivos, donde lo principal es una
solicitud judicial de un interesado para restablecer un derecho vulnerado, pues “lo
decisivo no era la existencia de una ilegalidad y de una violacion de los derechos, sino
la presencia de un particular reclamante”.'*®

Sin tal requerimiento el control de los Tribunales de lo Contencioso

Administrativo queda sin sustento y, por lo tanto, estdn vedados de garantizar la

195 Ecuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, art. 300.

1 Ciro Norberto Giiecha Medina, Derecho Procesal Administrativo (Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004), 206.

17 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 28.

' Ibid., 29.
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legalidad, pues solo pueden actuar para defender derechos de los interesados que acuden
a ella con una demanda. Se reservo asi el espectro de la legitimacion activa a quienes se
vean afectados en un derecho subjetivo y a quien tenga determinados intereses legitimos
en la causa que solicita su apertura, siempre con un caracter individual, lo cual deja por
fuera intereses colectivos o difusos, que a decir del profesor Nieto, son los que mas se
afectan por la inactividad material de la administracion publica.'®

En nuestro ordenamiento juridico se contemplan también las antes mencionadas
acciones: por un lado, la subjetiva o de plena jurisdiccion, que se habilita cuando existe
un derecho subjetivo lesionado por una conducta administrativa. Las pretensiones en
este caso son el restablecimiento del derecho vulnerado y, de ser pertinente, una
reparacion del dafio sufrido. Asi lo expone la resolucion 662-2017 de la Corte Nacional
de Justicia, en el ordinal cuarto, donde se menciona que esta accion ‘“versa sobre una
situacion individual y concreta y que de haber lugar no solo se concede al agraviado el
derecho abstracto para alcanzar el restablecimiento de la legalidad, sino, ademas, de
obtener de la administracion la reparacion del dafio [a] su derecho subj etivo”.'"”
Entendiéndose este como “un interés intimo de caracter personalisimo [...] propio de
cada portador del derecho, individual [...] exclusivo [y] excluye:nte”.171 Ademas de los
actos y los hechos, procede sobre la impugnacion de actos normativos, siempre que
medie un derecho subjetivo negado, no reconocido o desconocido.

Por otro lado, se prevé también la accion de anulacion u objetiva, que exige
como requisito de procedencia la existencia de un interés directo en solicitar la nulidad
de un acto normativo por un exceso o desviacion de poder. La mision de esta accion es
restablecer la legalidad del ordenamiento juridico con la anulacion de actos normativos
discordantes con el Derecho, de ello que la pretension esgrimida dentro de esta accion
sera la nulidad del acto normativo.

Ademas de dichas acciones, el articulo 326 del Codigo Organico General de
Procesos prevé otras como la de lesividad; y las especiales de: pago por consignacion,
responsabilidad objetiva del Estado, nulidad de contrato propuesta por el Procurador

General del Estado, controversias en materia de contratacion piblica y otras.'”?

169 11.¢
Ibid., 31.
170 Costa Cevallos, Las acciones contencioso administrativas en el Ecuador, 50.
171 110
Ibid., 66.
172 Ecuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, art. 326.
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Respecto a la inactividad material de la administracion publica, que no se
contempla en nuestro medio juridico, la legislacién espafiola prevé que este recurso
procede cuando cumpla supuestos como: 1. Reclamacion de una prestacion concreta y
establecida a favor de una o varias personas, 2. Versar sobre una obligaciéon bien
definida de hacer o de dar por parte de la administracion publica, 3. La obligacion debe
estar plasmada en una disposicion general, acto, contrato o convenio administrativo.'”

Por tratarse de una omision de una actividad material debida, la pretension
procesal, dependiendo de la configuracion normativa en cada pais, puede ser el
“reconocimiento de una situacion juridica individualizada [o la solicitud de] una
sentencia de condena [...] en la que se ordene a la administracién que rompa la
inactividad denunciada y actie”,'™ pudiendo ademas solicitar medidas cautelares que
suspendan los efectos de la inactividad. En otras palabras, la pretension se centra en
condenar a la administracion a hacer aquello que esta debidamente establecido en una
norma, acto o contrato administrativo.

En Costa Rica, al ampliarse el control de la jurisdiccion contencioso
administrativa, se han aumentado el conjunto de pretensiones, siendo incluidas aquellas
denominadas prestacionales o de condena para hacer frente a la inactividad estatal. Las
mismas estan detalladas en el articulo 42 del Cdédigo Procesal Contencioso
Administrativo de ese pais, citandose entre otras, aquellas que se refieren
especificamente al control de la inactividad, detalladas en el literal g) que menciona:
“que se condene a la Administracion a realizar cualquier conducta administrativa
especificamente impuesta por el ordenamiento juridico™;'” ademas, la del literal i) que
sefiala: “que se ordene, a la Administracion Publica, abstenerse de adoptar y ejecutar
cualquier conducta que pueda lesionar el interés publico o las situaciones actuales o

> 176

potenciales de la persona”,” ™™ con lo cual queda cubierta la gama tipoldgica de la

inactividad material, antes sefalada en este trabajo.

' Francisco Velasco Caballero y José Maria Rodriguez de Santiago, “La inactividad de la
Administracion en las reformas de la legislacion administrativa de 1998 y 1999. Especial referencia al
silencio administrativo”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid n.° 2 (2000): 337-370,
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6290, 363.

174 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 62.

'3 Costa Rica, Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, Gaceta 120 alcance 38, 22 de junio
de 2006, https://www.imprentanacional.go.cr, art 42.

76 Ibid.
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1.2. La impugnacion de la inactividad material

La posibilidad de impugnar decisiones de entes publicos administrativos o
judiciales constituye “un medio de defensa, [...] un mecanismo de tutela de derechos e
intereses personalisimos”,'’” definido como la “accion o efecto de atacar o refutar un
acto judicial, disposicion testimonial, informe de peritos, con el objeto de obtener, su
revocacion o invalidacion”,'™ situacion que fue permitida desde épocas antiguas, salvo
excepciones como la antigua Roma o el Derecho Germano, donde las sentencias o actos
emanados por la administracioén tenian cardcter de irrefutables por contener incluso un
aval divino inamovible. Sin embargo, posteriormente se concede la facultad de
contradecirlo por medio de un recurso, como un instrumento para oponerse a las
decisiones administrativas o judiciales a fin de eliminarla o modificarla. '

Este derecho a recurrir o impugnar se presenta en nuestro sistema juridico de
modo amplio en el Codigo Organico de la Funcidn Judicial en el articulo 31, que indica
con caracter general la impugnabilidad en sede judicial de los actos de la
administraciéon; y, aunque de modo restringido en mi opinidén, por referirse
exclusivamente a actos administrativos, la Constitucion en el articulo 173 menciona que
“los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes o6rganos de la Funcioén
Judicial”."®
Sin embargo, me parece importante hacer una diferenciaciéon respecto a
impugnar a través de un recurso y de una accion, debido a que la derogada Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa ecuatoriana disponia respecto a recursos en el
articulo 3, mientras que el actual 326 del Codigo Organico General de Proceso se refiere
a acciones. “Con la accidn se excita a la jurisdiccion y se promueve el proceso”,'®! la
palabra accion proviene del latin actio que significa “realizar, efecto de poner,

posibilidad de hacer alguna cosa™;'®* en otras palabras, la accion pone en marcha la

77 Costa Cevallos, Las acciones contencioso administrativas en el Ecuador, 39.

7% Ibid.

" Ibid., 38.

180 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 173.

181 Costa Cevallos, Las acciones contencioso administrativas en el Ecuador, 48.

182 Giieché Medina, Derecho Procesal Administrativo, 206.
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actividad jurisdiccional permitiendo acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamar
la satisfaccién de una pretension.'™

Por otra parte, el recurso “es un volver a dar curso al conflicto, un volver, en
plan de revisar, sobre lo andado, de manera que ante quien deba resolverlo concurren las
mismas partes que contendieron ante el inferior”,'®* es decir, una revision sobre lo ya
resuelto en otro momento procesal. De esto, varios autores se han mostrado a favor de
haber cambiado el término recurso por el de accion, puesto que “en realidad el juez no
hace una revision del procedimiento administrativo, sino que se instaura un nuevo
proceso con nuevas pruebas y nuevos hechos”,'® por lo tanto “no es una especie de
segunda instancia, a la que se accederia luego de haber asistido y agotado la via
administrativa”.'® Bajo ese razonamiento, el término adecuado seria el de accion
porque se accede por primera vez a la jurisdiccion contencioso administrativa con la
correspondiente exposicion de sus pretensiones.

En torno a la impugnacién de la inactividad, el profesor Alejandro Nieto
menciona que la resistencia al control judicial de la inactividad de la administracion
publica se debe a ciertos mitos que giran alrededor del caracter revisor, el que sostiene

que la revision judicial se ha de dar sobre el conocimiento del acto administrativo.

No entra en el alcance ni en la funcidn de esta jurisdiccion la creacion o <<invencion>>
del acto administrativo, sustituyendo la actividad caracteristica, ya que, atenta solo al
conocimiento de las pretensiones que se deducen en relacion con los actos de la
Administracion publica sujetos al Derecho administrativo, su objeto es examinar si
fueron o no dictados conforme a Derecho.'®’

De lo descrito anteriormente se desprenden las principales barreras, legales o
politicas del control de la inactividad de la administracion publica, siendo estas las
siguientes:

Separacion de poderes: Se tiene como idea que la intervencion de la funcion

judicial en las omisiones administrativas se trataria de una intromision entre los poderes

'8 Augusto Duran Martinez, Contencioso Administrativo (Uruguay: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2015), 97.

184 Costa Cevallos, Las acciones contencioso administrativas en el Ecuador, 48.

> bid., 49.

"% Tbid.

87 Manuel Francisco Clavero Arévalo, “El carcter revisor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y las sentencias anulatorias de los actos que la administracion no entré en el fondo del
asunto”, Revista de Administracion Publica, n.° 42 (1963):
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2115651, 217-227, 218.
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judicial y ejecutivo, de tal modo que no estarian cumpliendo con la funcion propia
excluyente y separada como nacieron.'®

Control de la legalidad: se destaca que a lo largo del desarrollo del objeto de la
jurisdiccion contencioso administrativa se han producido inconsistencias que impidieron
el control de la inactividad, entre ellas: constituir a lo contencioso administrativo en una
jurisdiccidon rogada, que requeria de la presencia de un particular reclamante; el
problema de la legitimacion, que implica la necesidad de la presencia de un derecho
subjetivo violentado o por lo menos un interés directo y legitimo, cuando lo originario
de la jurisdiccion contencioso administrativa es el control de la legalidad, garantizando
el respeto del ordenamiento juridico.'®

Legalidad y oportunidad: parte de la idea de que los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo deben controlar la legalidad, pero lo referente a la
oportunidad de esos actos solo lo puede controlar la administracion, con lo cual queda
un espacio para justificar la inactividad. 190

A pesar de ello, la inactividad del Estado debe ser controlada en sede judicial por
parte de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y el profesor Alejandro Nieto
propone como soluciones, muchas de las cuales han sido aceptadas en wvarios
ordenamientos juridicos, las siguientes:

1. Impugnacion directa, sin esperar que el conflicto sea resuelto por la
administracion publica, quedando el juez obligado a resolver en sustitucion de la
autoridad administrativa.

2. Imposibilidad de que resuelvan de modo directo sin la existencia de un acto
administrativo previo. No pueden ordenar a la administracion que adopte una u otra
resolucion, pues el “juez no puede ejercer presion sobre la Administracion mas que por
procedimientos indirectos”,'”! por efecto de la presencia de la division de poderes.

3. Convertibilidad de la inactividad material a una formal para impugnar el acto
expreso o tacito que derive de ello, es decir, no se conoce la inactividad material de

modo directo sino por medio de un recurso que habilita la revision del acto

administrativo.'”® En otras palabras, frente a una inactividad material, la persona

'8 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 27.
"% Ibid., 28-30.

0 Ibid., 51-2.

I Nieto, “La inactividad de la Administracién”, 115.

"2 Ibid., 118.
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perjudicada debe acudir a la administracion publica con una reclamacion para provocar
un acto administrativo que sea susceptible de revision judicial administrativa.

Esta tltima tendencia estuvo marcada en la jurisprudencia espafiola del Tribunal
Supremo, que en sentencia de 18 de marzo de 1959, cuando un coronel del ejército de
aquel pais solicité a la administracion publica que se respete el orden de ascensos y se
establezca el nimero de coroneles incapacitados para el vuelo que estarian habilitados
para subir en la escala jerarquica, no recibi6 contestacion y acudi6 con su pretension a la
jurisdiccion contencioso administrativa, la cual negd su peticion en razén de que no se
trataba sobre la revocacion o nulidad de una resoluciéon administrativa. Dentro de la
sentencia se indicd que: “para subsanar tales negligencias de la Administracion, el
procedimiento adecuado es plantear ante ella el pertinente escrito en que se solicita el
cumplimiento del precepto que no se esta aplicando [...] y de subsistir la inercia de la
Administracién en hacerlo y resolver [...] dan cauce entonces ante esta jurisdicciéon”.'”
En otras palabras, para acceder al control de la inactividad de la administracion publica

se requeria un pronunciamiento previo sobre el tema en sede administrativa para que

esté habilitada la sede jurisdiccional de conocer el caso.

1.2.1. Recursos directos

Segun el tipo de inactividad y de acuerdo a la configuracion legislativa de cada
pais, los Tribunales de lo Contencioso Administrativo pueden tener varias formas de
intervencion con diverso alcance de lo dictaminado en su sentencia.

Sin embargo, aun en los paises en los cuales se ha adoptado mecanismos de
impugnacion a la inactividad de la administracion se sigue encontrando ciertos
obstaculos para su pleno desarrollo jurisdiccional, como son: por un lado, la
discrecionalidad de ciertas actuaciones administrativas, que no permiten a los tribunales
sustituir de modo completo la inactividad expuesta por el ciudadano. Esto porque la
potestad de decisiones discrecionales basadas en el criterio de oportunidad le ha sido
conferida a la administracion de modo exclusivo,'* siendo en ese sentido que “a los
Tribunales corresponde controlar si la Administracion ha hecho uso correcto de sus

facultades”,'” es decir, existen opiniones tedricas respecto a la imposibilidad de

%3 Ibid., 121.
14 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 45
% Tbid.



72

sustitucion via judicial de una problematica que bien podria resolverse con una
administracion mas agil, eficaz y eficiente en los pedidos ciudadanos.

Por otro lado, el siguiente escollo es la ejecucion de la sentencia dictada por los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, en razéon de que al tratarse de alguna
actividad juridica que no haya sido cumplida, bien puede ser satisfecha directamente por
la administracion de justicia; pero, en cuanto a actividades materiales, y mas de tracto
sucesivo como la prestacion de un servicio publico, la sentencia no podria sustituir una
actividad netamente fisica.'”®

Estas circunstancias no pueden ser motivos para dejar de controlar la inactividad
de la administracion, sino que es necesario considerar estos problemas a fin de modular
las sentencias emitidas por los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para que
puedan ser ejecutadas efectivamente; de ello que segun el profesor Alejandro Nieto,
considerando los supuestos de inactividad administrativa, los tribunales podrian optar
por lo menos con dos modalidades de intervencion, a saber:

1. Intervencion no sustitutiva: Con esta variante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en su sentencia determina la ilicitud de la inactividad administrativa y
ordena a la administracion la subsane por medio de la actuacion omitida. La sentencia
podria ser expresada en el sentido de que se actue, dejando su procedimiento al albedrio
de la administracion; o a su vez pronunciarse también respecto a los pardmetros que ha
de observarse para la ejecucion, es decir, determinando el contenido de la accion que
debe realizar la administracion. De una u otra forma lo que sucede en este tipo de
intervencion es que la orden existe, pero no se sustituye la voluntad administrativa.'”’

2. Intervencion sustitutoria: se trata propiamente de una intervencion, puesto
que la administracion en su sentencia no se limita a determinar el acto que debe
realizarse, sino que es el propio tribunal el que lo realiza, sustituyendo a la

administracion.'”®

A la introduccién de la intervencion judicial sustitutoria se oponen, en principio, serios
obstaculos, vista la repugnancia logica a admitir que los Tribunales puedan dictar actos
administrativos, siendo asi que la misma finalidad puede obtenerse, y de forma mas
congruente, a través de una sentencia de condena, cuyo cumplimiento ha de satisfacer
plenamente las pretensiones de los recurrentes.'’

196 1hid.

7 Ibid., 45-7.
18 Ibid., 48.
19 Ibid.
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Con lo cual se quiere decir que por medio de una sentencia de condena se obliga
a la administracion a ejecutar la actividad que por su propia voluntad no ha realizado.
Su efectividad dependerd tanto de un sistema ordenado y fortalecido de medios
sancionatorios que le confieran a los jueces de lo contencioso administrativo para hacer
ejecutar lo juzgado, como de un complejo sistema de medidas cautelares que permitan a
la justicia contencioso administrativa hacer cesar el dafio hasta que la administracion
efectivamente actue.

Es por esto que se requiere pasar de las sentencias con un caracter declarativo,
que contienen un reconocimiento de un derecho, hacia las de condena donde se obligue
a la administracion a realizar lo que no ha hecho, sumado a la presencia de medidas
cautelares efectivas no restringidas a la suspension de actos administrativos, como
efectivamente sucede en el Codigo Organico General de Procesos en el articulo 330,
en lo que atafie al proceso contencioso administrativo.

Conforme dichas modalidades, vale mencionar que en Alemania la intervencion
se realiza por medio de una medida provisional denominada einstweilige Anordnung
que obliga a actuar eliminando el perjuicio causado aunque no exista una sentencia,
pues los alemanes no necesitan esperar por una sentencia definitiva para actuar.”"’

La medida provisional puede dictarse mientras se ventila el recurso, de tal
manera que “los Tribunales alemanes ciertamente no administran; pero, en el ejercicio
de su control, no estan obligados a permanecer impasibles ante los perjuicios e
ilegalidades producidos por la inactividad de la administracion”,*** sin embargo, esa
intervencion judicial directa, aunque provisional, evita los dafios de la inactividad
material; pero, la pretension ha de ir encaminada a la imposicion o condena a la
administracion para dictar un determinado acto en el que se indica el si y no el cémo.

Por otro lado, en el derecho anglosajon, los tribunales angloamericanos manejan
la figura del writ of mandamus que refiere a una orden que va mas alléd de una condena.
Este mecanismo es similar al manejado en los Estados Unidos conocido como writ of

injuction el cual implica una orden judicial, que obliga a los funcionarios a realizar una

accion. El efecto de no cumplir con esa orden se considera como una falta de respeto al

200 «A peticion de parte, el juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspension del acto
administrativo, cuando de los hechos alegados en la demanda y las pruebas acompafiadas, aparezca como
justificado un juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida, sin que esto implique una
decision anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decision de la causa pueda afectar
irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida” (Cédigo Organico
General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, de 22 de mayo de 2015, art. 330).

22; Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 50.

Ibid.
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Tribunal, conocido como contempt of Court, que tiene como sancion multas u orden de
céarcel para quien la incumpla.*®

Para estos paises, “la trascendencia del control jurisdiccional de los actos —y
también de la inactividad— de la administracion, representa la maxima expresion de la
sujecion del estado a las reglas de la democracia moderna”;*™ es decir, su intervencion
se justifica en razéon del principio que menciona que la potestad jurisdiccional
contempla la obligacion de juzgar y hacer ejecutar la juzgado, siendo esta exclusiva de
los juzgados y tribunales encargados de administrar justicia.

Ademas de determinar la fuerza con la que ha de intervenir el poder judicial
respecto a la inactividad, otro embrollo que debe desentrafiarse es el que refiere a la
legitimacion para recurrir, en virtud de que para acceder a la jurisdiccion contencioso
administrativa esta habilitado inicamente quien ostenta un derecho subjetivo o por lo
menos un interés legitimo, es decir, queda por fuera un control de oficio por parte de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo y aquellos tipos de acciones populares o
vecinales, pues no cualquier ciudadano est4 en la condicidn judicial de recurrir con una
pretension de control.

Lo que significa que “los Tribunales deben contemplar impasibles la inactividad
de la Administracién, sea material o formal, mientras una parte se dirija a ellos
solicitando su intervencion”,”” con lo que la jurisdiccion contencioso administrativa
deja de cumplir su fin primordial que es defender de la legalidad, quedando tan alta
mision en manos de particulares.

Por tal motivo, el profesor Alejandro Nieto sugiere como caminos respecto a la
ampliacion de la legitimacion para acceder a una verdadera tutela judicial efectiva, el
primero, equiparar tanto los derechos subjetivos como los intereses legitimos a fin de
crear una categoria denominada derechos reaccionales; por otro lado, ampliar el
concepto de interés o, por ultimo, prescindir del requisito legitimador cuando el
impugnante haya sido legitimado en via administrativa o porque el acto impugnado
adolece de vicios denominados de orden publico.?*®

Con esto determinado, vale la pena recurrir a la legislacion comparada para

verificar como se realiza el tratamiento de la figura de la inactividad material en sede

2% Ibid., 53.

% Alina del Carmen Nettel Barrera, “La jurisdiccion contencioso administrativa en el contexto
de los estados democraticos”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2013,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3282/4.pdf., 16.

295 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 32.

2% Ibid., 35.
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jurisdiccional, para este andlisis se tomard en cuenta en primer lugar la legislacion
espafiola y luego la costarricense.

En Espana, la legislacion ha previsto en el articulo 29 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa mecanismos especificos para dos supuestos de
inactividad; en el numeral 1 hace referencia a aquellas prestaciones que esta obligada la
administracion sea en virtud de una norma, acto, contrato o convenio administrativo. En
este caso se exige que la obligacion sea clara, concreta y determinada, es decir, no debe
existir lugar a discrecionalidad por parte de la administracion, o como lo denomina la

ley que no precisen de actos de aplicacion,””’

sino una prestacion que ya esté
especificada en modo y temporalidad a favor de una o varias personas. En el numeral 2
del mencionado articulo se refiere a la inactividad respecto a la ejecucion de actos
firmes dictados por la administracion.

En ambos supuestos, la ley espafola prevé como requerimiento, antes a acceder
al recurso contencioso administrativo contra la inactividad, la existencia de una
reclamacion o solicitud previa ante la administracion incumplida. Su funcidén
unicamente es formalizar y concretar el recurso mas no hace cambiar su objeto, que
siempre sera la inactividad.

En otras palabras, por mas que se dé la presencia de una reclamacion previa, la
no contestacion de la administracion o su persistencia en no actuar no lo transforma en
una inactividad formal o un recurso contra un acto presunto, sino que el objeto seguira
siendo la inactividad material ***

Para tal efecto, respecto a la solicitud de ejecucion de una obligacion concreta, el
articulo 29.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
Espana prevé que si luego de tres meses de la reclamacion contintia la inactividad se
habilita la via del recurso contencioso administrativo.””” Es decir, el tiempo que se
concede para que la administracion realice por si misma la actuacidon tiene como
finalidad “evitar que [...] se vea envuelta en un proceso judicial sin haber tenido

posibilidad de eludirlo a través del conocimiento anticipado de la pretension”.?'°

7 Espafia, Ley 29/1998 reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Boletin
Oficial del Estado 167, 14 de julio de 1998, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718,
art. 29.

% Juan Luis Beltran Aguirre, “La inactividad de las administraciones publicas de Navarra.
Medios juridicos de reaccion del ciudadano”, Revista Juridica de Navarra n.° 49 (2010): 11-46, 25.

% Espafia, Ley 29/1998 reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Boletin
Oficial del Estado 167, 14 de julio de 1998, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718,
art. 29.

210 Beltran Aguirre, “La inactividad de las administraciones ptiblicas de Navarra, 26.
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En ese mismo orden de ideas, para el supuesto de la inejecucion de actos firmes,
indicado en el articulo 29.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa espafiola, se prevé la realizacion de un procedimiento abreviado,*''
considerando como requisitos de procedencia del recurso contra la inactividad de la
administracion publica, los siguientes: 1) el acto debe ser firme y no solo definitivo, 2)
el acto debe contener una obligacion susceptible de ser ejecutada, y 3) debe haberse
ejercitado la peticidon preliminar, sin que se haya ejecutado el acto en el plazo de un
mes.>"

Respecto al grado de sustitucion que tienen los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, en Espafia no se les permite que suplan la voluntad de la administracién
en los siguientes casos: a) cuando la toma de decisiones por parte de la administracion
publica permita un margen de discrecionalidad, b) cuando se deba reducir a mandatos
especificos aquellas obligaciones que han sido determinadas de modo genérico, y ¢)
cuando se tenga que establecer obligaciones de creacion de servicios. Es por ese motivo
que “la Ley [espafiola, en casos de inactividad] se refiere siempre a prestaciones
concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopcion [siendo la sentencia de
condena limitada a] ordenar estrictamente el cumplimiento de las obligaciones
administrativas en los términos que estén establecidas”;*" dicho de otro modo “el
recurso Contencioso-Administrativo por su naturaleza, no puede poner remedio a todos
los casos de indolencia, lentitud e ineficacia administrativas”.*'*

En conclusion, en la legislacion espafiola el recurso contencioso administrativo
contra la inactividad de la administracion publica permite una intervencion no
sustitutoria de los jueces contencioso administrativos, limitandose a situaciones
establecidas de modo concreto en la ley o en otro instrumento que obligue a la
administracion.

A pesar de lo dicho anteriormente, respecto a temas vecinales, en Espafia se

permite que el ciudadano supla a la administracion omisa a nivel local, contemplado en

el articulo 68 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, que menciona:

1. Las Entidades locales tienen la obligacion de ejercer las acciones necesarias para la
defensa de sus bienes y derechos.

' Espafia, Ley 29/1998 reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Boletin
Oficial del Estado 167, 14 de julio de 1998, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718,
art. 29.

*12 Beltran Aguirre, “La inactividad de las administraciones ptblicas de Navarra”, 41.

2 Ibid., 36.

*1* Ibid.
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2. Cualquier vecino que se hallare en pleno goce de sus derechos civiles y politicos
podra requerir su ejercicio a la Entidad interesada. Este requerimiento, del que se dara
conocimiento a quienes pudiesen resultar afectados por las correspondientes acciones,
suspendera el plazo para el ejercicio de las mismas por un término de treinta dias
habiles.

3. Si en el plazo de esos treinta dias la entidad no acordara el ejercicio de las acciones
solicitadas, los vecinos podran ejercitar dicha accion en nombre e interés de la Entidad
local.

4. De prosperar la accion, el actor tendra derecho a ser reembolsado por la Entidad de
las costas procesales y a la indemnizacion de cuantos dafios y perjuicios se le hubieran
seguido.””

Este articulo regula la accion vecinal publica sustitutoria en defensa de los
bienes y derechos de los entes locales. Se habilita con un requerimiento previo a la
entidad para que ejerza las acciones que se consideren pertinentes, pero si en un término
de 30 dias no las ejecuta, el ciudadano las puede realizar en lugar del ente local, con un
reembolso de los gastos incurridos y una indemnizacion. Se trata de una “sustitucion
procesal, en virtud de la cual los vecinos [...] pueden hacer valer las pretensiones que

podria hacer valer la propia entidad local”.*'°

Es decir, en este caso el legitimado es
cualquier vecino que se encuentre en ejercicio de sus derechos civiles y politicos, con
independencia de que el acto o acuerdo lo afecte o no directamente.

Continuando con el andlisis del recurso contencioso administrativo contra la
inactividad de la administracion publica, respecto a la legitimacion, el articulo 19 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola se sefiala como
legitimados, para el caso especifico, los siguientes: “a) las personas fisicas o juridicas
que ostenten un derecho o interés legitimo; b) las corporaciones, asociaciones,
sindicatos y grupos [...] habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos; ¢) Cualquier ciudadano, en ejercicio de la accion popular, en los casos
expresamente previstos por las Leyes”.?"’

En ese sentido, respecto a la legitimacion, la legislacion espafola es muy laxa
cuando faculta las acciones publica y vecinal. “La accion publica habilita a cualquier

persona a exigir a la Administracion, tanto en sede administrativa como judicial, la

observancia de la legalidad y su restauracion cuando ha sido infringida, ello sin

% Espafia, Ley 7/1985 Reguladora de las Bases del Régimen Local, Boletin Oficial 80, 23 de
abril de 1985, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-5392, art. 68. Enfasis afiadido.

*16 Beltran Aguirre, “La inactividad de las administraciones ptblicas de Navarra”, 30.

7 Espafia, Ley 29/1998 reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Boletin
Oficial del Estado 167, 14 de julio de 1998, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718,
art. 19.
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necesidad [de] acreditacion de un interés legitimo™,”'® lo que quiere decir que se actia
en defensa de la legalidad mas alld de un interés propio.

Por otro lado, vale destacar que en la legislacion espafiola no se establece en la
ley un recurso contra la inactividad reglamentaria, sin embargo, con el transcurso del
tiempo, la jurisprudencia espafiola ha ido admitiéndolo por efecto de que se ha ido
eliminando la tendencia a asociar al reglamento como un acto politico. Entonces, siendo
un acto de la administracion debe someterse a un control judicial; este supuesto ha sido
reconocido en la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 28 de junio de 2004
(RJ4989) donde se indica que si bien no se puede establecer un contenido al reglamento,
es decir, no se permite una intervencion sustitutoria, si se puede obligar a la
administracion a dictarlo, en el caso de que expresamente se encuentre prevista dicha
obligacion en ley.”"’

Por este motivo, para el caso de la inactividad reglamentaria se sigue
exigiéndolo por el antiguo mecanismo de la convertibilidad de la inactividad material en
una formal, esto es, solicitando a la administracion el dictado del reglamento y, una vez
que se ha producido el silencio administrativo, recurrir al acto denegatorio.”*

Continuando con el analisis comparativo respecto al tratamiento del recurso
contra la inactividad de la administracion publica, vale destacar que en la legislacion de
Costa Rica, la impugnacion a las omisiones de la administracion publica se encuentra
establecida en el articulo 35 del Coédigo Procesal Contencioso Administrativo,
indicando dos situaciones: la primera, que el ciudadano acuda con su reclamo ante la
administracion pasiva y requiera la actuacion debida para lo cual se le concede un plazo
de quince dias para que realice la conducta que ha dejado de hacer, caso contrario se
habilita la via del recurso contencioso administrativo. La segunda, es la posibilidad de
acudir directamente a la jurisdiccidon contencioso administrativa y en esta instancia se le
concede a la entidad inactiva el término de quince dias a fin de que cumpla lo requerido,
con suspension del proceso; si cumple, el proceso termina, caso contrario se continiia
hasta emitir sentencia condenatoria.”!

Las pretensiones con las que puede acudir el ciudadano son en numerus

apertus, pudiendo proponer mas de una sin caer en una indebida acumulacion de

'8 Beltran Aguirre, “La inactividad de las administraciones ptblicas de Navarra”, 18.

*” Ibid., 45.

20 Ibid.

21 Costa Rica, Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Gaceta 120 alcance 38, de 22 de
junio de 2006, https://www.imprentanacional.go.cr, art 35.



79

pretensiones, pues el articulo 43.1 del Coédigo Procesal Contencioso Administrativo
costarricense indica que “el demandante podra formular cuantas pretensiones sean
necesarias, conforme al objeto del proceso”,*** entre las que se destacan con relevancia
en el tema de la inactividad del estado, las sefaladas en los literales g), 1) del numeral 2

del articulo 43 del referido codigo, que sefiala:

2) Entre otras pretensiones, podra solicitar:

[...] g Que se condene a la Administracion a realizar cualquier conducta administrativa
especifica impuesta por el ordenamiento juridico

[...] 1) Que se ordene, a la Administracion Publica, abstenerse de adoptar y ejecutar
cualquier conducta que pueda lesionar el interés publico o las situaciones juridicas
actuales o potenciales de la persona.223

Con dichas pretensiones se cubre tanto la inactividad material positiva como
negativa y se obliga a la administracion, segun sea el caso, a abstenerse de actuar o de
ejecutar una actividad debida.

En cuanto a la legitimacion, el articulo 10 del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo costarricense es muy amplio, pues extiende la tutela judicial hacia los
intereses colectivos, sean corporativos o difusos, tanto a personas naturales como
juridicas; y queda abierta la posibilidad de plantear accion popular en casos
determinados en la ley, especificamente a casos relacionados con materia ambiental o
vecinal.

Presentada la demanda ante la jurisdiccion contencioso administrativa, de
conformidad con el articulo 118 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo de
Costa Rica, el juez esta en la obligacion de valorar los hechos y determinar si se
requiere dar un plazo de 5 dias para que la administracion omisa se pronuncie. De
hacerlo en forma positiva y aceptar enmendar su conducta, el proceso termina con
sentencia que acoge las pretensiones del actor sin condena en costas; caso contrario,
esto es, de no pronunciarse o hacerlo en sentido negativo, el proceso continua su
marcha.”*!

Acorde con las pretensiones propuestas, las sentencias pueden ser condenatorias
y contener pronunciamientos que en el caso de la inactividad material, conforme con el
articulo 122 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo de Costa Rica, pueden

versar sobre:

*2 Ibid.

2 Ibid., 42.

% Costa Rica, Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Gaceta 120 alcance 38, de 22 de
junio de 2006, https://www.imprentanacional.go.cr, art 118.
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g) Condenar a la Administracion a realizar cualquier conducta administrativa especifica
impuesta por el ordenamiento juridico.

[...] j) Ordenar a la Administracion Publica que se abstenga de adoptar o ejecutar
cualquier conducta administrativa, que pueda lesionar el interés publico o las
situaciones juridicas actuales o potenciales de la persona.

[...] D Hacer cesar la ejecucion en curso y los efectos remanentes de la conducta
administrativa ilegitima.””

La sentencia condenatoria debe ser cumplida en los términos en que esté
determinada, pudiendo el juez requerir la colaboracion de autoridades o agentes de la
entidad omisa o de otros entes, con amplias potestades conferidas al cuerpo de jueces
ejecutores, conforme con el articulo 156 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo de ese pais, entre las que se encuentran multas a los servidores publicos
que no las acaten, embargo de bienes publicos, determinadas en los articulos 159 y 169,

respectivamente.

1.2.2. Necesidad de recurso especial en nuestra legislacion

De la revision teodrica que hasta el momento se ha realizado, sumado al
conocimiento recabado respecto al tratamiento que recibe la inactividad de la
administracion en legislacion comparada, se verifica que nuestra normativa se ha
quedado corta en cuanto a su regulacion, quizas por falta de impulso politico o por el
aletargamiento judicial para cimentar el camino de su revision judicial a través de
jurisprudencia.

El primer paso, que es darle competencia al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para conocer de temas relacionados con la inactividad administrativa, se
encuentra establecido en el articulo 217 numeral 2 del Codigo Orgéanico de la Funcién
Judicial. Esto significa un gran avance del sistema respecto a abrirse al juzgamiento
universal de la funcion administrativa. Complementado con el correcto y amplio
enunciado del articulo 300 del Cédigo Orgéanico General de Procesos, que devuelve a la
jurisdiccion Contencioso Administrativa su verdadero objeto, es decir, ser garante de la
legalidad; y llegar a su finalidad clara de revisar la conducta activa o pasiva de la
administracion ajustada a derecho para brindar garantia a los derechos del ciudadano.

De esta manera, considero que la presencia de un mecanismo especial para hacer

frente a la pasividad indolente de la administracion publica es necesaria. Por un lado,

25 1bid., art. 122.
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porque en nuestro medio, la administracion no encuentra ninguna presion ante las
demandas ciudadanas por una actividad de su parte; y por otro, porque dado el caracter
revisor de la justicia contencioso administrativa, que verifica el acto, se requeriria de
técnicas de convertibilidad de la inactividad material a una formal por medio del
silencio administrativo, con el agravante de que segun el tipo de inactividad no en todos
los casos esta seria posible.

Para dar solucion a ello, se podria incrementar dentro de las acciones
establecidas en el articulo 326 del Codigo Orgéanico General de Procesos una especial
contra la inactividad de la administracion publica. Dicho sea de paso, y conforme lo que
antes se ha estudiado, concuerdo en que lo correcto a establecerse en la legislacion debe
ser una accion mas no un recurso, pues denominarlo como este ultimo haria suponer que
se trata de una segunda instancia que requeriria el agotamiento previo de la via
administrativa, cuando en realidad lo que se pretende es un primer acceso ante la
administracion de justicia, con la pretension de condenar a la administracion a aquella
obligacion clara y determinada que le ha previsto la ley o la Constitucion.

Sin embargo, nos falta por recorrer un largo trecho para normarla, puesto que
como se ha visto, la mayoria de los supuestos de inactividad ocurren en el ambiente
urbano, por lo que con el concepto de legitimacion actual, restringido a que quien acuda
con su demanda sea aquel que posea un interés legitimo o un derecho subjetivo, deja por
fuera la defensa de derechos colectivos o difusos. Ademas, atado al objeto de la accion
contra la inactividad de la administracién publica, viene el tipo de sentencia que ha de
dictarse, esto es una de condena; lo que implica que el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo no ha de dictar solo sentencias declarativas que contengan la existencia
de un derecho, la nulidad de un acto administrativo o normativo, o el pago de una
indemnizacion. Sumado a que debe dotarsele de un mayor bagaje de potestades
correctivas y sancionatorias para hacer cumplir lo dictado en la sentencia. Esto porque si
la sentencia emitida queda como un mero enunciado o como la muestra de haber
vencido en juicio, ello implicaria tener que iniciar otro para su ejecucion, dando como
resultado el que no se ha logrado realmente cumplir con la tutela judicial efectiva.

Asimismo, saliendo del dogma revisor, debe ampliarse en clausula abierta las
medidas cautelares y no centralizadas en la suspension del acto, sino fomentar un
activismo del juez para que con razonabilidad escoja aquella que mejor convenga al

interés publico y que evite el perjuicio de un derecho.
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Como bien indica el profesor Alejandro Nieto, lo principal para dar paso a
regular la inactividad de la administracion publica es conocer a fondo su tipologia y asi
determinar en cada caso el grado de intervencion que ha de tener el Tribunal
Contencioso Administrativo en su decision.”*® Considerando que lo que se busque por
medio de la accidn contra la inactividad de la administracion publica debe ir mas alla de
recibir una indemnizacion, sino que su verdadero fin debe ser lograr que la
administracion actie, en cumplimiento de sus fines y de las obligaciones que le han sido
entregadas. En otras palabras, que la administracion cumpla sus cometidos y que la
jurisdiccion contencioso administrativa garantice la legalidad de la funcion
administrativa.

A pesar de la cual, es importante tener presente que aunque no exista un recurso
directo contra la inactividad de la Administracion Publica, el hecho gravoso que la
inactividad administrativa cause al ciudadano debe ser reparado por el Estado, si bien no
obligdndose a prestar el servicio efectivamente, pero si mediante la aplicacion de
medidas que lo suplan.

La responsabilidad estatal por omision aparece ‘“cuando la Administracion
Publica, debiendo ejercer las atribuciones, que le son propias, omite hacerlo y como
consecuencia de ello, se produce o -coadyuva a que se produzca- un dafio”.**’ Lo que
quiere decir, que dicha afectacion al ciudadano es causa directa de la omisién por
cuanto “no se hubiera producido el dafo de haber sido ejecutado aquello a que el Estado
estaba obligado a hacer”.”*®

Con esto dicho, cabe indicar que como requisitos para que se pueda reclamar
una reparacion se debe verificar: 1. La existencia de un dafio cierto, es decir, no debe ser
supuesto o futuro, 2. Posibilidad de imputar el hecho o dafo al Estado (por su actuacioén
o su pasividad), 3. Relacion de causalidad entre el hecho gravoso y el dafio, 4. Presencia
de un factor de atribucion; y, para los casos de inactividad 5. Existencia de una omisién
antijuridica.229 Esta ultima suele ser la mas dificil de probar por cuanto no siempre es la
causa exclusiva del dafio, sino que al tratarse de una pasividad, viene acompanada de
otros factores que generan el dafio; de este modo, “la omision sera causa del dafio

cuando un juicio de probabilidades indique que esa abstencion influyd como concausa

26 Nieto, “La inactividad material de la Administracion”, 64.

*7 Lara Natasha Bogut Salcedo, La responsabilidad extracontractual del Estado por su
actuacion ilegitima. Con especial referencia a la responsabilidad del Estado por omision (Rio Cuarto:
Abogacia, 2012), 42.

25 Ibid.

** Ibid.
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del dafio, partiendo de la idea que la accién omitida hubiera bastado para la evitacion de
dafio”.*°

La responsabilidad del Estado es, por tanto, directa por cuanto es producto de
una actuacion u omision de funcionarios publicos; y, objetiva porque el agravio surge de
la falta o falla en el servicio, siendo irrelevante la presencia de culpa o dolo. Tiene como
eximentes al caso fortuito, fuerza mayor, el riesgo al que se ha expuesto la propia
victima del dafio, y la actuacion de terceros. En ese sentido, el profesor Perrino indica
que debe hacerse un juicio de razonabilidad para atribuir responsabilidad al Estado por
lo que se debe ver lo que “era razonablemente esperable [respecto de] la actuacion
estatal en virtud del grado de previsibilidad o regularidad con que podia producirse el
suceso dafioso, [...] conforme a la capacidad razonable de prever el curso natural y

».231

ordinario de las cosas”;”" ademas, si la actividad omitida era materialmente posible.

Para que nazca el deber de responder es preciso que la Administracion haya podido
evitar la produccion del dafio. Es preciso, en suma, que surja la posibilidad de prever y
evitar el perjuicio que otro sujeto causa, porque, de lo contrario se corre el peligro de
extender sin limite el deber de indemnizar a todo dafio que el Estado no pueda evitar por
la insuficiencia de medios.”*

La obligacion del Estado de responder por cualquier dafio respecto a la falta o
falla en el servicio por causa de actos u omisiones de sus funcionarios se encuentra
establecida en el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
Ahi se contiene, ademads, la obligatoriedad de reparacion por el perjuicio causado,
dejando libre la via estatal para recuperar las indemnizaciones erogadas, por medio de la

accion de repeticion.

1.2.3. Medidas cautelares

La lentitud del sistema procesal administrativo se ha considerado como “una de
las lacras de la justicia, [que] hasta se ha pensado que es consustancial al proceso”, > de
ello que debe “arbitrarse un medio para evitar los perjuicios que se derivan de la lentitud

de la resolucion”,”* considerando que los dafios por dicha demora pueden aparecer

230 ’
Ibid.43.
31 Pablo Perrino, “La responsabilidad del estado por la omision del ejercicio de sus funciones de
vigilancia”, Revista de Derecho, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4435408, 2013, 59
232 ’
Ibid.
23 Jestis Gonzalez Pérez, “La justicia administrativa”, Universidad Autonoma de México,
https://archivos.unam.mx/www/bjv/libros/5/2391/11.pdf, accedido 24 de junio de 2019, 260.
234 Nieto, “La inactividad de la Administracion”, 122.
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tanto en el presente como en el futuro, por la variacion que en el tiempo sufririan las
circunstancias de hecho demandadas.

Respecto a la inactividad material de la administracion publica, por la urgencia y
gravedad de ciertas circunstancias facticas derivadas de la pasividad administrativa, se
requiere proveer salidas legales que permitan “paliar las consecuencias de la lentitud y
tratar de evitar que cuando llegue la solucién del litigio ya carezca de sentido el
fallo”.”® Estas salidas son las medidas cautelares, que ayudan a garantizar los efectos de
la sentencia o, dicho de otro modo, favorecen a la tutela judicial efectiva, derecho de
contenido constitucional del cual es parte la tutela cautelar.

Las medidas cautelares tienen un origen de reciente data, de fines del siglo XX,
denominadas también medidas precautorias, preventivas, provisionales o simplemente
cautelas.”*® Son definidas por el profesor Josune Pérez como “un instrumento procesal
que adopta un juez o tribunal, a instancia de parte o de oficio, para asegurar que la tutela
judicial, que se otorgue en una sentencia estimatoria, sea efectiva”. >’

Por su parte, el tratadista Calamandrei indica que se trata de una medida de
“anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a

prevenir el dafio que podria derivar del retardo de la misma™;**® y, finalmente, Benjamin

3

Marcheco indica que se trata de “un acto procesal del organo jurisdiccional que
constituye una decision [...] valorativa de las circunstancias de hecho y de derecho
aparentes al momento de su adopcion, requerida como reaccion inmediata y provisional,
tendente a superar el peligro de la pérdida o menoscabo de pruebas, bienes o
derechos”. >

Con las definiciones antes expuestas se puede colegir que las medidas cautelares
son actos juridicos dictados por los jueces y tribunales en ejercicio de su potestad de
control judicial, luego de una evaluacidon respecto a la apariencia del derecho y del
inminente dafio que pudiera ocurrir por la demora en la resolucion del juicio, no siendo

esta una decision anticipada de la causa.

25 Gonzalez Pérez, “La justicia administrativa”, 260.

236 Marcheco Acuiia, “La tutela cautelar en los procesos contra la administracion publica en
Ecuador”, Revista de Derecho (Valdivia) n.° 1 (2017): 263-285,
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502017000100011., 266.

»7 Josune Pérez Estrada, “La importancia de las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo. Su eficacia en el proceso”, Revista Vasca de administracion publica n.° 9 (2014): 2359-
2381, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4949634., 2363.

% Marcheco Acuiia, “La tutela cautelar”, 271.

> Ibid.
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De esto que los elementos que se deben analizar para su concesion sean:
periculum in mora, fumus boni iuris, la vigencia de un interés general, y seglin la
legislacion, la prestacion de una caucion.”*’

El periculum in mora ha sido considerado como el objeto mismo de la medida
cautelar, en razon de que pretende “la prevencion del riesgo de frustracion de la

. 5241
sentencia”

por el tiempo que puede durar el curso del proceso. Sin embargo, la
doctrina menciona que no basta alegar la existencia de una amenaza de sufrir un dafio,
sino que debe darse la presencia de un peligro inminente, siendo de tal manera la
medida cautelar el Ginico medio para garantizar la vigencia de un derecho. Es decir, se
debe verificar como condiciones la urgencia y la necesidad, ligadas al analisis de la
irreparabilidad del dafio que puede ocasionar la no intervencion en tiempo.***

El fumus boni iuris implica la probabilidad real de la existencia del derecho
alegado por el actor. Para probar su presencia no es necesario discutir sobre el fondo o
tener un conocimiento amplio respecto al tema debatido, sino que basta entenderlo de
modo superficial, de tal manera que dé cuenta de la apariencia de buen derecho o una
mera verosimilitud, deducida de los hechos puestos ante el juzgador.”*

La caucion se erige en algunos paises como un requisito para la operatividad de
la medida cautelar. Su principal funcion es fungir de fianza en caso de que a lo largo del
proceso se determine que el derecho, que en un inicio parecia verosimil, no existe. Es
decir, se trata de una suerte de garantia que indemniza el eventual perjuicio que pudiera
causarse por la concesion injusta de la medida. La caucion siempre ha de ser razonable
y proporcional, puesto que no puede constituirse en una barrera para el acceso a las
medidas cautelares.”**

Por ser dictadas en atencion a la urgencia y la necesidad, se determina que los
caracteres que deben poseer son: 1) ser provisionales o temporales, 2) de tramite
sumario, 3) ser instrumentales, 3) ser sustituibles o fungibles y 4) funcionales.***

En el sistema espafiol se prevén dos tipos de medidas cautelares: las comunes,
que versan sobre la suspension del acto administrativo o normativo; y, las especiales,

respecto a la inactividad administrativa y vias de hecho, determinadas en los articulos

0 1bid., 272.
24 Ibid.

242 Ibid.
 1bid., 273.
4 1bid., 275.
25 1bid., 271-2.
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129 y 136 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
respectivamente.*°

Las medidas del régimen especial pueden ser solicitadas incluso antes de la
interposicion del recurso, pero su vigencia queda condicionada a su formalizacion. Lo
que quiere decir que, de conformidad con el articulo 136 de la mencionada ley, luego de
10 dias de ser adoptadas la medidas cautelares, se debe interponer el recurso para
ratificarlas, caso contrario quedan sin efecto. Se permite la adopcion de medidas de
clausula abierta, esto es, aquellas que el juzgador estime suficientes para garantizar la
eficacia de la sentencia.

Situacion similar ofrece el derecho costarricense, en razéon de que habilita la
concesion de medidas cautelares ante causam, lite pendente o en fase de ejecucion. **
En otras palabras, las medidas cautelares pueden ser solicitadas cuando se estime
conveniente por parte del actor, pudiendo ser positivas, anticipatorias, innovativas o
conservativas, de conformidad con el articulo 20 del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo de Costa Rica. De igual modo, se las establece en numerus apertus a fin
de que sea el juez quien decida sobre aquellas que sean adecuadas para garantizar el
objeto final del proceso, de acuerdo con el articulo 19 del antes indicado cuerpo
normativo, previa a una ponderacion o valoracion, con la posibilidad, segtn el caso, de
exigir una contracautela.

En el proceso contencioso administrativo ecuatoriano, las medidas cautelares
provienen del modelo “francés del excés de pouvoir, [que] se fundamenta en la
exacerbacion del privilegio de autotutela ejecutiva de la Administracion publica,
[producto de lo cual el] régimen cautelar [se basa] Unicamente en la técnica de
suspension del acto administrativo con caracter restrictivo”;**® sin embargo, a decir del
profesor Marcheco, al proceso contencioso le serian aplicables ademas las indicadas en
el titulo III de providencias preventivas del Cédigo Organico General de Procesos, por
el hecho de encontrarse previstas en la parte general, es decir, en las normas atribuibles

a todos los procesos, siendo estas: retencion, secuestro, prohibicion de enajenar y

arraigo.

46 pérez Estrada, “La importancia de las medidas cautelares”, 2363.

7 Ernesto Jinesta Lobo, “El proceso contencioso-administrativo en Costa Rica”,
http://www.ernestojinesta.com/, accedido 25 de junio de 2019,
http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/PROCESO%20CONTENCIOSO%20ADMINISTRATIVO
%20EN%20COSTA%20RICA.PDF., 6.

248 Marcheco Acuna, “La tutela cautelar”, 265.
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En este orden de ideas, vale destacar que el articulo 300 del Codigo Orgénico
General de Procesos es el tnico que deja abierta la posibilidad de control de legalidad
amplio, en sentido universal y plenario, porque el resto del articulado se centraliza en el
acto administrativo. En este sentido, concuerdo con el profesor Marcheco que indica,
como conclusién, que Ecuador mantiene en su normativa procesal contencioso
administrativa “tintes clasicos de la funcion revisora propia del modelo francés
tradicional que [le] sirvi6 de inspiracion [...] y cuya caracteristica distintiva es la
articulacion de un proceso que gravita alrededor del acto administrativo”,”* quedando
de tal manera las medidas cautelares ligadas tinicamente a esa figura.

La medida cautelar de suspension del acto administrativo se encuentra
establecida en el articulo 330 del Codigo Organico General de Procesos, y de su lectura
se determina que para su procedencia se requiere de tres condiciones: 1) la presencia de
la apariencia de buen derecho, pues indica que de los hechos alegados en la demanda
debe aparecer que es necesario iniciar un juicio abreviado, 2) existencia del periculum
in mora, pues el retardo de la decision debe evidenciar que de no actuarse con urgencia
se afectaria los derechos de quien la solicita, y 3) la demostracion de razonabilidad de la
medida, esto es, una valoracion respecto a si debe establecérsela o no, es decir, una
ponderacion entre la medida solicitada y el interés general.

Se entenderia que no basta alegar una posible afectacion del derecho, sino que se
debe fijar una presuncion fiable de que los dafos, con la indicacion de su gravedad,
pueden ser irreversibles, en tal magnitud que se quebrante la ejecutividad del acto
administrativo. En el proceso contencioso administrativo ecuatoriano no se encuentra
prevista como exigencia para la concesion de medidas cautelares la prestacion de una
caucion, con lo cual, a decir de la doctrina, a la misma vez que significa una mayor
apertura a la solicitud de medidas cautelares, constituye un riesgo de que al llegar al
final del proceso se determine que el derecho posiblemente vulnerado no existe.>° Sin
embargo, se nota una gran diferencia respecto a la medida cautelar de suspension del
acto en materia tributaria, que exige una caucion del 10% de la obligacion para que sea
conferida, como lo indica el articulo 324 del C6digo Orgénico General de Procesos.

En contraste con la tnica medida cautelar establecida de modo expreso para el
proceso contencioso administrativo, es decir, la suspension del acto administrativo, vale

destacar su disparidad en cuanto al manejo procesal respecto a las medidas cautelares

9 1bid., 280.
20 1pid., 282.
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establecidas en materia constitucional, por ejemplo, pues segin la Ley Organica de

13

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, estas proceden cuando “ el juez

tenga conocimiento de un hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo
inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho”,”' pudiendo para esto
adoptar aquellas que se consideren “adecuadas a la violacion que se pretende evitar o
detener”,>? entre las que se pueden encontrar: “la comunicacién inmediata con la
autoridad o persona que podria prevenir o detener la violacidon, la suspension
provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos™;**
con lo que se puede colegir que en materia constitucional obtener una medida cautelar
es mas flexible y que, basadas en la amenaza de modo inminente y grave de violacion
de un derecho, facultan al juez a dictar medidas amplias que permitan hacer cesar o
prevenir el dafio de un derecho.

En cualquier caso, segiin la doctrina, las medidas cautelares deben ser flexibles
“en el cuando, en el como y en el porqué de [su] adopcion”,”* siendo interpretadas de la
siguiente manera:

Flexibilidad en el sentido de que deben adoptarse todas las medidas cautelares posibles
y no solo la suspension; flexibilidad en el sentido de que puedan adoptarse tanto antes
como después de la interposicion del recurso administrativo o judicial; y flexibilidad,
por ultimo, en cuanto a los criterios que en cada caso concreto pueden y deben emplear
los 6rganos judiciales para otorgar o denegar la tutela cautelar solicitada.*>

En otras palabras, la medida cautelar debe ser razonable y coherente con la
existencia de una situacién inminente y grave que violente un derecho del ciudadano,
sin ninguna otra condicionante para otorgarla; en este sentido, solo se puede precautelar
un derecho con una medida que mejor se ajuste a salvaguardarlo, y evidentemente que
en los casos en los que la administracién no ha actuado, mal se podria proteger un
derecho con la suspension de un acto administrativo, que vale decir, no existe.

Con estas consideraciones, se torna necesario ampliar la gama de medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano, hacia aquellas de
clausula abierta, debido a que en los casos de inactividad material la medida mas 6ptima
para proteger el derecho del ciudadano rebasa la esfera de la mera suspension del acto

administrativo. Ademas, las mismas deberian tener flexibilidad en cuanto a su

»! Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 26.

> Ibid., art. 27.

*> Ibid.

2% Marcheco Acuiia, “La tutela cautelar”, 267.

** Ibid.
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proposicion, si lo que se pretende es la real proteccion a la legalidad por una eventual
inaccion administrativa, pues actualmente el inico momento procesal oportuno para

solicitarlas es con la presentacion de la demanda.

2. Nueva concepcion de la jurisdiccion contencioso-administrativa: hacia una

justicia universal

Siendo la justicia administrativa aquella “pieza central del orden democratico

. 5256
sustantivo”

es necesario que sea concebida de modo amplio, o lo que es lo mismo, en
sentido universal y plenario. Esto quiere decir que es mision de la jurisdiccion
contencioso administrativa el control de la funcion administrativa acorde con el
ordenamiento juridico, tanto en omisiones como en acciones, regladas o discrecionales,
es decir, se requiere “evitar, a toda costa, la existencia de reductos de la conducta
administrativa inmunes al control de legalidad”,”’ lo que debe incluir también un
control de actos de gobierno, a fin de que los mismos sean ejecutados con arreglo a la
normativa vigente en el sentido que mejor favorezca los derechos de los ciudadanos.

El avance hacia una justicia universal se vuelve trascendental en razéon de que
solo por medio de un control de ese tipo se permite la vigencia plena de derechos como
la tutela judicial efectiva y la buena administracion, consagrados de modo expreso en la
Constitucion de la Republica en el articulo 75; y, 31 del Coédigo Organico
Administrativo, respectivamente.

Este principio de control universal y plenario debe regir de modo independiente
a la organizacion administrativa, modelo de Estado o de justicia administrativa, pues
tiene que ir ligado a la real efectividad de los derechos humanos. Por este motivo, “la
justicia administrativa que se disefie en el plano nacional no puede ser la tradicional,
concebida a la luz del modelo francés, sea la eminentemente revisora o de anulacion de
un acto administrativo, con las pretensiones cldsicas de mera anulacion y de plena

e e, 258 , . ., .. .
jurisdiccion”,” pues no se lograria cubrir la funcion administrativa, que se compone no

6 Ernesto Jinesta Lobo, “Principio General de la justiciabilidad plenaria y universal de la
conducta  administrativa”, = www.ernestojinesta.com, accedido 6 de julio de 2019,
http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/PRINCIPIO%20GENERAL%20DE%20LA%20JUSTICIA
BILIDAD%20PLENARIA%20Y%20UNIVERSAL%20DE%20LA%20CONDUCTA%20ADMINISTR
ATIVA.DOC, 3.

> Ibid., 1.

¥ Ibid., 12.
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solo de actividad formal expresada en actos administrativos emanados luego de un
procedimiento administrativo, sino que incluye omisiones y actuaciones, tanto
materiales como formales.

El paso hacia un Estado constitucional, social y democratico exige el cambio
desde una prohibicidon de exceso hacia una prohibicion de defecto, denominacion usada

por el profesor Ernesto Jinesta.”>’

En otras palabras, la concepcion de un Estado policia,
unicamente encargado de garantizar la vigencia de los derechos de libertad, lleva
consigo una mentalidad inclinada a la revision al acto.

En cambio, en un Estado democratico, adicional a los derechos de libertad, se le
ha entregado normativamente el cumplimiento de obligaciones con un caracter
prestacional, que incluye derechos sociales, econdmicos y culturales, los cuales le
imponen una conducta mas activa a través de la prestacion de una serie de servicios;
esto es, asumen la garantia del cumplimiento de obligaciones positivas o negativas en
favor de la colectividad. Se amplia por tanto, en este ultimo caso, las formas de
manifestacion de la funcién administrativa que ya no solo seran actuaciones formales a
través de actos administrativos, sino que también serdn actuaciones u omisiones de
caracter formal o material, que también deben pasar por un control de legalidad.

Para el profesor Ernesto Jinesta,”® la justicia administrativa plenaria y universal
se resumiria en flexibilidad, celeridad y garantia de derechos, esto porque sefiala que
una verdadera justicia administrativa deberia representar:

1. Eliminacion de plazos cortos de acceso a la justicia administrativa, de
caducidad y prescripcion.

2. Superar la presencia formal del acto administrativo.

3. Ampliacion de capacidad procesal y legitimacion ante los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo, pudiendo invocarse defensa de intereses difusos y
colectivos.

4. Desarrollo amplio de medidas cautelares y pretensiones abiertas, que exigen
mayor activismo judicial para determinar, luego de su andlisis, la razonabilidad,
proporcionalidad, necesidad, idoneidad y urgencia de medidas establecidas en numerus
apertus, sean estas inhibitorias, sustitutivas u ordenatorias.

5. Cambio en tipologia de las sentencias, dejando las clasicas declarativas y

constitutivas por las condenatorias, a fin de imponer a los poderes publicos obligaciones

2 1bid., 13.
20 1hid., 18-24.
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de dar, hacer, no hacer o mixtas, con los suficientes resguardos para garantizar su
cumplimiento.

Tomando en consideracion dichas caracteristicas anunciadas el Tribunal
Supremo de Justicia de Valencia, en Espafia, dentro de la sentencia de 7 de marzo de
1997, se pronuncié condenando al Ayuntamiento de dicha localidad por autorizar la
apertura de establecimientos y no realizar un control del nivel de ruidos y vibraciones
que ellos realizaban.*®!

Se determin6 que el Ayuntamiento de Valencia incumplié con las obligaciones
que la legislacion en materia ambiental imponia a la administracion publica, siendo que
la proteccion al medio ambiente es una funcion administrativa que el referido
Ayuntamiento debi6 controlar.*®*

La condena verso sobre la imposicion de una obligacion de hacer, consistente en
la instalacion de medidas de insonorizacion en viviendas, cobertura de dafio moral por
las molestias provocadas e indemnizacion de dafios por el tiempo dilatado en que los
afectados debieron soportar los ruidos. Se destaca también en este fallo la
flexibilizacion de la legitimidad de actuacion, dado que se tratd de un caso de defensa
de derechos difusos (ambientales) a través de una accion popular.”®

Con lo cual se puede colegir que la justicia administrativa espafiola ha acogido el
principio de justiciabilidad plenaria y universal, tal como se ha visto en el fallo antes
explicado, pues ha flexibilizado la intervencién ante la jurisdiccion contencioso
administrativa con una pretension de hacer para la administracion publica, basada no en
un acto administrativo sino en una omision administrativa por no vigilar por el
adecuado nivel de ruido y vibraciones, contemplada como una funcién administrativa

vista desde el derecho ambiental.

2.1. El derecho a la tutela judicial efectiva

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al término

o, 264
tutela como “direcciéon, amparo o defensa de una persona respecto de otra”;”" que

sumada al término judicial implicaria la “proteccion efectuada por la autoridad

6! Santiago Gonzélez, “El ruido: la sentencia de TSJ de Valencia de 7 de marzo de 1997,
Revista de estudios de la administracion local y autonomica, n.° 276 (1998): 233-244,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=111434., 233-4.

> Ibid., 234.

> Ibid., 237-8.

64 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola (Madrid: Editorial Espasa
Calpe, 2001), 1526.
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jurisdiccional”,?®

que se brinda como una prestacion que hace efectivo el derecho a la
jurisdiccion y su desarrollo por medio de las garantias del debido proceso. En un sentido

mas amplio el profesor Fernando Martin Diz la define en los siguientes términos:

[...] derecho fundamental constitucional, con caracter de derecho prestacional de
configuracion legal [que demanda] que los poderes publicos dispongan un sistema
publico de Administracion de la Justicia integrado por todas aquellas opciones
legalmente establecidas para la resolucion juridica de conflictos destinadas a tutelar los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos en cuanto realizacion de la justicia.>*®

Como derecho fundamental se encuentra consagrado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 en el articulo 10.**” En nuestra legislacion,
este derecho estd indicado en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que menciona “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningin caso quedara en indefension”,”® lo
cual da cuenta de que la tutela judicial efectiva corresponde como derecho a toda
persona, sea natural o juridica, en tres momentos: el acceso libre a la justicia; luego, el
desarrollo del proceso, que se ha de realizar de modo imparcial, expedito, sin permitir
indefension; y, finalmente, la ejecucion de la sentencia.’”

La tutela judicial efectiva se mide por la eficiencia en el sistema de justicia, lo
cual dependerd, por un lado, del empeno legislativo de establecer tribunales, determinar
su competencia y fijar procedimientos agiles; y, por otro lado, de la presencia de jueces
especializados cuyas decisiones procuren la garantia de los derechos de los ciudadanos,
cumplimiento de normas de debido proceso y garantias de ejecucion de su sentencia
dentro de plazos razonables.

El primer momento en el que se presenta la tutela judicial efectiva se trata del
acceso a la jurisdiccion para defender derechos en sede jurisdiccional de modo justo y

razonado ante jueces independientes. Por esto, en esta etapa para resguardar el derecho

%65 Roberto Luis Romero Acuiia, “Aspectos de tutela judicial efectiva tributaria” en Revista de
Derecho Publico (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores, 2008), 93-128, 98.

266 Fernando Martin Diz, “El derecho a la tutela judicial efectiva hacia el derecho a una tutela
efectiva de la justicia”, Revista Europea de derechos fundamentales n.° 1 (2014): 161-176,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4945876, 169.

267 «Articulo 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

28 Beuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 75.

2% pablo Esteban Perrino, “El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccion
contencioso administrativa” en Revista de Derecho Publico (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores,
2003), 257-294, 261
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a la proteccion judicial se deberia tender a “la eliminacion de trabas que obstaculizan el
acceso al proceso [...] impedir que, como consecuencia de los formalismos procesales,
queden ambitos de la actividad administrativa inmunes al control judicial y [...]
asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccion [mediante el] cumplimiento de las
decisiones de los tribunales”.*” Visto de este modo la tutela judicial efectiva se traduce
en una “garantia de libre entrada a los tribunales para defensa de los derechos e
intereses frente al poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido
recurso o accion concreto”;?’! pero, muchas veces este libre acceso se ha visto truncado
por el caracter revisor del proceso contencioso administrativo, que lleva consigo la
denominada regla de la decision previa.

La concepcion revisora considera que “el objeto del proceso contencioso
administrativo [es] la impugnacion de actos ilegitimos, cuando en verdad [...] el objeto
de todo proceso y también del contencioso administrativo, es siempre una
pretension”,””* de tal modo que la impugnacién al acto se trata solo de una opcién
controvertida que se presenta ante juez, no siendo el contenido del acto el que fija la
litis, sino las pretensiones planteadas en juicio. Este modo de ver el proceso contencioso
administrativo hizo que la revision de la actuacion administrativa con base en el acto
administrativo deje de lado casos en los cuales no existia un pronunciamiento formal de
la administracion, como las vias de hecho, hechos administrativos o, precisamente, sus
omisiones, de ello que para su impugnacion se ided la figura de un reclamo previo en
sede administrativa a fin de que la administracién se pronuncie, expresa o tacitamente,
con un acto impugnable en sede judicial.*”

Sin embargo, “la realidad demuestra que el derecho de acceso a la jurisdiccion
contencioso administrativa sufre diversas e indebidas trabas derivadas, en algunos
casos, de regulaciones inapropiadas y, otras veces, de interpretaciones judiciales
desacertadas [...] todo lo cual contrasta con la facilidad con que cualquiera puede

dirigirse al juez”.*™ Es decir, el acceso a la justicia administrativa se ve envuelto en una

serie de formalismos que la truncan, siendo muchos de los requisitos exigidos

%% Juan Carlos Cassagne, “Proyecciones del principio de la Tutela Judicial Efectiva”, IUS ET
VERITAS n.° 43 (2011): 43-165, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12058,
153.

" Perrino, “El derecho a la tutela judicial efectiva”, 262.

> Ibid., 263.

* Ibid., 164.

*Ibid., 257.
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ritualismos judiciales que han impedido la real defensa de la legalidad de la funcion
administrativa.

Esta situacion se puede verificar en el caso ecuatoriano con la regulacion
normativa y procesal de la inactividad de la administracion publica, pues al no contar
con una accion que habilite el acceso directo hacia la jurisdiccion contencioso
administrativa el derecho a la tutela judicial efectiva para la defensa de derechos
conculcados por la pasividad estatal se ve mermada y supeditada a procedimientos
quizas mas largos, como la caduca y abandonada en el derecho comparado, via de
convertibilidad de la inactividad material en formal, a fin de poder impugnarla en sede
judicial.

Mas aun cuando el articulo 308 del Coédigo Organico General de Procesos,
establece entre los requisitos de la demanda, es decir, aquellos que van a ser evaluados
por el juez para admitirla o no a tramite, el adjuntar “copia de la resolucién, del acto
administrativo, del contrato o disposicion impugnados, con la razén de la fecha de su
notificacion a la o al interesado y la relacion circunstanciada del acto o hecho
impugnado”,”” haciendo ver que el unico medio de acceso a la justicia contencioso
administrativa es un acto administrativo, olvidando que muchas veces la administracion
publica omite actuaciones que generan perjuicio en los derechos de los ciudadanos, pero
que no pueden ser controlables por no expresarse formalmente.

El gran obstaculo de la falta de regulacién normativa y los tiempos dilatados en
la resolucion de procesos, sumado a que en nuestro medio tratar que un problema se
resuelva de modo satisfactorio en sede administrativa “es pretender sacar agua de un
pozo seco, transformando el procedimiento previo a la instancia judicial en una pesada
carga para el administrado”,”’® hacen que el derecho a la tutela judicial efectiva en el
sistema ecuatoriano en cuanto al acceso libre a la justicia administrativa no sea real;
pues, no existe un mecanismo idoneo que permita impugnar la inactividad de la
administracién publica, sino que por el contrario fomenta la desigualdad de cargas
procesales, dando mayores prerrogativas al poder publico por medio de la autotutela a
su actividad administrativa.

Otro problema respecto a la justicia contencioso administrativa se ve reflejada en

la figura del agotamiento de la via administrativa, que en Ecuador, desde la Ley de

*” Ecuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, de 22 de
mayo de 2015, art. 308.
276 Cassagne, “Proyecciones del principio de la Tutela Judicial Efectiva”, 162.
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Modernizacion del Estado es facultativo. Se establecia en el articulo 38 de la
mencionada ley que “no se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accion
judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento
en la via administrativa”, *”’ siendo de modo expreso la premisa de que no se debia
necesariamente resolver el problema en sede administrativa para dar paso a una
demanda judicial contra el Estado. Actualmente, a pesar de no estar explicitamente
previsto, se entenderia que no es obligatorio agotar la via administrativa para el acceso
judicial, pues se establece como opciones las dos vias, con la indicaciéon de que
“cualquier reclamo administrativo se extinguird, en sede administrativa, con la
presentacion de la accion contencioso tributaria o contencioso administrativa”,””® es
decir, se debe escoger entre una u otra via, no siendo obligatorio tomar primero la sede
administrativa.

A primera vista se facilita el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa;
sin embargo, al momento que se exige la presencia de un acto administrativo como un
requisito de admisibilidad de la demanda, implicitamente se esta indicando que para el
caso de la inactividad el agotamiento de la via administrativa deja de ser preceptivo para
convertirse en obligatorio a fin de obtener un acto que se pueda impugnar en sede
judicial. Esta situacién implica una “reduplicacion del privilegio de la decision

279 . . C .
2"y una carga procesal excesiva para el ciudadano, que si bien puede escoger

previa
impugnar la inactividad por via judicial, aunque con un resultado infructuoso, debe
acudir necesariamente a la administracion con un reclamo en sede administrativa, para
generar un acto impugnable, por efecto de no encontrarse normado el tramite para dicha
accion.

Lo recomendable es regular este agotamiento de la via administrativa para
ciertos casos, como muy bien lo ha hecho a mi criterio Costa Rica, donde se habilita el
acceso libre y directo a la jurisdiccion contencioso administrativa, pudiendo el
ciudadano, como una de las opciones, demandar via judicial a la administracion omisa y
desde esta instancia se le concede a la entidad demandada 15 dias para el cumplimiento

de lo requerido, caso contrario se continua con el proceso hasta la emision de la

sentencia.

21" Ecuador, Ley de Modernizacion del Estado, Registro Oficial349, 31 de diciembre de 1993,
art. 38.

™ Ecuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, de 22 de
mayo de 2015, art. 300.

279 Perrino, “El derecho a la tutela judicial efectiva”, 266.
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A pesar de esto, se debe tener presente que “la tutela judicial efectiva no supone
que la via del Estado-Juez-Proceso sea obligatoria [porque] la Administracion de la
Justicia [...] ha de ser, y debe seguir siendo, un servicio ofrecido desde la estructura del
poder piblico, expresion del ejercicio de los poderes del Estado”,”® con lo que quiero
decir que bien podrian estos temas de inactividad de la administracion publica
resolverse en sede administrativa pero, en nuestro medio, creo que se requiere
capacitacion a funcionarios publicos a fin de que se entienda cudl es su rol como parte

de un servicio al ciudadano y un endurecimiento de sanciones a funcionarios que

conociendo de estos casos no los tramiten.

2.2. El derecho a una buena administracion

La buena administracion ha sido concebida desde un inicio como un principio
que guia a la actuacién administrativa, sin embargo, ha pasado a ser parte del camulo de
derechos fundamentales. Al concebirse a la persona como el centro de la nueva
administracion, necesariamente se redimensiona el derecho administrativo, al punto de
entender como un derecho del ciudadano el tener una administracion eficaz, eficiente,
con altos estandares de funcionamiento, o lo que es lo mismo, una administracion mas
cercana y, por tanto, mas humana.

Al respecto, el profesor Juan Ortega sefiala que “la Administracion Publica, en
un pais que se precie de democratico, no puede constituir una mera politica sexenal que
debe aplaudirse a tal o cual dirigente, sino una constante de la soberania”.*®' En otras
palabras, la buena administracion debe hacer efectivos los derechos ciudadanos,
expresados a través del fomento de la participacion ciudadana, mejoramiento ético del

1,*** pues la administracion publica

sector publico, modernizacion y sensibilidad socia
solo se justifica en su actuacion en tanto obre como servicio con objetividad al interés
general.

Como principio, la buena administracion se convierte en un modo de cuantificar
el grado de cumplimiento de la administracion de aquellas actividades y deberes que se

le ha encomendado legal o constitucionalmente, es decir, implica a la vez que un

%0 Martin Diz, “El derecho a la tutela judicial efectiva”, 166, 168.

! Juan Manuel Ortega Maldonado, “El derecho fundamental a una buena administracion
publica en México” en Temas selectos: hacia el ambito del Derecho Administrativo (México: Ediciones
Eternos I\z/glabares, 2016), 37-50, https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=684677, 38

Ibid., 39
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principio, una obligacion correlativa que adquiere la administracion publica de facilitar
el desarrollo de los derechos humanos.

La buena administracion serd aquella que sirva “objetivamente a la ciudadania,
que realiza su trabajo con racionalidad, justificando sus actuaciones y que se [oriente]
continuamente al interés general”;*® en resumen, su presencia como principio origina al
mismo tiempo un derecho para el ciudadano, que abarca subderechos como el de
defensa o debido proceso y el de motivacion de las decisiones de los drganos publicos.

Lo que quiere decir que el ciudadano tiene como garantias la seguridad de que
sus asuntos seran tratados con imparcialidad y dentro de un plazo razonable.”® “En el
tema de la inactividad, el principio a la buena administracion tiene un significado
trascendental pues retoma caracteristicas democraticas dentro del aparato administrativo
del Estado”,”™ porque en el nuevo contexto administrativo al ser el ciudadano el
principal protagonista, en torno al cual deben girar los deberes de actuacion de la
administracion a fin de cumplir con el principio de juridicidad, resultan irrenunciables
las obligaciones establecidas para hacer efectivos los derechos y la dignidad de las
personas.

Una buena administracion debe reunir como caracteres basicos, los que se

explican de modo breve en la siguiente tabla:

Tabla 3

Caracteristicas de 1a buena administracion

Caracteristica Explicacion
Centralidad de la | Es la principal caracteristica, pues la presencia del ciudadano fundamenta la
persona existencia de la administracién publica. En un Estado democratico el ciudadano se

vuelve ente activo de decisiones y la administracion un servicio para la mejora de
las condiciones de vida de la persona.

Objetividad La administracion publica debe guiar su actuacion a partir de la situacion social,
cultural, econdmica de la ciudadania; es decir, sus decisiones deben estar basadas en
la realidad objetiva existente en el momento, ¢ ir corrigiéndose o mejorandose en el
tiempo, acorde con el avance de la sociedad y de la realidad.

Participacion La determinacién de politicas publicas debe realizarse necesariamente con un rol
ciudadana activo de la ciudadania, donde se resuelva con base en consensos con independencia

2 Jaime Rodriguez Arana, “La buena administracion como principio y como derecho
fundamental en Europa”, Mision juridica: revista de derecho y ciencias sociales, n.° 6 (2013): 23-56,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5167578, 26.

%% Jesus Angel Fuentetaja Pastor, Del derecho a la buena administracion al derecho de la
administracion  europea,  Cuadernos  europeos de Deusto n.° 51 (2014): 19-43,
http://ced.revistas.deusto.es/article/viewFile/803/936, 23.

> Diana Olvera Robles, Alina del Carmen Nettel, Gabriela Aguado Romero, La gobernanza y
buena administracion en el contexto del control de la inactividad administrativa, Ciencia Juridica, n.° 11
(2017): 119-36, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6187614, 125.
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de si se trata de grupos mayoritarios o minoritarios. Implica la presencia de una
administracion abierta, capaz de escuchar sugerencias, sensible y cercana a la

persona.
Modernizacion El uso de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicaciones es la piedra
tecnologica angular sobre la cual gira el mejoramiento de la calidad y la eficiencia del servicio

que la administracion publica presta a la ciudadania, pues hace mas agil el contacto
entre ellos. La administracion electronica es la mayor meta a la que se debe apuntar
en la relacion administracion-administrado, mediando el objetivo de mejorar la vida
de las personas y hacer efectivas sus libertades. Llegar a una e-administracion es un
camino largo, respecto del cual en nuestro medio se han dado pasos iniciales como
la regulacion legal de firmas electronicas y mensajes de datos, ventanillas Unicas,
portales institucionales, simplificacion de tramites, entre otros. Sin embargo, un
gobierno abierto va mas alld del simple uso de internet, sino que implica el
compromiso tanto social como institucional de capacitacion en el manejo de las
nuevas tecnologias y la confianza en la seguridad de sus actuaciones.

Vinculacién ética | La administracion publica debe tener claro, desde la vision ética, que su objetivo y
su razon de ser se explica desde la centralidad de la persona; esto se traduce en que
debe trabajar en favor de los intereses sociales. El poder por el poder o por
favorecer a ciertas personas y no a la colectividad da cuenta de una crisis ética del
actuar administrativo. Una administracion ética es aquella que reconoce que no es
infalible, que es posible equivocarse, por lo que es abierta a las manifestaciones de
la poblaciéon y estard dispuesta a enmendar sus errores en favor de los derechos

ciudadanos.
Sensibilidad Constituye uno de los caracteres que mas definen a una buena administracion; nace
social de colocar a la persona como centro del actuar administrativo. Las politicas publicas

y sus actuaciones deben tener como base la realidad social, por lo que la
administracion publica tiene que ser sensible al visualizar las necesidades sociales;
de ese modo prestara servicios cercanos a las personas. En ese sentido, los servicios
publicos “son un medio para la mejora de las condiciones de ejercicio de la libertad
solidaria de las personas, no un sistema de captacién de voluntades”,” con lo cual
se entiende que el servicio publico no debe ser considerado como una dadiva o un
favor que se le hace al ciudadano, sino como un deber de prestacion al que esta
obligada la administracion por ser el sujeto el fin de su actividad, siendo los

subsidios un atentado contra el desarrollo de la buena administracion.

Fuente: Rodriguez Arana (2013)*’
Elaboracion propia
Los parametros de una buena administracion son una herramienta basica de
control de las actuaciones y omisiones de la administracion publica, pues esta viene
acompafiada de principios exigibles, al estar determinadas en normas tanto legales como
constitucionales.

La buena administracion se nos presenta, por tanto, como un principio rector de la
actuacion de las administraciones publicas y como un derecho fundamental, pero en
definitiva conteniendo principios y derechos aplicados en el contencioso administrativo,
cuyo objetivo final no es mas que el fortalecimiento de la participacion ciudadana.”®®

%6 Ortega Maldonado, “El derecho a una buena administracion ptblica”, 43.

7 Rodriguez Arana, “La buena administracion como principio y como derecho”, 28-37.

*% Marilyn Quifiones, La buena administracion y la moralidad administrativa, Magistra, n.° 1
(2012): 65-84, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4746944, 71.
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En la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea se incluyé el
derecho fundamental a la buena administracion, cuyo contenido abarca tener una
administracion imparcial, equitativa y que resuelva en plazos razonables, considerando
garantias basicas, tomadas en general de las normas del debido proceso, destacandose
entre ellas: acceso a informacion, derecho de peticion, contradiccion, ser oido,
motivacion de decisiones, entre otros.

En nuestro ambito se ha establecido de modo expreso el derecho a una buena
administracion en el articulo 31 del Codigo Organico Administrativo, en los siguientes
términos:

Art. 31.- Derecho fundamental a la buena administracion publica. Las personas son
titulares del derecho a la buena administracion publica, que se concreta en la aplicacion
de la Constitucion, los instrumentos internacionales, la ley y este Codigo.”

Con lo cual se denota que nuestra legislacion equipara el derecho a la buena
administracion con el principio de legalidad, o juridicidad, sin desarrollarlo
mayormente, sino dejandolo en un sentido abierto y ambiguo, que no permite de alguna
manera hacerlo exigible ante la jurisdiccion contencioso administrativa; en otras
palabras, la forma en la que se encuentra redactado no es ninguna garantia para el
ciudadano, sino una norma de remision indeterminada que no habilita al ejercicio real
de una tutela judicial efectiva.

A pesar de ello, y aunque se encuentre nombrado con un titulo que pareceria no
corresponderle, el articulo 37 del mismo cuerpo legal establece algunas de las
caracteristicas enunciadas en la tabla 3 para configurar una buena administracion,
cuando indica que “Las administraciones publicas sirven con objetividad al interés
general. Actian para promover y garantizar el real y efectivo goce de los derechos.
Fomentan la participacion de las personas para que contribuyan activamente a definir el
interés general”,” reconociendo la centralidad de la persona, el interés general, la
objetividad de actuacion y la debida participacion ciudadana en la toma de decisiones.

Vale hacer notar que la Constitucién ecuatoriana no se preocupd por consagrar
este derecho en su texto, pero si se derivan del articulo 227 algunos principios que guian
a una buena administracion. En conclusion, a mi juicio, el Codigo Organico
Administrativo no define a la buena administracion, pero puede entenderse su tendencia

a establecerlo como un derecho, con la obligacion correlativa de la administracion de

¥ Ecuador, Cédigo Orgdnico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, de 7 de julio de
2017, art. 31.
* Ibid., 37.
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servir con objetividad a los intereses ciudadanos, en concordancia con la definicion
constitucional de la administracion publica como un servicio a la colectividad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, por su parte, ni siquiera lo recoge
de modo expreso, pero con base en los principios que rigen a la administracion publica
se colige que trat6 de plasmar, aunque de manera implicita, a la buena administracion
como un parametro de actuacion publica, es decir, como un principio en el derecho

administrativo.



101

Conclusiones

Luego de haber realizado un estudio global de lo que comprende la funcién

administrativa, tanto cuando act@ia como cuando permanece pasiva y sus implicaciones

en cada caso, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.

Los perjuicios que se causan en la esfera de los derechos de los ciudadanos por
parte del aparato estatal se producen por su actividad, pero también por sus
conductas omisivas, las cuales deben ser reguladas legalmente a fin de que se
cuente con un mecanismo de impugnacion eficaz, que genere no solo una
obligacion de reparacion sino el cumplimiento efectivo de las obligaciones del
Estado. La inactividad de la administracion publica representa una negativa
tacita de la funcion administrativa al cumplimiento de las obligaciones natas del
Estado, por cuya falta deben establecerse normativamente sanciones. Su no
regulacion da cuenta de la poca voluntad politica y, por ende, legislativa de
avanzar hacia una buena administracion.

La funcidn principal del control que realiza la justicia contencioso administrativa
debe ser velar por la legalidad del ordenamiento juridico y por tanto, fiscalizar
en un sentido amplio y pleno toda actuacién u omision del Estado que
perjudique derechos de los ciudadanos. Siendo de este modo que no se puede
restringir en temas de inactividad del Estado a ciertos legitimados, sino que se
debe abrir paso a una legitimacion amplia, pues por lo general los problemas
comunitarios, que contienen derechos difusos, son los mas agredidos por la
omision estatal.

Respecto a la inactividad de la administracion publica, a pesar de existir en
nuestra legislacion normas que anuncian un control de todas las actuaciones de
la administracion publica, incluyendo la desviacion de poder senalada en el
articulo 300 del Codigo Orgéanico General de Procesos, o que se habilite el
control de la inactividad de la administracién publica establecido en el articulo
217 numeral 2 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, se dan ciertas
contradicciones como la exigencia de un acto administrativo como un requisito
para la presentacion de la demanda. Todo esto hace suponer que no se ha
superado el dogma revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa en

nuestro pais; siendo el unico medio para impugnar una necesaria convertibilidad
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de la inactividad material en una formal, que contrasta con el derecho a la tutela
judicial efectiva, pues se obliga tacitamente a acudir en primer lugar a la sede
administrativa antes que la judicial y trastoca el derecho a una buena
administracion porque vuelve engorrosa y lenta la busqueda de la condena a la
administracion al cumplimiento de un deber previamente establecido, sea en la
Constitucion o en la ley.

La impugnabilidad directa de la inactividad de la administracion publica en
Ecuador solo serd posible cuando se norme legalmente una accion contra la
inactividad material de la administracion publica, flexibilizando la legitimacion
para demandar, lo que al mismo tiempo implica juzgar en funciéon de
pretensiones y no basado en la presentacion de un acto administrativo como un
requisito de admisibilidad de la demanda. Para lo que serd importante que se
cambie el sistema de sentencias declarativas por unas de condena, que vayan
mas alla de la imposicion de montos de indemnizaciones, sino que tiendan al
real cumplimiento de las obligaciones de prestacion del Estado o de ejecuciones
materiales, que ciertamente no podrdn ser realizadas directamente por el
juzgador pero si por la administracion sancionada, siempre y cuando exista por
medio la necesaria dotacion de amplios poderes de ejecucion a los jueces de lo

contencioso administrativo.
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