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Abstrac.

La accion de Lesividad en el presente tema a tratarse no es el simple resultado
de la revocacion o no de ios actos administrativos si no que su estudio parte
desde los principios generales y universales del derecho como son el principio
de legalidad, el de oportunidad, el de autotutela administrativa, liegando a
conocer y expresar lo que es el conocimiento de la potestad administrativa
discrecional y si esta puede o no derivar en desviacion de poder, si en estos
casos se justifica el actuar administrativo de manera justa o no, el estudio a
través de los diferentes enfoques doctrinarios y sus disposiciones conceptuales
nos lievan a la siguiente pregunta j Es posible declarar un acto como lesivo sin
vuinerar principios de Derecho? O sera correcto el actuar de la administracion
al considerarse como infalible en la toma de sus decisiones, todo esto en una
primera etapa antes de ahondar en el estudio de nuestro pais referente a las
administraciones publicas tanto la central como la Institucional. Las cuales en
virtud de nuestro Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva encuentran contradicciones normativas para su obrar.

Asi también el paso por los posibles vicios que se generan de estas decisiones
administrativas puesto que en su mayoria pueden tratarse de aspectos
discrecionales, o0 al generar ya derechos a terceros los mismos pueden
encontrarse viciados presentando una vez mas una serie de ventajas y
desventajas con su presentacion, por Ultimo el procedimiento a seguirse en la
accion de Lesividad en base de el estudio realizado asi como el tratado
respectivo sobre el tema de la acciéon de Amparo procedimiento cuestionado en

nuestro medio como una medida cautelar.
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interesante tema motive de cambios y evoiucionas que tienen que surgir por ia
idea de que La Accion de Lesividad es como un progeso producto asl Derecho
y la correcta congruencia gus se ve obligade a presentar € mismo mas
comparar la accion de Lesividad como producto de 1a estabilizacion de un acto
adrnistrativo generador de cerechos, con el procesoe cognitivo v volitivo en sus
fases de creacion. formacion, materializacion y ias consecuencias del que de

ste proceso puedan dssprenderse.

Esta Tesis de Masstria va enfocada 2 un olano nuevo sobre el proceso de
declarar lesivo un acio o a la institucion juridica de la accion de iasividad
propiamente dicha, las condiciones indispensables que se tienen que dar en
un proceso el cual contiene fodos los presupuestos los fundamenios de |

conformacion de ia voluntad asi como sus defecios, vicios para ilegar a una
resolcion dptima. completa, v legiimea zsi contemplando como pane inicizl la
Constitucion su erarquica manifestada en el conccimiento de los
ciudadanos de la necesidad de precisar & llegar a un debido proceso y
opservando sus principios generadores de derecho como son el de oporiunidad
¢l de legalidad para que esios eniren en su correcta fundamentacion asi como

ei correcto obrar de la administracion.



CABITULYO PRIMERQ,

1.1 Planteamiento Genarai dei Tema.

La relacion que guarda el Estado con sus administrados puede trasiadarse de
un cencepts de saguridad pdblica a seguridad juridica: siendo esta el principal
punto de encuentro para los polos existenies entre el abuso dei derecho v el
abuso del poder por enconirarse estos en una adiministracion ove comete actos
arpitrarios tiena que existir instituciones juridicas reguladoras conie ta accion de
jesividad, ¢! iema de por si es compiejo ya que al fratarse de reguiar o conocer
el pnncipic de autoiutela adminisirativa; se vuinera gl rismo ai obligar a la

sUS  propias  Jdssicicnes

QJ

agminisiracion  a  recurir a sede  judicial, oo
contradiciendo un principio fundamental dei derecho adminisirativo segun

sostiens gduarde Garcla de Enterria v Tomas Ferndndez ya  que “La

adminisiracion esia ca oo sujeto de derecho para iutelar por si
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mismas sUs propias situaciones juridicas, inclusc sus pretensiones innovativas

aal staiu guc, eximigndose de este rnodo de s necesdad, comun & los demas

» 4

sujetos, de recabar una wtela judicia

Como este es el primer punto a firatarse tendremos que descifrar asta
contradiccion existenie en el mundo juridico la cual permite ver gue no todo lo
hacho ¢ realizado ss presume de legal por parle de ia administracion, puss 1o
as{ consignado en nuestra carta rnagna en el articulo 119, que se lo conoce
comeo el principio de legalidad; el mismo que también se ve vuinerado por ofra
vez {ener que revisar ias acciones de la adminisiracion y peor aun en sede
judicial, como as el casc de la accién de lesividad; dejando a este principio en
U Mero enunciado; asi nos preguntamos si s que ta adminisiracion no puede
0 no debe presumir que sus acios son legitimos en primers instancia y para
uego encontrarnos con el otro planiearniento que es si este actuar es oportuno

lo cual deja serias dudas de la institucion juridica a ia que recurrimos, ya que

[ o —~ - . — , . , . . . . . S
tduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez . Curse de Derecho Administrativo. Madrid, Civitas.
1999, tomo 1. pag. 499



para sciucionar una coniroversia de derecho, a traves de elia se conculcan res

(I"

principics fundamentaies del Derecho. Asi tenemos.

El Principio de Legalidad.-

Para ef tratadista Eduardo Garcia de

’Tu

-nierma el
Derecho Administrativo es un hijo directo del “reino de la Ley”, el cuai supone ia
legalizacion compiata a toda ia accion del Estado sobre los ciudadanos®. Como
se puede apreciar en el Estado de derecho se caracteriza no solo por un
elementc formai que es el reconocimiento de 1os derechos subjetivos, si no
también por la forma en que estos derechos y objetivos se van alcanzando; por
lo que se analiza a él, Estado vy principalmente dentro de &i; a la adminisiracion
con soimetumiento, a ia ley lc que se denomina principin de legalidad: dentio de
gicho principio se postula gue la administracién se somete en todo momento a
la ley, pero al referirmos a ia ley lo hacemos en todo su sentido 0 en su sentido
mas amplio por lo quz se ha de entender que fa administracion no se somete
solo a la iey, si no a todo el bioque de legalidad. Asi se garantiza a los
ciudadancs que por medio de las leyes se de un espacio de libre
desenvolvimignto, de predictibilidad y certeza en el accionar del Estado.
£l principic de legalidad es la columna vertebral del derecho y de la
actuacién administrativa por io que debe concebirseio bajo la concurrencia de

cuatro condiciongs due forman su contexto:

1.- Deilimitacion de su aplicacion o reserva legal.
2.- Ordenacion jerarquica de sujecidn de las normas 2 {a lay.
3.- Determinacidn de las normas aplicables a cada caso concreto.

4.- Precision de los poderes que la norma confiere a la Administracion.

Siguiendo estos cuatro pasos se tiende a que el procedimiento proteja

subjetivamnente al recurrente y también a la defensa de la norma juridica

*Eduardo Garcia de Enterria. Democracia. Jueces y Control de la Adiministracién. Madrid, Civitas. 2000.
Quinta Edicion Ampliada, pag. 40.



obietiva. logrando ast maniener el impsrio de la legatidad vy la justicia en el

funcionamienio administrative.

1.- Normatividad Juridica - Toda {a actuacidn adminisirativa dabe de sujetarse

y sustentarse en normas juridicas, sin importar cualguiera que fuere su fuente
de origen sez esta constitucional, legisiativa o adminisirativa. £n suma la
totalidad del ordenamiento juridico rige para cada caso concrete.

R

2.~ Jerarquia Normativa.- Este punto &3 claro ninguna nonma o acto gue sea

emanado o dictado de un organc inferior podra dejar sin efecto a lo dispuesto
por oira de rango superior.  Principio consagrado en nuestra constitucidn
politica en el articulo 272 cuando se refiere a ia supremacia de la constitucion
en su inciso segundo dice que: “Si hubtere conilicto entre normas de distinia
jerarguia, tas cortes, iibunales, jueces v autoridades adminisitrativas lo

resolveran, mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente supericr ™

Asi citamos &l falio de la excelentisima Corte Suprema de Justicia en su sala
pertinente a lo Contencioso Administrative que dice: “Un, Decreto Ejecutivo por
importanie que éste sea en el orden jerdrguico se encuentra subordinado a las
disposiciones de ia Constitucion, de ias leyss y de los req!amentos y én

consecuencia no puedan reformar las de talss instrumentos normativos.”

De esta condicidn entendemos que de ninguna manera se puede alterar el
ord=n jerarquico de la constitucidon va sea a través de las disposiciones
contenidas en ias leyes ni en los deéretos, y i0s regiamentos que establecen
que los funcionarios de las instituciones publicas no tienen ofras atribuciones
que ias estabiecidas en ia ley v estas se encuentran subordinadas en un crden

jerarquico ya establecido en nuestro sistema juridico.

3.- lgualdad Juridica.- Las actuaciones administrativas no pueden permitir que

exista desigualdad en sus decisiones es decir conceder privilegios a unos y

* Constitucidn Politica de la Republica del Ecuador. ediciones juridicas 1998. pag. 92.

* Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de o Contencioso Administrativo: juicio No. 201-
1999;de fecha 30 de junio de 1999,seguido por David Vélez Pinargote en contra de la Empresa de Agua
Potable y Alcantarillado de Manta. del Registro Oficial No. 209 de! lunes 4 de Octubre de 1999, pag. 21.



negarselos arbitrariamente a oiros, ia administracion esta obligada a2 dar un
fratamiento igualitaric a 10c0s sus adminisracos. A 8sto se sume un facior
psicoiogice que es por parte de la administracion el perseguir en todas sus

actuacionss el interés plblico

4.- Razonabilidad.- Toda ia actuacion de ia administracidén debe enconirar su

justificacién exacta en los precepios legales, an ios hechos v ias conducias que
las causen, no pueden estos extenderse mas alia de o propuesto por el biogue
de ia legalidad, asi se da la precision de los poderes que justifican a la norma

0 el actuar adminisirativo.

i.a Desviacidn de Poder- Es ia manifestasion arbiiraria de {a adminisiraciéon

para desviar ia actuacion de 12 misma con fines ¢ iniereses particulares. Esia
se ve enmaicada en razones como los Tines poiiticos, personales como motivos
de odic o cenveniencia. Considerc que el acto administrativo ejerce una funcién
de policia v para gue se dicte debe tener un fin de policia.

La persecucidn de un fin distintc del principal con detrimento de este,
consttuira en desviacidn de poder, para evitar este o es principailes dal aclo
seran fijados gor el ordenamiento, sin embargo la ausencia de ley gque indique
los fines principales, no creara discrecionalidad det adminisirador al respecto
pero si del juez quién debera determinarios con vista de los otros elementos del
acto v del resio del ordenamiento.

Cuandc ei acic no esté reguiadc deberd ser legitimo y proporcionado al
contenido del mismo y cuando se encuentre regulado pero de marera
imprecisa debera ser razonablemente conferme & los  conceptos

indeterminados que existen y que estos sean empieados por el ordenamiento.

Ei Principio de Oporiunidad.-

Este principio presupone una atribucion
especial que tiene la administracién a través del poder de policia que esta
posee de actuar discrecionalmente para tutelar los bienes juridicos; empero de
eilo también presupone que el actuar de {a administracion se deja a un campo
reducidc de criterios propios de oporiunidad, pues esta llamada asi a defender

su actuar en ios diferentes casos o posturas que se adopten esto va como una



regla general, por gue Soino s entendible ias circunsiancias ¢e hecho pusden

en cada caso reducir al juego de ia oportunidad, na acticamente hacerio
obligada & la normativa juridica determinada para cada casc. Obviamenie en

razon del interés puplico pero es precisamente aqui en donde =l cambiar de

cinion o criterio por parte de ia administracion as donde se ha convertide en
un problema para la misma ya que esta nz dejado expuesta asi suirregularidad
y contradiccidn con el criterio de legalidad pero para Garcia de Enterria y para
Ramén Fernandez se puede encontrar un equilibric que garantizaria tanio el
interés publicc, como al de los particulares, permitiendo que los actos  se
revoguen por motivos de considerarios da opcrtuna conveniencia, perc so pena

dei correspondisnte resarcimiento en base a “ung indemnizacion adecuada que

-

compensase fa pérdida de los derechos reconocidos por el acto revocado.

Para no mal interpretar el faiso dilema que se presenta entre legalidad vy

oporturidad, debemos, tenemos due acepiar que la Ley puede y debe

corcedere a la adminisiracidn tania litertad como necesiie para cumplir
eficazmernte todas sus complejas tareas més aun, cuando ssia libertad

cualesguiera que sea sus tdrminos, para gue la ley convenga en otorgarsele
en cada caso vendra siempre acompafada ¢ condicionada en una u otra
medida a iz norma constitucional v al derecho al que se somete plenamente a

fa actuacicn administrafiva.

El Principio de Autotutelia Adminisirativa.-

Este principio consta del actuar
administrativo y su fundamental derecho, en virtud del cual la administracion
esta faculiada para no acudir a sede judicial para poder declarar y ejecutar sus
derechos. Dentro de esios presupuesics fundamentales vemos que la
administracion esta obligada a recurrir a un proceso por ella conocida como
discrecionalidad administrativa, y como sostenia Bernard Schwartz ai decir que

“Verdaderamente de que se trata el derecho administrativo si no es del control

> Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Adminisirative, Madrid. Civitas,
1999, tomo I, pag. 631-632.



de la discrecionalidad?® este es un tema clasico de la teoria del Derecho, el
mismo que no tiene que ser contundido con arbitrariedad administrativa siendo
asi que lo discrecional no es arbitral, explicandolo de esta manera el poder
discrecional implica la existencia de un margen de iibertad de decisidn, ya sea
&n 1o relalive a ia oporunidad. 0 conveniencia de un acto, sea también en io
refativo a su conlenido, ¢ sea también en cuanic a ia eleccion del
destinatario.”” Mo es posibie confundir aquello lo discreciona!, pues este debe
encontrarse justificado de motivaciones suficientes, estas sean discutibles ¢ no
pero en todo caso considerables v acatables desde todo punto de vista.
Mientras gue lo arbitrario consta v obra de la voluntad injustificada o no tiene
motivacion justificable v respetable si no pura vy simplemenie “pro racione
voluntas.”® En razon de la voiuntad; io que hace que esto se caractericé por ia
falta de autenticidad v lo poco definible del obrar administrative, si se quiere
encontrar el perfecto sentido congruenie de: &f obrar administrativo s2 debe
encontrar en todo momeanto la motivacidn adecuads para cada actuscion asi
tenemos que la motivacién constituye el primer princisio o criteric de deslinde
entre ic arbitraric y o discrecional, lo no motivace es ya de por si uni criterio
arbitrario, ia motivacion no solo es un criterio de elemental de cortesia sino
ademas encuenira en un rigurosc requisito de declaracién de derechos, que
comprende esia & maneio de la iueia judicial sfectiva, como derecho

fundamental.

Algo que es claro de entender es que el poder administrativo en un estade de
derecho ideal, es que este radica en un poder funcional ligado estrechamente a
un poder discrecional, pues este esta obligado & dar cuenta de su efectivo
servicio a la funcion para la que fue creada, a justificar su ejercicio de
conformidad @ la Ley y el Derecho, lo que se encuentra expresamente

sometido por las Normas Fundamentales.® La naturaleza del derecho es la de

® Eduardo Garcia de Entetria. Democracia, Jueces y Conirol de la Administracidn. Madrid. Civiias. 2000,
Quinta Edicién Ampliada. pag. 31.

7 Manuel Maria Diez, Op. Cit. Tomo 1, Pag. 133.

¥ Tomds Ramén Fernandez. De la Arbitrariedad de fa Administracion. Civitas. cuarta edicion pag. 87.

? Por que se otorga por la Ley en contemplacién no de un interés de la Administracion, que no tiene
intereses propios sino intereses colectivos a los que esta institucionalmente obiigada a Servir. Son por ello
funciones, como dice Santi Romano. en el concepto de Poderes. Potesiades. en fragmentos de un
Diccionario Juridico, Buenos Aires, 1964 pag. 310 y la libertad méxima a ellas consentida *No es nunca
el pleno arbitrio, si no el prudente arbitrio.™ '



justificar actuaciones, decisiones. Por esto el derecho no puede y no podra
nunca rehuir a la cuestion del fundamenta.

Ahora bien el problema de entender hasta adonde liega o puede llegar ese
esfuerzo de fundamentacion en las decisiones es algo que no puede afirmarse
asi de simple y a priori, obviamente esta afirmacion depénderé de ia naturaleza
del asuntc, de las concretas circunstancias gue rodean al mismo, y por
condicional la concreta estructura de la norma que ha de aplicarse o que
habilite para cada caso. Lo que si es necesario de entender y analizar es que a
mas libertad de accion tiene Que ser méas precisa y cuidadosa debe ser la

fundamentacion.

En efecto para que la administracion utilicé como su ultimo reducto lo
discrecional, sin caer en una zona imprecisa de margen de apreciacion se
utiliza la correcta fundamentacion motiva para cada caso; asi se dice que a
través de formulas y argumentos diversos estos no pueden admitirse como, si
la desicidn administrativa adoptada dentro de este margen sea sustituida
iguaimente por la desicion, iguaimente discutible de los jueces. "Con ello se
vuelve en cierta manera al principio de: un cierto sector de la actividad
administrativa permanece exterior y ajeno al control judicial.”'® Asi este
planteamiento nos obliga a efectuar una importante distincion que es: una cosa

es declarar nuia ia desicién administrativa y otra muy distinta sustituir su
contenido.

Para fa Administracion que dispone de una liberiad, sea esta en mayor o menor
grado y que puede utilizar entre varias soluciones que considere las mas
adecuadas a cada caso, libertad gue es solo suya, podra encontrar en la
correcta y congruente fundamentacion de la norma habilitante el poder

discrecional adecuado, que se encontrara perfectamente justificado.

1.2.- Disposiciones Conceptuales, v los enfoques doctrinarios.

16 7~ . , . - .. .. - ey 2
loméas Ramon Ferndndez. De la Arbitrariedad de la Administracién, Civitas, cuarta edicién pag. 106.
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Dentro de los enfoques doctrinarios tenemos que precisar que el derecho
administrativo cumple un papel preponderante entre todos los sistemas
juridicos, siendo asi, el mas importante para los estados de Espafia, y Francia
por parte de Europa; sistemas que como ya es sabido han evolucionado del
codigo romano y del cédigo napolednico pero para poder analizar la actuacion
contenciosa administrativa tenemos que remontarnos, cuando esta surge en el
sistema imperial puro. Cuando en 1806 Napoledn crea la Seccion de lo
Contencioso-Administrativo en el Consejo de Estado francés, bueno claro que
lo hizo bajo el sustituto de doctrina mas poderoso que existia en ese tiempo,
este es el principio monarquico que como es de entender el monarca sustituia
cualquier decision en Ultima instancia, desde esta fecha evolucionan en los
diferentes sistemas juridicos, todos los temas del derecho administrativo siendo
asi que para finales del siglo 20, en nuestro caso respecto del tema concreto,

' contiene una

cuando la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa,
clara referencia de la accion de lesividad cuando, en su literal D) del articulo 23
sostiene que pueden “demandar la declaracion de no ser conforme a derecho y
en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones de la administracion”, esto
se refiere al “6rgano de la Administracién autor de algin acto que en virtud de
lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocario por si mismo.” Asi también
el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva en su Articulo 97 al
hablar de la lesividad nos dice que:

“La anulacion por parte de la propia
Administracién de los actos declarativos de derechos y no anuiablés, requerira
la declaracion previa de lesividad para el interés publico ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo competente.”

La lesividad debera ser declarada mediante Decreto Ejecutivo, cuando el acto
ha sido expedido ya sea por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial, en los
otros casos, la lesividad sera declarada mediante Resolucion del Ministro

competente,

" Ley 35, publicada en el Registro Oficial 338 del 18 de Marzo de 1968.
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La accion contenciosa de lesividad, podré interponerse ante los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir

de la declaratoria de lesividad.”"?

Como es sabido el Estatuio del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva es el
que introduce por primera vez normas detaliadas sobre la accién de lesividad,

pero a su vez su introduccién ha generado las siguientes consideraciones:

El primer problema que este presenta, es la jerarquia normativa del Estatuto
pues lo que en un principio se le pretendio dar un rango de ley, se ha definido a
través de la jurisprudencia como un reglamento que se encuentra subordinado
a la ley, inclusive el mismo autor y defensor del estatuto el Dr. Jorge Zavala

Egas reconoce el caracter regiamentario que este presenta.”

El segundo problema como si fuera poco es el ambito de aplicaciéon que este
presenta pues tanio la primera disposicion transitoria de la ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada’, la cual dispuso la expedicion del Estatuto,
como la Constitucion Vigente en su articulo 171. Numeral 9, se refieren a un

régimen juridico aplicable a la funcion Ejecutiva.

Para el efecto en la actualidad el ambito de la Funcion Ejecutiva se encuentra
establecido en el Articulo 118 de la Constitucion Palitica de la Republica, quién
al hablar de las instituciones del Estado en su numeral primero se refiere a “los

organismos y dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial.”

Luego se refiere con acierto a otras instituciones todas ellas con personeria
juridica, entonces del texto constitucional se desprende que una serie de
entidades o de dependencias de derecho publico, son parte de las instituciones
del Estado, por lo que adquieren una personeria juridica del Estado. A

' Reforma: El segundo y tercer inciso del Articulo 97 han sido sustituidos, conforme se indica en el
Articulo 15 del Decreto Ejecutivo 2772, publicado en el Registro Oficial 616 del 11 de Julio del 2002,

" Jorge Zavala Egas, Introduccién Al Derecho Administrativo, Guayaquil, Edino 2003 pags. 266-270. La
Asamblea de 1998 ha eliminado las disposiciones que servian al Estatuto del Ejecutivo como ley delegada
y en consecuencia de esto el mismo ha perdido ese caréacter.

** Ley S0, publicada en el registro Oficial 349 de 31 de diciembre de 1993.
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continuacion la Constitucion Politica de la Republica, desarrolla las
instituciones que pertenecen a la Funcién Ejecutiva, y refiere a la presidencia y
vicepresidencia de la Republica, a los ministerios de Estado y a la fuerza
publica. Ahora bien con la intencion de tener un procedimiento administrativo
comun para la mayoria de instituciones establece que son parte del Ejecutivo
una serie de instituciones que la Constitucion considera diferente y separada

de esa funcion del Estado.

En efecto, el vigente articulo 2 del Estatuto enumera, como parte de la Funcién
Ejecutiva, no solo a la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica y a los
ministerios de Estado'®, a los que denomina administracién publica central, sino
también a la que considera administracion institucional, integrada por las
personas juridicas adscritas a las instituciones de la Funcién Ejecutiva y las
personas juridicas auténomas cuyos érganos de direccion estén integrados en
la mitad o mas por delegados o representantes de organismos, autoridades,

funcionarios o servidores que integren la administracion publica central.

Si volvemos al texto constitucional, las personas juridicas que el Estatuto
considera parte del Ejecutivo, como integrantes de la administracion publica
institucional, aparecen en el nimero 5 del articulo 118 de la Constituciéon como
‘organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio
de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarroliar actividades econdémicas asumidas por el Estado’. Se ftrata,.
entonces, de instituciones que la Constitucion considera fuera de la Funcion
Ejecutiva y que, por lo tanto, no podrian integrarse a ella por mandato de un

reglamento.

Conforme lo dicho, a partir de 1998, cuando entré en vigencia el articulo 118 de
la Constitucion Politica de la Republica, la administracion publica institucional
dejé de pertenecer al Ejecutivo y, por lo tanto, el ambito de aplicacion del
Estatuto se restringe a las instituciones de la administracién publica central.

13 . . . . . ‘ . . .
Se incluyen los drganos adscritos y dependientes, tanto a la Presidencia y Vicepresidencia, como a los
ministerios de estado.
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Es bueno anotar que la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema
no ha considerado este particular y asume como integrantes de la Funcion
Ejecutiva a todas las instituciones enumeradas por el articulo 2 del Estatuto.
Eso ocurre, por ejemplo, en el caso del Instituto Nacional de Desarrolio Agrario,

al que la Sala aplica las normas del Estatuto en materia de lesividad™.

Un tercer problema, que se relaciona con el anterior, es el que surge como
consecuencia de las reformas de diciembre de 2002", reformas que
sustituyeron el libro segundo del Estatuto para estabiecer un procedimiento
administrativo comun para la Funcién Ejecutiva18 y que tuvieron el serio defecto
de mantener intocadas disposiciones que, sobre la misma materia, constaban
en el libro primero. Los casos mas claros son los de los articulos 94, 85 y 97
del libro primero y 129, 130 y 168 del libro segundo, que regulan de manera
distinta las irregularidades de los actos administrativos (anulabilidad y nulidad

de pleno derecho) y la accidn de lesividad.

La solucién obvia es aplicar los principios generales del derecho en materia de
conflictos normativos y considerar que, enire normas de igual jerarquia, la
posterior sustituye a la anterior aunque no lo diga expresamente; es la
derogatoria tacita a la que se refiere el articulo 37 del Cédigo Civil. Las normas
del libro primero del Estatuto, segun esto, estarian derogadas en todo lo que se

oponga a las que constan en el libro segundo.

Pero el problema se complica si atendemos al ambito de aplicacion que el

Estatuto fija para cada uno de sus libros; mientras el libro primero se aplica

' Sentencia de 27 de mayo de 2002, juicio Guido Tadeo Garzén Ponce vs. Instituto Nacional de
Desarrollo Agrario, G.J., XVII, 10, 3341. El Instituto Nacional de Desarrollo Agrario es una persona
Juridica de derecho publico, adscrito al Ministerio de Agricultura y Ganaderia y, por lo tanto, es parte de
lo que el Estatuto denomina administracién publica institucional (Ley de Desarrollo Agrario, publicada en
el suplemento de Registro Oficial 315 de 16 de abril de 2004).

"7 Decreto Ejecutivo 3389, publicado en el Registro Oficial 733, de 27 de diciembre de 2002.

18 .. . . .
Estas reformas recogen el texto de la ley espafiola de procedimiento administrativo.
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tanto a la administracion publica ceniral como a la institucional'®, el libro

segundo se limita a contener normas para la administracion ptiblica central®.

Esto quiere decir que, si aceptamos lo dicho anteriormente sobre la indebida
extension del Estatuto a la administracion publica institucional, las normas del
libro primero que se opongan a las reformas introducidas en 2002 deben
considerarse derogadas; pero si ese criterio es rechazado, las normas del libro
primero, en lo que contradigan a las del segundo, mantienen su vigencia y son

aplicables a las instituciones de la administracion pdblica institucional.

Como veremos enseguida, la alternativa que se escoja produce consecuencias

directas sobre el tema de la accidn de lesividad.

Capitulo Segundo.

2.1.- La Accidn de lesividad como producto de ia Administracion.

En este punto se ha reducido al analisis de la accién de lesividad como
resultado de los dos tipos de administracién que presenta el estatuto tanto
la administracién publica centrai como la administracion publica

institucional.

2.1.1.--- La accién de lesividad en el caso de la administracién puabiica

central.

Empecemos por analizar la forma en que el Estatuto regula la accion de

lesividad en el caso de las instituciones de la administracién publica central.

El Estatuto si contiene normas detalladas en materia de revocacion de actos

administrativos y parte de distinciones como las que hemos sefalado.

'® Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, articulo 1.

2 Ibid., art. 100.
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El numero 1 del articulo 170, por ejemplo, se refiere a los actos de gravamen y
dispone la posibilidad de que la administracion los revogue “siempre que tal
revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea

contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”.

También diferencia entre la revocacion por razones de oportunidad y la que se

funda en motivos de Iegalidad.

En el primer caso, el articulo 92%' dispone que le es posible revocar un acto
administrativo por razones de oportunidad siempre que, cuando esa revocacion
“afecte total o parcialmente un derecho subjetivo”, se pague ‘la debida

indemnizacién por el dafo que se cause al administrado”.
En materia de revocacion por razones de legalidad, el Estatuto parte de
distinguir dos clases de irregularidades en el acto administrativo: las que

producen nulidad de pleno derecho y aquéilas que generan anulabilidad.

Son causas de nulidad de pleno derecho, conforme el articulo 129, las

siguientes:

a) La lesion ilegitima de los derechos y libertades consagrados en el articulo 24

de la Constitucidn Politica de la Republica;

b) La incompetencia del 6rgano por razén de la materia, del tiempo o del

territorio;
c) El contenido imposible de un acto;

d) El hecho de que el acto sea constitutivo de infraccién penal o que se dicte

como consecuencia de ésta;

21 . . . . . .
Este articulo se encuentra en el libro primero del Estatuto, pero es aplicable por no existir, en el libro
segundo, ninguna disposicién expresa relacionada con la revocacién de actos por razones de oportunidad.
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e) El haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legaimente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracién, sean colegiados

0 no,

f) Otorgar facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos

esenciales para su adquisicion; vy,

g) Cualquier otra causa establecida expresamente en una disposicion de rango
legal.

Cualquier otra irregularidad del acto, dice el articulo 130, incluida la desviacién
de poder, produce anulabilidad.

La diferencia fundamental entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad

tiene que ver con la convalidacion, que solo es posible en el caso de los actos
anulables®2

Pero también el tratamiento es distinto, para los actos nulos de pleno derecho y
para los anulables, en materia de revocacion.

Para revocar los actos anulables, dice el articulo 168, el Presidente de la
Republica, los ministros de estado o las maximas autoridades de la
administracién publica central, segin el caso, deberan expedir la
correspondiente declaracion de lesividad del acto, “a fin de proceder a su
ulterior im‘pugnacién ante gl orden jurisdiccional contencioso-administrativo”. El
mismo articulo establece que la declaracion de lesividad debe hacerse después
de oir a cuantos aparezcan como interesados en el acto que se pretende
revocar y en ningin caso si han transcurrido tres afos desde que se dictd el
acto.

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, articulo 134:1.

18



El numero 3 del mismo articulo 168 dispone que, una vez iniciado el
procedimiento para declarar la lesividad, la correspondiente declaracion debe
hacerse dentro de los tres meses siguientes, produciéndose en caso contrario
la caducidad del procedimiento. Para iniciar la accion de lesividad si fija el plazo

de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.

En los demas casos, esto es, cuando se presenten causas de nulidad de pleno
derecho, debe aplicarse la disposicién del numero 1 del articulo 167 del’

Estatuto:

La Administracion Publica central, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud del interesado, declarara de oficio
la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a
la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo,

en los supuestos previstos en este estatuto.

Los supuestos a los que se hace referencia son, indudablemente, los que el
articulo 129 establece para la nulidad de pieno derecho pues, como hemos
visto, de existir anulabilidad debe recurrirse a la accién de lesividad. Ese es,
precisamente, el sentido de la norma que consta en el articulo 102.1 de la ley
espanola de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn, de la que es una copia el niumero 1 de
nuestro articulo 1672% la diferencia esta en que mientras el texto espafiol es
mas preciso en relacibn con la copia ecuatoriana, pues se refiere
expresamente al articulo que contiene las causales de nulidad de pleno

derecho.

Conforme lo dicho, el Estatuto admite que los érganos de la administracion

publica central pueden revisar de oficio sus propios actos, cuando éstos se

» El articulo 102 1 de la ley espafiola de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comin dice: Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los
actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa 0 que no hayan sido recurridos en
plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.”
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encuentren afectados por causas de nulidad de pleno derecho; sélo si la
irregularidad que afecta a un acto administrativo es de aquéllas que producen

anulabilidad, debe recurrirse a la accidn de lesividad.

Es importante resaltar, como lo hace Garrido Falla en el caso del texto
espafiol®, que no existe plazo alguno para que la administracion pueda revocar
sus actos afectados por’causas de nulidad de pleno derecho; esto se
desprende de las palabras “en cualquier momento”, que utiliza el nimero 1 del
articulo 167 del Estatuto.

2.1.2.—-- La accién de lesividad en el caso de la administracion publica

institucional.

Si, como sefialamos anteriormente, el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcidn Ejecutiva no puede extenderse a las que
denomina instituciones de la administracion publica institucional, éstas
deberian someterse a las reglas generales que, en materia de recurso de
lesividad, se han definido a partir de la letra d) del articulo 23 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En caso contrario, las normas sobre la accién de lesividad a las que nos hemos
referido en el apartado anterior no serian aplicables pues, como indicamos, el
ambito del libro segundo del Estatuto, en el que se encuentran, se limita a las
instituciones de la administracion publica central. Quedan, sin embargo, las
disposiciones que sobre la materia constan en el libro primero, aplicable
también a la administracién publica institucional, y que no han sido derogadas

expresamente.

Esas normas contienen, como veremos enseguida, reglas diferentes a las del

libro segundo.

* Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 2001, tomo I11, p. 25.
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Esas reglas diferentes se limitan, sin embargo, a ias causaies de nulidad y a los
casos en ‘que es exigible la accion de lesividad. En temas como la revocacion
de actos administrativos por razones de oportunidad, existe una norma general,
aplicable tanto a la administracion publica central como a la institucional, que
consta en el articulo 92 del Estatuto y segun fa cual, como lo anotamos en su
momento, procede la revocaciéon siempre que se pague “la debida

indemnizacion por el dafio que se cause al administrado”.

Esta misma disposicién debe considerarse aplicable a la revocacién de actos
de gravamen, pues ninguna norma expresa contiene el libre primero en
relacién con este punto; es evidente que, al tratarse de actos que imponen
cargas a las personas, en este caso no procede el pago de indemnizacion

alguna.

Las causas de nulidad de pleno derecho, que serian aplicables a la
administracion publica institucional, constan en el articulo 94 del Estatuto y son

las siguientes:
a) Incompetencia del 6rgano en razoén de materia, territorio o tiempo;
b) Que el objeto del acto sea imposible o constituya un delito;

c¢) Que los presupuestos facticos no se adecuen manifiestamente al previsto en

la norma legal que se cita como sustento;

d) Que el objeto del acto sea la satisfaccion ilegitima de un interés particular

“en contradiccion con los fines declarados por el mismo acto”; y,
e) Falta de motivacion.

Saltan a la vista las diferencias entre estas causas y las transcritas
anteriormente, enumeradas por el articulo 129; no vamos a hacer un analisis
detallado del tema y nos limitamos a resaltar que el articulo 129 muestra una
mayor preocupacion por los principios constitucionales del debido proceso.
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También en este caso, todas las irregularidades que puedan afectar a un acto
administrativo y que no se consideren causas de nulidad de pleno derecho,
incluida la desviacién de poder, convierta al acto en anulabie, conforme el
articulo 95:
Todos los demas actos que incurran en otras infracciones al
ordenamiento juridico que las sefialadas en el articulo anterior,
inclusive la desviacién de poder, son anulables y por lo tanto
podran ser convalidados por la autoridad tan pronto como
dichos vicios sean encontrados con el proposito de garantizar
la vigencia del ordenamiento juridico. La convalidacion de los
actos regira desde la fecha en que se expide el acto

convalidatorio.

En el punto concreto de la accidn de lesividad, las normas del libro primero del
Estatuto son completamente opuestas a las del segundo, pues el articulo 97
reconoce a la administracion la facultad de revocar sus actos cuando éstos
sean anulables, pero exigen plantear la accién de lesividad en el caso de
nulidad de pieno derecho; esto es, completamente lo contrario de lo que

sostiene el ya analizado articulo 168. Dice el articulo 97:

La anulacioén por parte de la propia Administracion de los actos
declarativos de derechos y no anulables, requerira la
declaratoria previa de iesividad para el interés publico y su
impugnacién ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso

Administrativo competente.

También en este caso el articulo 97 exige una declaratoria previa de lesividad,
pero en este caso la misma debe ser hecha, mediante resolucién, por “el
ministro competente”, esto es, aquél que tenga a su cargo el ministerio de
estado al que se encuentre adscrita la entidad de la administracion ptblica

institucional de que se trate.
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Una vez declarada la lesividad, el inciso final del articulo 97 fija un plazo de tres
meses, igual al que consta en el articulo 168, para acudir ante el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo con la accion de iesividad.

2.2.- Clases de Actos Administrativos Lesivos.

A) Actos Administrati?os Discrecionales.- Al hacer referencia a estos
entendemos que se trata de aquellos que tienen efectos continuativos
puesto que estos pueden generar consecuencias en el resultado que se
persigue por parte del interés publico, haciendo necesario su retiro del

mundo juridico.

2.3.- Necesidad de la Ravocacién de los Actos Administrativos.

Para el analisis marco de este estudio tenemos que referirnos a las
potestades de revocacion de los actos administrativos, los mismos que
enmarcados en la teorfa de que toda causa genera su efecto, debemos
entender que existe un compromiso de obediencia por parte de la
administracion y de los administrados. De manera que al referirse a la potestad
revocatoria que tiene la administracion se deducen elementos que son de
caracteristicas propias, desde el punto de vista de potestad y de administracion

y asi tenemos que:

Los actos administrativos pueden revocarse por razones de legalidad y de
oportunidad. En el primer caso procede cuando el acto administrativo esta
viciado de tal modo que no es factible convalidarlo o subsanarlo del mal juridico
que adolece.”25Aqui ‘cabe una distincidon que es que no son subsanables los

actos administrativos cuando:
a) Son expedidos por autoridad incompetente,

b) Cuando su objeto sea ilicito y sea imposible de ejecutarse,

25 .~ . C . e
‘szt}ncto Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial universitaria primera
edicion, Quito- Ecuador, afio 2004 pag. 194.
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¢) Cuando estos actos no se encuentran debidamente motivados.

En cambio la revocatoria por razones de oportunidad se produce cuando
existen suficientes motivos de orden pulblico que atenten contra el interés de
los particulares a quienes la administracion esta obligada a indemnizar puesto

que sus derechos subjetivos, han sido lesionados por la expedicion del acto.

Por parte de la administracion ejerce su autonomia y su accionar
administrativo propiamente dicho. Por parte de la potestad encontramos que se
ejerce una irrenunciabilidad, y se fundamenta en que si fuere posible realizaria,
habria desprendimiento de la capacidad de accién juridica.”®® Ademas esta
potestad ejerce su intransmisibilidad, su imprescriptibilidad que tiene como
fundamento el hecho de que la potestad revocatoria no se ejercita como
facultad si no como capacidad juridica y como tal no se extingue por no
ejercerta.”® Y su indelegabilidad de la potestad revocatoria tiene como
fundamento la genérica competencia para actuar de los érganos publicos bajo
el determinado marco de ley que les es competente.

Para mi manera de ver existe una caracteristica primordial en el tema en
cuestion pues la potestad revocatoria es una potestad que tiene la
administracion quién esta obligada a nombre del interés publico, a revocar un
acto como un deber mas de la lamada actuacion administrativa. Asi mismo

existen dos formas de ejercer la potestad revocatoria y son:

La directa que es aquella que puede ser ejercida por el mismo 6rgano que
emitié el acto, siempre y cuando tenga la facultad para revocar; en esta

potestad se tienen que reunir los siguientes requisitos:

1.- Competencia exclusiva para emitir actos, y para revocarlos.

2.- En caso de superioridad jerarquica se da la avocacion de competencia.

*¢ pablo Tinajero Delgado, La accién de Lesividad, Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, Quito 1998,
ag. 26.

;?7 Pablo Tinajero Delgado, La accidn de Lesividad, Facultad de jurisprudencia de la PUCE, Quito 1998,

pag. 28.
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La indirecta que se produce por la interposicion de un recurso de un

administrado. Aqui puede darse cuatro situaciones:

1.- Un recuso interpuesto por todo aquel gue pretende que su derecho es
lesionado por el acto que fo provoco.

2.- Unrecurso que es interpuesto por todo aquel que tenga un interés legitimo

3.- Se puede dar la revocacién en miras del interés publico, aunque se
produzca el desistimiento o abandono del recurso.

4.- Se puede revocar un acto valido por falta de mérito actual asi como

también se lo puede invalidar.

Capitulo Tercero.

3.1.- Vicios gue afectan la accion de lesividad en el Derecho.

Aqui proceden acertadamente dos tipos de vicios en los actos que producen

que estos sean invalidados y son:

Actos con Vicios Leves.--- Se ha sostenido a través del tiempo que los

actos no pueden eliminarse en sede administrativa de adolecer vicios leves.
Cuando la sola presencia de estos actos con vicios leves, afecten al interés
publico el érgano administrative debe recurrir al ejercicio de la accion de

lesividad ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Actos con Vicios Graves.--- Aunque la doctrina no se ha puesto de

acuerdo en este tema se ha de considerar que:

A) Algunos tratadistas sostienen que de generarse un acto con un vicio
grave este no podria el concebir ninglin derecho pues este adolece de
legitimidad desde el momento mismo de su nacimiento por lo que la
administracién no esta obligada a recurrir a sede jurisdiccional y puede

revocarlo libremente en sede administrativa.
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B) Por otro lado una teoria quizd un poco mas realista y funcional para
nuestro medio, nos habla de que pese a la formacion del acto con un
vicic grave y asi sea en el supuesto del cual no hubieran nacido
derechos se tiene que acudir a sede jurisdiccional para por interpuesto
recurso de lesividad invalidar el acto y retirarlo del mundo juridico. Se
piensa asi por que de estd forma estaran mejor garantizados los
derechos del administrado y no dependeran del arbitrio de algun

funcionaric administrativo que, encontrado viciado el acto lo revoque.?®

3.2.- Actos Impugnables y actos Revocables.

Para establecer cuales son los actos impugnables vy los actos revocables es
necesario acudir a un principio fundamental en el derecho administrativo es el
de auto tutela, en virtud del cual la administracion esta facultada para declarar y
ejecutar su derecho sin necesidad de acudir ante la Funcion Judicial; "ia
Administracion, dicen Garcia de Enterria y Fernandez, esta capacitada como
sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas,
incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo
de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial”.
Ante esto, la accidon de lesividad se presenta como una excepcion, pues deja
de lado las potestades de auto tutela de la administracién publica y le obliga a
recurrir a la instancia judicial. En efecto, la accién de lesividad es aquélla que
tienen los érganos administrativos para, cuando consideran necesario revocar
un acto administrativo dictado por ellos mismos, acudir ante los tribunales, a fin
de que sean éstos los que resuelvan lo conveniente.

Esta limitacion es uno de los instrumentos de los que el derecho administrativo
se vale, para garantizar la estabilidad de los actos administrativos, estabilidad
que constituye una caracteristica de estos Gltimos, intimamehte relacionada
con el principio de seguridad juridica que nuestra Constitucion reconoce como

un derecho de las personas.

%% Manuel Marfa Diez, Op. Civitas. Tomo VI, pag. 203.
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La estabilidad del acto administrativo

La estabilidad o, como la denominan algunos autores, la cosa juzgada
administrativa, es una caracteristica de los actos administrativos que han
causado estado, en virtud de la cual se limitan los potestades de los organos
administrativos para revisar o dejar sin efecto sus propios actos. Su
fundamento se encuentra, como ya se dijo, en el principio de seguridad juridica
y en ia necesidad de generar certeza sobre la actuacion de las instituciones del
estado, al impedir que las personas queden libradas a la voluntad cambiante de

Jas autoridades administrativas.

En nuestro medio, la existencia de limitaciones a ias facuitades de la
administracion para modificar ¢ revocar sus propios actos es reconocida, tanto
en la practica administrativa, como en la jurisprudencia. Francisco Tinajero cita
la siguiente resolucion de la Comision de Apelaciones del Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social:

Es principio aplicado no solamente en la esfera judicial sino fambién en
la administrativa que el mismo juez o la misma autoridad u organismo
que dicto la resolucidon no pueden revocarla, pudiendo ser revisados
tnicamente por los tribunales u organismos superiores que establece la

ley ...

En el mismo sentido se pronuncié el antiguo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo:

Conforme sefiala unanimemente la doctrina, el 6rgano administrativo autor del
acto, por regla general, no se halla autorizado a revocarlo, sobre todo cuando

el acto revocatorio conlleva perjuicio o lesiona derechos de terceros.

Pero si la estabilidad existe para preservar el derecho a la seguridad juridica,
es evidente que corresponde aplicarla en los casos en que ese derecho debe

ser protegido y, en consecuencia, se la debe considerar como una
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caracteristica de los actos administrativos en los que esa seguridad esta en

juego.

Esto nos lleva a distinguir al menos tres clases de actos administrativos segun
sus efectos en las personas:

o Los que les imponen cargas,
» Aquellos que les son favorables vy, finalmente,

s Los que no producen ninguno de los dos efectos anteriores.

En el caso de estos Ultimos, de fos cuales son un buen ejemplo algunos actos
propios de ia administracion interna de las instituciones del Estado, es evidente
que revocarlos no ocasiona perjuicio alguno a la seguridad juridica, pues no

hay intereses particulares que puedan verse afectados.

Cuando se trata de actos que imponen cargas a las personas, esto es, los que
la doctrina conoce como actos de gravamen, revocarlos tampoce atenta, en
principio, contra la seguridad juridica, pues el afectado acogera favorablemente
la decision administrativa que le libere de la carga impuesta. En este caso, sin
embargo, si hay intereses que pueden ser afectados y es preciso que el
ordenamiento juridico los proteja. En efecto, la decisidn de revocar los actos de
gravamen no puede tomarse como una graciosa concesion administrativa sino
que, aparte de someterse estrictamente al principio de legalidad, debe atender
a razones de orden publico e impedir que se vea afectados derechos de
terceros, entre los cuales hay que destacar el derecho a recibir un trato no
discriminatorio por parte de la administracion.

Es en los actos favorables, aquéllos que consagran situaciones individuales en
beneficio de las personas, donde se ptme en juego la seguridad juridica y, en
consecuencia, debe ponerse especial cuidado en la estabilidad como
caracteristica del acto administrativo. Para ello es necesario tomar en cuenta
las dos posibles razones para revocar un acto administrativo: la oportunidad y

la legalidad.
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Las razones de oportunidad, tienen gue ver con la conveniencia, desde el
punto de vista del interés publico, de gue un acto administrativo mantenga su
vigencia. En este caso, el acto que se pretende revocar no tiene irregularidad
alguna, ha sido expedido con apego estricto a la ley y, en consecuencia, es
pienamente valido; simplemente, las necesidades de orden colectivo han
variado desde la expediciéon del acto y mantenerio resulta contraproducente

para ellas.

Garcia de Enterria y Fernandez establecen, como principio general, la
imposibilidad de que la administracién revoque de oficio un acto administrativo
"so pretexto de que ... se ha convertido en inconveniente o inoportuno en un
determinado momento”, pues asi se establece "una importante garantia para
los particulares que, de este modo, quedan a cubierto de los posibles cambios
de criterio de la Administracion”; admiten, sin embargo, que podria adoptarse
“una solucion de equilibrio que garantizaria tanto al interés publico como al de
los particulares”, permitiendc gue los actos administrativos se revequen por
motivos de conveniencia, con la condicién de gue se pague "una indemnizacion
adecuada que compensase la pérdida de los derechos reconocidos por ei acto

revocado" .

Cuando la revocacién se funda en razones de legalidad nos enfrentamos a un
acto irregular, expedido sin cumpiir las formalidades que deben observarse
conforme al ordenamiento juridico. En este caso se discute si la violacidn del
principio de legalidad, que esta en la base de un acto administrativo irregular,

autoriza a la administracién a revocarlo de oficio.

Julio Comadira defiende la potestad ‘administrativa para revocar sus actos por
razones de ilegitimidad y considera que ia misma es inherente a la funcion de
administrar y exista aun sin norma expresa que la consagre.

La posibilidad de revocar sus propios actos por razones de ilegitimidad
constituye, en mi opinién, mas alld de su reconocimiento explicito en el
ordenamiento, un poder inherente a la funcién de administrar. Administrar, que

viene de ad ministrare, servir a, implica gestionar el interés publico. Y no es

29



dudoso gue hay un interés publico compromeiido en la vigencia de Ia
juridicidad.

Por lo tanio, cuando la Administracion revoca un acto en razon de su
ilegitimidad, ejerce una funcién que le es propia y debe hacerlo, ademas con
las mismas virtualidades que acompafian todo el ejercicio de la funcion

administrativa, entre ellas, la ejecutoriedad.

La revocacién se presenta, entonces, en estos casos, como un modo de
ejecutoriar en sede administrativa las consecuencias que el propio

ordenamiento atribuye a los actos gravemente viciados.

Hay autores, sin embargo, para los que en todo caso la administracién esta
impedida de revocar por si misma sus propios actos, aunque las

irregularidades de éstos sean graves. Ese es el caso de Manuel Maria Diez.

En nuestra opinién, aun en el supuesto de que el vicio sea grave, grosero, la
administracion no puede revocar el acto si es declarativo de derechos, y debe
ocurrir, para eliminar el acto juridico, a sede judicial. Deciamos asi, porque
pensamos que en esta forma estaran garantizados de mejor manera los
derechos del administrado y no dependeran del arbitrio de algun funcionario
administrativo que, encontrado viciado el acto io revoque.

Este acudir a la via judicial es, precisamente, lo que se hace a través de la
accion de lesividad. Los casos en que debe recurrirse a esta Ultima y, como
consecuencia, aquéllos en los que la administracion puede revocar de oficio
sus propios actos,  seran los expresamente determinados en cada

ordenamiento juridico.?

Para efecto de nuestro estudio, es necesario aclarar que existe diferencia en
lo que es el fin de los efectos de un acto administrativo y lo que es la

extincion del mismo.

» Apuntes sobre La accion de lesividad. Dr. Juan Pablo Aguilar Andrade.
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Hay diversas causas por las que un acto administrativo puede dejar de
producir sus efectos. Esas causas son:

a) E! agotamiento de su contenido, que puede producirse por la
expiracion del plazo previsto por el mismo acto, o también porque la
ejecucion del acto conlleva al agotamiento de su contenido. Esta causa de
cesacion de los efectos del acto administrativo tiene dos supuestos distintos:
la expiracidn del plazo y la ejecucidn del acto. El primer supuesto, es decir; la
expiracion del plazo, se da, por ejemplo, en los casos en due el acto ad-
ministrativo establece derechos en favor del administrado, para que los
ejerza dentro de cierto tiempo, establecido por la ley o por el propic acto. La
falta de ejercicio del derecho en el plazo previsto produce la caducidad de su
derecho. Es la figura inversa a la del decaimientc dei acto cuando es la
administracion la que ha dejado de ejecutarlo, asimismo, dentro de un
determinado plazo.

Pero el acto administrativo puede establecer también una obligacion
del administrado para que se cumpla dentro de un cierto tiempo. En ese
evento, el cumplimiento de la obligacién debe hacerse dentro de ese plazo,
cuyo vencimiento permite a la administracién que lo gjecute coercitivamente.
Pero si esa ejecucién coercitiva no se da, por omisién de la administracion,
dentro de los plazos de prescripcion de las obligaciones, éstas se extinguen
y con ello se presenta una figura similar a la que se da cuando el acto
administrativo ha sido ejecutado totalmente.

En nuestra legislacion, esta figura se presenta en los casos previstos en

los articulos 54 y 55 del Cédigo Tributario.

Seccion 4a.
De ia remision

Art. 54.- Remision.- Las deudas iributarias sélo podran condonarse o
remitirse en virtud de ley, en la cuantia y con los requisitos que en la
misma se determinen. Los intereses y mulias que provengan de
obligaciones tributarias, podran condonarse por resolucién de la maxima
autoridad tributaria correspondiente en la cuantia cumplidos los requisitos
que la ley establezca.

Seccion 5a.
De la prescripcion de ja accién de cobro
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Art. 55.- Plazo de prescripcion de la accién de cobro.- La obligacion y
la accién de cobro de los créditos tributarios y sus intereses, asi como de
multas por incumplimiento de los deberes formales, prescribira en el plazo
de cinco afios, contados desde la fecha en que fueron exigibles; y, en
siete afios, desde aquella en que debié presentarse la correspondiente
declaracion, si ésta resultare incompieta o si no se la hubiere presentado.

Cuando se conceda facilidades para el pago, la prescripcién operaré
respecto de cada cuota o dividendo, desde su respectivo vencimiento.

En el caso de que la administracién ftributaria haya procedido a
determinar la obligacion que deba ser satisfecha, prescribira la accion de
cobro de la misma, en los plazos previstos en el inciso primero de este
articulo, contados a partir de la fecha en que el acto de determinacion se
convierta en firme, o desde la fecha en que cause ejecuioria la
resolucion administrativa o la sentencia judicial que ponga fin a cualquier
reclamo o impugnacion planteada en contra del acto determinativo antes
mencionado.

La prescripcién debe ser alegada expresamente por quien pretende
beneficiarse de ella, el juez o autoridad administrativa no podra
declararla de oficio.*

b) La extincién del objeto del acto, que se produce, sea por la muerte o
imposibilidad de ejercer derechos y cumplir obligaciones de una persona, en
los casos de los actos emitidos in tuito persollae; o sea también por la extincion
de un objeto material. Esta causa, igual que la anterior, tiene dos supuestos
distintos: e! uno, la calidad de la persona a quien beneficia el acto; el otro, la
pérdida de la cosa que es objeto del acto. El primer supuesto, como lo hemos
dicho, es el caso de la obligacion o derecho emanado del acio, en
consideracion a la persona a quien se dirige el acto administrativo del que
emana el derecho o la obligacién. Si se trata de un derecho, debe ser de
aquellos intransferibles o personalisimos, que se conceden a la persona
misma, como por ejemplo, una visa que determine ta calidad migratoria, una
carta de naturalizacién o un titulo profesional. Si se trata de obligaciones, debe
ser una de aquellas a las que la obligacién no pueda cumplirse sino p‘or ia
persona que ha sido de alguna manera sefialada para hacerla, en
consideracion a su "aptitud o talento”, como dice el Cédigo de Andrés Bello. En
Derecho Administrativo se da esta figura en el ejercicio de cargos publicos, en
los contratos administrativos y en otros casos.

% Cédigo Tributario
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En el segundo supuesto, la extincion del objeto maferiai, se da el caso de
la pérdida de la cosa que se debe, sobre las que deben aplicarse ias normas
de los articulos 1686 y siguientes del Cédigo Civil, segun los cuales, el
perecimientc de la cosa ¢ cuerpo cierto que constituye el objetc de fa
obligacion, determina la extincion de ésta, salvo las excepciones que sefiala el
propio Cédigo, es decir, que si perece en poder del deudor, se presume que ha
perecido por heche o culpa del obligado (articulo 1687); si el perecimiento se
da en mora del deudor, subsiste la obligacién, pero varia su objeto, que sera el
precio de la cosa y la obligacién de indemnizar al acreedor, siempre que el
perecimiento no hubiera provenido de caso fortuito, pues, en este evento se
deberan solo las indemnizaciones por la mora (articulo 1688), si el deudor se
ha obligado aun en el caso fortuito o de alguno en particular, se observara lo
pactado (articulo 1689); es el deudor quien debe probar el caso fortuito
(articulo 1690); en cuanto a los casos de reaparecimiente, hurto o robo de la
cosa, cesion de los derechos litigiosos contra quienes fueron responsables del
perecimiento y destruccién de la cosa -Son aplicables, asimismo, las normas
del Cédigo Civil (articulos 1686 a 1696). En Derecho Administrativo, la figura
puede darse en los casos de éustodia y conservacion de bienes publicos, que
se rigen ademas, por el Reglamento de Bienes vigente.

c) El cumplimiento de una condicién resolutoria que pone fin a los efectos
juridicos del acto. La condicion resolutoria determina, como sabemos, la
extincion del derecho cuando se presenta o cumple la condicion. Respecto de
la validez de la condicién, son perfectamente aplicables en el campo del
Derecho Administrativo, las normas del Derecho Comun. Por consiguiente, la
condicion resolutoria que resulte imposible por su naturaleza, o ininteligible, o
inductiva a un hecho ilegal o inmoral, se tendra por no escrita (articulo 1496,
inciso 4to. del Cdédigo Civil)". Asimismo, deben aplicarse las normas del titulo IV
del Libro IV del Cédigo Civil en esta materia.

d) El decaimiento del acto, que consiste en la omision por parte del
interesado, .de ejercer los derechos derivados de aquel acto, cuya ejecucion
no es obligatoria; o la omisién por parte de la administracion, de ejecutar el
acto, cuando éste sea de su exclusivo interés.

e) El retiro del acto sin efecto retroactivo, en cuyo caso, el acto no
producira efectos en el futuro; v,
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f) El cambic de un acto por ofro o sustitucién del acto, que produce las
mismas consecuencias que el retiro sin efecto retroactivo.

Asimismo, hay tres medios por los cuales se eliminan los actos
administrativos del mundo juridico. Estos tres medios son:

a) La revocacion, mediante la cual se elimina un acto por autoridad
administrativa, por razones de legitimidad o de merito por la misma autoridad
administrativa;

b) La invalidacion, mediante ia cual un érgano administrativo distinio al
que expidio el acto, lo elimina por razones de ilegitimidad; y,

c) La abrogacion, mediante la cual un érgano administrativo elimina un
acto por razones de mérito.

Entendidos asi estos conceptos muy fundamentales, pasemos ahora al

primer punto de nuestro estudio.*

3.3.- Beneficios y desventajas que se presentan por la falta de la

declaracién de la accion de lesividad.

La falta de declaracion de la accion de lesividad genera una pregunta: Es
evidente que la accidén de lesividad debe plantearse para revocar actos
favorables por razones de legalidad, pero ¢ corresponde hacerlo también en el
caso de presentarse razones de oportunidad? Pablo Tinajero Delgado opina
que si; por nuestra parte pensamos qué en este caso se produce, por parte de
la administracién, un desconocimiento de derechos anteriormente reconocidos
a las personas, lo que genera un dafo que debe ser resarcido en los términos
del articulo 20 de la Constitucién Politica de la Repdblica.

“Art. 20.- Lés instituciones del Estado, sus delegatarios y
concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares
por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la
prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de
sus funcionarios y empleados, en el desemperio de sus cargos.

*' La accién de lesividad. Pablo Tinajero Delgado. Pag. 21 ~285.
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Las insfituciones antes mencionadas tendran derecho de
repeticion y haran efectiva la responsabilidad de Ics funcionarios o
empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada,
hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal de tales
funcionarios y empleados, sera establecida por los jueces

competentes.”?

Las razones de legalidad tienen que ver con irregularidades del acto
administrative que provocan su invalidez. El articulo 59 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa enumera dos causas de nulidad de

una resolucion o un procedimiento administrativo:

“Ari. 59.- Son causas de nulidad de una resolucién o del

procedimiento administrativo:

a) Laincompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que

haya dictado la resolucién o providencia.

b) La omision o incumplimiento de las formalidades legales que se
deben observar para dictar una resolucién o iniciar un
procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia,
siempre que la omisién o incumplimiento causen gravamen

irreparable o influyan en la decisién.”

A estas causas deben sumarse las especiales que consten en otras leyes. A
manera de ejemplo podemos citar la nulidad de nombramientos o contratos por
falta de registro, la de ciertos procedimientos administrativos por falta de

citacion o notificacion al Procurador General del Estado y la de concesiones si

*2 Constitucion Politica De La Repiiblica Del Ecuador. Titulo [l - De Los Derechos, Garantias Y
Deberes. Capitulo 1 - PRINCIPIOS GENERALES

3 Ley de la Jurisdiccién Contencioso —Administrativa. (Ley No. 035-CL Registro Oficial 338, 18-111-
68). Capitulo VI - De La Nulidad De Las Resoluciones En La Instancia Administrativa Y De Lo
Contencioso-Administrativo
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no se cumplen las exigencias gue para el concesionario fija el articulo 3 de la
Ley de Radiodifusion y Television.

Art. 3.- (Reformado por el Art. 3 de la Ley s/n, R.O. 691, 9-V-95).- Con
sujecién a esta Ley, las personas naturales concesionarias de canales o
frecuencias de radiodifusion y television, deben ser ecuatorianas por
nacimiento. Las personas juridicas deben ser ecuatorianas y no podran
tener mas del 25% de inversién extranjera.

La violacion de este precepto ocasionara la nulidad de la concesion y,
por consiguiente, la frecuencia revertira automaticamente al Estado y no
surtira ningun efecto juridico. Dicha nulidad es imprescriptible.

Lo dispuesto en este articulo rige también para el arrendamiento de
estaciones de radiodifusion y television y es aplicable a todos los casos
previstos en el articulo 33 de la Ley de Companias.*

Evidentemente, causales como las sefialadas pueden englobarse en la
segunda de las enumeradas por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, cosa que ocurre también con el incumplimiento de exigencias
de orden constitucional en materia de procedimientos administrativos como las
que tienen que ver con el debido procedimiento, la notificacién a los
interesados y la motivacién de los actos administrativos.

En este punto conviene tomar en cuenta el valioso desarrollo de los principios
del procedimiento administrativo a partir de la Constitucion Politica de la
Repulblica realizado por Edgar Neira Orellana, para quien los vacios y
dificuitades que trae consigo la falta de una ley organica de procedimientos
administrativos debe tratar de superarse, con la aplicacion de los principios
sobre la materia desarroliados por el texto constitucional, sin que esto pueda
tomarse como una renuncia a la necesidad urgente de gue se promulgue una

ley sobre la materia.

Si la revocacion de actos administrativos por parte de la propia administracion,
cuando se presentan casos de nulidad como los enunciados, requiere de

accién de lesividad, parece logico que deba procederse tal como

* Ley de Radiodifusion y Television
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unanimemente establece la doctrina, aunque falte una disposicion legal

expresa que detalle el procedimiento.

Esa forma establecida por la doctrina parte de un acto administrativo concreto:
la declaracion de lesividad. Pablo Tinajero Delgado define esta Gitima cemo un
"acto administrativo inimpugnable, que contiene la expresién de voluniad del
6érgano administrativo competente, mediante el cual se procura el retiro del
mundo juridico, de un acto cuyos efectos benefician a un particular... y que

lesiona los intereses publicos."

Cuando un drgano administrativo pretenda revocar uno de sus actos por
razones de legalidad debe empezar, entonces, por declarar que ese acto es
lesivo a los intereses publicos. Esa declaracién se hace a través de un nuevo
acto administrativo, al que se da la caracteristica de inimpugnable porque su
contenido va a discutirse, necesariamente, ante el Tribunal Distrital de lo

Contencioso Administrativo.

La declaracién de lesividad es la que sirve de fundamento al érgano
administrativo para acudir, con la accion de lesividad, ante los jueces
contencioso- administrativos, para demandar la nulidad del acto administrativo

de que se trate.®®

La Declaracion de Lesividad.- Como requisito previo para instaurar la

accion de lesividad:

Por regla general son irrevocables los actos administratives que crean
derechos subjetivos en favor de un tercero. Por ello, si la administracion
encuentra que un acto que ha creado derechos subjetivos, es lesivo al
interés puablico, debe declararlo asi, mediante un acto suyo, de iguales
caracteristicas que el que se intenta retirar del mundo juridico: Solamente
asi, el érgano administrativo activo queda habilitado para demandar ante

el érgano jurisdiccional.

> Apuntes sobre La accién de lesividad. Dr. Juan Pablo Aguilar Andrade.
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En concordancia con este criterio y con la sentencia dictada por la
Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo que hemos
trascrito en la nota 17, tenemos lo dispuesto en el articulo 97 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, segun el

cual:

Art. 97. Lesividad. La anulacion por parte de la propia Admi-
nistracion de los actos declarativos de derechos y no anulables,
requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés publico
y su impugnacion ante el tribunal distrital de lo contencioso
administrativo competente.

La lesividad debera ser declarada mediante Decreto Efecutivo
cuando el acto haya sido expedido por un Ministro Secretario de
Estado o por Resolucion del Ministro competente si io hubiese
sido por otro érgano de la Administracién Central o Constitucional

durante el lapso de tres afios a partir de la vigencia del acto.

La accion contenciosa de lesividad podré interponerse ante los
tribunales distritales de lo contencioso administrativo en el plazo

de tres meses a partir de la vigencia del acto que se trate.

De esta suerte, la declaracion de lesividad es un requisito previo para la
- interposicion de la accién contenciosa. La administracién debera declarar
previamente el acto como lesivo al interés publico. Esta lesividad puede
ser de caracter econémico, juridico o de cualquier otra indole. Como es
obvio, al ser ia declaracién de lesividad de un acto administrativo, para su
expedicion debe tenerse en cuenta las normas que rigen la expedicion de
un acto de las caracteristicas del acto lesivo y, ademas, debe tomarse en
cuenta las normas y pfincipios propios del procedimiento administrativo en

general.

De esta manera, como paso previo a la declaraciéon de lesividad, la
administracién debe comprobar la existencia de las causas que motiven
esa lesion, mediante un procedimiento administrativo previo que debe ser
agregado a la demanda.

El fundamento de la declaracion de lesividad radica en que se quiere
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asegurar que la administracion, previamente a la iniciacion del proceso, se

encuentra convencida y segura de que €l acto lesiona el interés publico.

Declarado lesivo el acto, es evidente que esa declaracién debe ser
notificada al particular en cuyo favor se han creado los derechos
subjetivos, a fin de cumplir con los principios fundamentales del
procedimiento administrativo y permitir al interesado que prepare su

defensa.

La Declaracion de Lesividad.- Como facultad discrecional de la

Administracion Publica:

El poder discrecional implica la existencia de un margen de libertad de
decisién, ya sea en lo relativo a la oportunidad o conveniencia de un acto,
sea también en lo relativo a su contenido, o sea también, en cuanto a la

eleccion del destinatario.

Asi, la ley no determina en qué caso un acto sera lesivo al interés publico,
porque muchas veces es muy dificil prever actos futuros y someterios a

una reglamentacion general.

El érganc administrativo tiene la posibilidad de actuar discrecionalmente,
cuando existen asuntos no previstos en una norma juridica aplicada,
siempre y cuando esa actuacién discrecional no afecte a esa misma

norma juridica.

En el proceso de lesividad, el érgano administrativo debe actuar en
defensa del interés publico; de alli que siempre existira una norma
positiva que establezca la posibilidad de revisar y declarar lesivo un acto
suyo anterior, si el interés publico asi lo exige. Entonces, el limite del

ejercicio de esta facultad sera dado por la norma juridica.

En la practica, solo el legislador puede consignar atribuciones
discrecionales en una norma legal y dotar a los érganos administrativos
de la posibilidad de apreciar libremente ciertos asuntos concretos. En
definitiva, el limite para el ejercicio de esta actividad discrecional esta

siempre en la ley.
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Como hemos visto, la declaracion de 1esividad es un acto administrativo

por el cual el 6rgano que ha dictado el acto, lo declara lesivo a los

intereses publicos. Por ello, es evidente que esa facultad de declarar a un

acto como fesivo a los intereses publicos es una facultad discrecional.

En efecto, la declaracion de lesividad es un acto que esta sujeto a la

decision del érgano administrativo de hacer un analisis subjetivo de la

existencia de lesién en contra del interés publico. La administracion revisa

de oficio un acto suyo anterior unilateral o contractual, a fin de comprobar

la existencia de una lesion al interés publico.

En definitiva, la atribucion de expedir una declaracion de lesividad es

siempre discrecional. Esta consiste en la facultad de apreciar la

existencia o ausencia de un acto lesivo a los intereses publicos.

Fundamento juridico de la declaracion de lesividad.-

El fundamento juridico de la declaracion de lesividad radica en el
hecho, que la administracion quiere asegurarse de que el acto
lesiona el interés publico, antes de que se inicie el proceso de
lesividad.

La forma iddnea para comprobar inequivocamente la existencia de
la lesion, solo serd la tramitacibn de un procedimiento
administrativo que compruebe legalmente la existencia de esa
lesion y Io declare asi, en una resolucién final que, precisamente,
es la declaracion de lesividad. En este procedimiento hay que
distinguir;

a) Que el acto que se analice cause lesion en virtud de violaciones
a la ley, en el procedimiento y durante su expedicion;

b) Que el acto cause lesion por falta de mérito, en el mismo
momento de su expedicién; v, A
c) Que cualquiera de estas dos causas sean supervenientes a la
expedicion del acto de que se trate.

Organo competente y término para expedir la declaracion de
lesividad.
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El érgano competente para expedir la declaracion de lesividad
sera el mismo organo que dict6 el acto lesivo. Esto es evidente,
porque solo el mismo 6rgano puede expedir un acto con efectos
contarios a otro anterior.

Ei fundamento de io anotado radica en que la revocacién solo
puede efectuarse por el mismo 6rgano que expidio el acto anterior.
Sin embargo, la doctrina sefiala una excepciéon a este respecto,
que consiste en la posibilidad de que la ley autorice a un érgano
de control para que expida una declaracion de lesividad sobre un
acto expedido por la administraciéon activa, que sea lesivo al

interés publico.

En cuanto a los términos para expedir la declaracién de lesividad,
ia Ley de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa de Espafa
sefala el plazo de cuatro afios, contados a partir de la fecha en
que fue expedido.

El plazo para interponer el recurso contencioso administrativo,
segun la misma ley, es de dos meses contadas a partir del dia
siguiente al de la notificacién de la declaracion de lesividad al
interesado.

Sin embargo, no encontramos una total légica en este ordena-
miento en cuanto a los plazos, puesto que, bien puede suceder
que se descubra la lesividad del acto con posterioridad al
vencimiento de todos estos plazos, en cuyo caso no existira la
posibilidad alguna para retirar del mundo juridico un acto que es
contrario al interés publico, produciéndose de esta manera, una
grave injusticia. ;

Por ello, es mas logico suponer que los plazos deben contarse, por
regla general, desde que se expidid el acto, siempre y cuando ese
acto sea de aquellos que permiten, en ese mismo momento;
descubrir la lesion al interés publico. Por excepcion deben
contarse los plazos desde el momento en que se descubrié que el
acto es contrario al interés publico. Un ejemplo de esto podria

suceder si la ley atribuye competencia a un 6rgano de control para
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declarar lesivo un acto de la administracion activa. En este
supuesto, el plazo debe contarse a partir del dia en que el

contralor descubrié que ese acto es lesivo al interés pUb!ico.38

Capitulo Cuarto.

4. 1.- Procedimiento a sequirse en la Accion de iesividad.

Conforme el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva. (Decreto Ejecutivo No. 1634. RO/ sup. 411 de 31 de Marzo de 1994.
Del Procedimiento Impugnatorio en Sede Administrativa). Respecto del

procedimiento de impugnacién contra actos administrativos:

‘Art.  100.- AMBITO.- El procedimiento de impugnacion que
pueden seguir los administrados en sede administrativa contra los
actos administrativos expedido por los 6rganos y entidades sujetos a

este Estatuto se regira por las normas que aqui se establecen.

La impugnacién en sede administrativa de los actos
administrativos emanados de las entidades y 6rganos no sujetos a este
Estatuto, como aquellos expedidos por las funciones Legislativa y
Judicial, y el Tribunal Supremo Electoral, asi como por los ente y
organismos del Régimen Seccional Auténomo, y la impugnacion que
se realice en sede judicial, se someteran a las disposiciones de las
leyes especificas vigentes.

Sin embargo, la.impugnacién en sede administrativa por parte de los
administrados contra cualquier acto administrativo no sera una
condicién previa para que puedan ejercer su derecho de recurrir
directamente al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo o
Tributario competentes segun el caso. El iniciar y continuar dicha

’® La accién de lesividad. Pablo Tinajero Delgado. Pag. 50 - 55.
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impugnacioén en sede administrativa seré facultativo, ya sea en materia

contencioso administrativa o contencioso tributaria.”™’

Ahora una vez que se haya cumplido con los supuestos y requisitos en
sede administrativa, se puede ahora estudiar lo atinente al procedimiento en
sede jurisdiccional.

Como hemos visto la administracion que pretende demandar la lesividad

de un acto primeramente se encuentra obligada a declarar lesivo ese acto.

Estimamos que el acto administrativo por el que se declara lesivo a
aquel acto no es impugnable en via jurisdiccional y asi deberia decirse
expresamente en la Ley con alusién directa al principio constitucional de la
unidad de la jurisdiccion, consagrado en el articulo 191 de nuestra Carta
Suprema. Esta inimpugnabilidad obedece a que la esencia de ese acto — la
lesividad —~ va a ser, precisamente, el objeto de la discusion procesal, en el

juicio de lesividad.

Una vez expedida esta declaratoria de lesividad, es logico suponer que
la administracion debe tener un plazo para formular la demanda ante el

organo jurisdiccional.

Segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Esparia,
el 6rgano administrativo podra interponer ia accion de lesividad en el plazo
de “dos meses a partir del dia siguiente al en que la resolucién impugnada

se declare lesiva para los intereses publicos”.*®

Lamentablemente, 'riuestra legislacién no contiene ninguna norma legal
que sefiale un plazo para la presentacion de la demanda. El Estatuto del
Régimen Juridico Administra;tivo‘de la Funciéon Ejecutiva (que tiene el
caracter de reglamento y por lo tanto esta sujeto a las prescripciones
constitucionales y legales), en el Gltimo inciso del articulo 97 dispone que:

37 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Decrete Ejecutivo No. 1634,
RO/ Sup 411 de 31 de Marzo de 1994.

%% La Accién de Lesividad. Pablo Tinajero Delgado. Biblioteca de Jurisprudencia 1986. Quito. Pig. 67.
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“La accién contenciosa de lesividad podra interponerse ante los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo en el plazo de tres meses a partir

de la vigencia del acto de que se trate”.

Es una norma que concede - pensamos - un plazo prudenie para que
la administracidn pueda interponer la accién contenciosa correspondiente.
En todo caso, creemos que esta norma puede ser recogida por una
disposicién legal (no parece conveniente que ese plazo deba ser establecido
en una norma reglamentaria como sucede con el Estatuto al que nos hemos
referido) o, también, puede aplicarse la norma que se contiene en el articulo

65 de la Ley de la Jurisdicciéon Contenciosos Administrativa:

Art. 65.- (Sustituido por el Art. 2 de la Ley 2001-56, R.O. 483, 28-
XN-2001).- El término para deducir la demanda en la via
administrativa seré el de noventa dias en los asuntos que
constituyen materia del recurso contencioso de plena jurisdiccion,
contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la
resolucion administrativa que se impugna.

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

Nota: La disposicién transitoria primera de la Ley 2001-56 (R.O.
483, 28-X11-2001), manda que las causas que se hubieran
propuesto ante los tribunales distritales de lo Contencioso
Administrativo y Fiscal, a partir de la vigencia de la Ley para la
Promocién de la Inversién y Participacién Ciudadana (R.O. 144-S,
18-VI11-2000), cuyo estado. sea posterior a la apertura de la
prueba, deberén continuar tramitéandose en dichos Tribunales; en
caso contrario, los tribunales distritales de lo Contencioso
Administrativo y Fiscal de las jurisdicciones del domicilio del
administrado serdn competentes para conocer de estas causas..>

Lo dicho por dos razones fundamentales.

¥ Ley de la Jurisdiccion Contencioso ~Administrativa.
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a) Porque el plazo sefialado por esta norma es un plazo prudente,
repetimos, dentro del cuai la administracién puede preparar el expediente
administrativo y toda la documentacién necesaria para que la demanda sea

completa y se pueda tener un resultado positivo en el juicio; v,

b) Porgue al no haberse establecido en la Ley un plazo especial, debera

aplicarse la norma legal de caracter general.

Desarrollo del proceso

La posibilidad de que la administracién revise de oficio sus propios actos
declarativos de derechos, es muy reducida. Frente a ello, nuestra
legislaciéon no ha reglado el procedimiento que se ha de seguir para que
se pueda retirar del mundo juridico, jurisdiccionalmente, un acto
declarativo de derechos, sin que se afecten los intereses del particular
favorecido por ese acto. Es por ello, que seria deseable que este proceso
de lesividad aparezca regulado en la ley, como uno de aquellos
procedimientos especiales, puesto que en él concurren ciertas
particularidades que aconsejan un tratamiento separado del

procedimiento contencioso-administrativo ordinario.

Consideramos que este proceso, en cuanto a su desarrolio mismo, no
tiene diferencias con el procedimiento comun, sefialado en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Por ello, los plazos, términos y
diligencias propios de todo proceso contencioso administrativo, seran
también propias de la accién de lesividad, en sus diferentes etapas. Pero
es necesario, decir algo respecto de cuestiones puntuales, tales como
legitimacion activa y pasiva y la publicidad necesaria que debe aplicarse
a este tipo de aécionés. Respecto de lo primero, basta con remitirnos a lo
que hemos dicho en el capitulo anterior; respecto de la pubiicidad,

diremos algo mas adelante.

Al momento de presentar la demanda, la administracion esta obligada a
acompafar el correspondiente expediente administrativo, del que debe
ser parte constitutiva esencial, la declaracién de lesividad, debidamente

motivada.
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La demanda se dirigira por quien ostente la titularidad del 6rgano
administrativo, contra quien esté pasivamente legitimado como
demandado, en ia forma que ya hemos sefialado en el capitulo

precedente.

Un asunto de suma importancia es el relativo a la gjecucion del acto cuya
lesividad va a ser materia de discusion. Al respecto, es necesario partir
de la disposicidn del articulo 76 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, sin el cual, no puede dejar de ejecutarse ningun acto
administrativo, excepto cuando se ftrata de la suspensién del
procedimiento de ejecucién, asimismo, la suspension de la ejecucién de
las resoluciones de la Contraloria General del Estado por la interposicion
de los recursos administrativos establecidos en la Ley Organica de

Administracion Financiera y Control.

Segun Diez, mediante la iniciacion del proceso de lesividad se suspende
la ejecucion del acto lesivo; sin embargo, esto constituye una facultad

discrecional de la administracion.
Segun este criterio, debe haber dos supuestos:

a) Que el acto declarado lesivo ya hubiere sido ejecutado y, por la accién
de lesividad, ademas de retirado del mundo juridico. Habria que retirar

sus efectos, esto es, los actos de ejecucion; vy,

b) Que el acto no hubiere sido ejecutado y ia accion de lesividad persiga
retirar el acto del mundo juridico. En este supuesto. La administracién
tendria la obligacién de ejecutar el acto, como manda el articulo 76 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero se veria
imposibilitada de hacerla, por lo lesiva que seria esa ejecucién. Entonces,
en este evento, debe determinarse cual debe ser la acfitud de la
administracion.

Bajo el primer supuesto, esto €5 que el acto ya hubiere sido ejecutado,
declarada la lesividad, con posterioridad a la ejecucién, y admitida la
demanda por el érgano judicial, que en sentencia se pronunciare sobre la
lesividad, deben retirarse los efectos del acto lesivo, lo cual significa que

los actos de ejecucion que ya se realizaron, deben deshacerse.
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Muchos de esos actos de ejecucidn son materiales, como por ejemplo,
una demolicién de una construccion; otros actos de ejecuciéon son actos
juridicos, como un procedimiento coactivo. Deshacer esos actos implica
pues, toda una complejidad, que en muchos casos de extremo dificuitad,
podrian traducirse en indemnizaciones compensatorias en favor del

beneficiario del acto {esivo.

Otro aspecto procesal importante es el relativo a la publicidad de esta
accion. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia,
ordena que se haga publica la interposicion de la accion de lesividad,

para efectos de gue los coadyuvantes puedan intervenir en el proceso.

Nuestra ley nada dice al respecto, por lo cual, el 6rgano jurisdiccional
debe poner mucho cuidado en que se protejan ios eventuales derechos
de terceros. Por consiguiente, el Tribunal debe ordenar la citacion por la
prensa, a esos eventuales terceros, tal como manda el articulo 82 del
Cdbdigo de Procedimiento Civil; esa orden debe ser impartida de oficio, a

falta de pedido de la parte actora.

Terminacion del proceso

El proceso de lesividad, al igual que los otros procesos contencioso
administrativos, puede terminar en forma normal (mediante la expedicion
de la sentencia correspondiente) o en forma anormal (en la que no hay
una decision del érgano jurisdiccional acerca de los puntos sometidos a

su conocimiento).

En esta forma de terminacién anormal del proceso, el dérgano
jurisdiccional no dicta sentencia, pero si expide ciertos actos, mediante

los cuales se da por terminado el proceso.

En términos generales cualquier proceso puede terminar por
desistimiento, allanamiento, satisfaccion extra procesal de la pretension,
transaccion, abandono, por hechos que impidan su continuacion y por

arbitraje.

Sin embargo dada la naturaleza de la acciéon materia de nuestro estudio
no es posible que el proceso de lesividad termine por todos aquellos

modos sefialados en el parrafo anterior.
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Asi, no podra terminar el proceso de lesividad por satisfaccion extra
procesal de la pretension, puesto que esto supondria que el particular
actie en ejercicio de funciones publicas, que no las tiene, y revoque el

acto cuyos efectos le benefician.

De la misma manera, no es posible terminar el proceso de lesividad
mediante transaccion, ya que la administracion no puede transigir, sino
en casos muy especiales y mediante un procedimiento algo riguroso. En
el caso de la accién de lesividad, una transaccion implicaria una especie
de renuncia a la satisfaccién de las exigencias del interés publico; por

eso, no puede haber transaccién para terminar este tipo de acciones.

En cuanto al arbitraje, es principio fundamental que las cuestiones que no
pueden ser sometidas a transaccién no pueden ser tampoco objeto de
arbitraje. Por otro lado, no es légico pensar que se puede someter a
decision de cualquier persona, sobre la lesividad, o no, de un acto
administrativo. Por consiguiente, no podra terminar el proceso de

lesividad por arbitraje.

El desistimiento es un modo de terminacién del proceso que implica la
voluntad expresa del actor de no continuar su accién. Este desistimiento
no puede darse licitamente en la acciéon de lesividad, puesto que, si su
objeto es alcanzar el retiro del mundo juridico de un acto que lesiona el
interés publico, desistir de la accién significaria no cuidar ese interés, que
es el primordial de la administracion publica. Desistir seria, pues, dejar
de cumplir un deber reconocido por la propia autoridad administrativa

como especialmente necesario.

El abandono tampoco puede producirse en las causas que sean
interesados los incapaces, entre lo que esta el Estado, como establecen
los articulos 381 del Cddigo de Procedimiento Civil y correspondientes
del Cédigo Civil.

Efectos de la sentencia

En lo relativo a los efectos de la sentencia en ia accién de lesividad, hay

que distinguir:

a) Si la sentencia rechaza la demanda: daréa firmeza a la relacion juridica
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que tiene su base en el acto impugnado. Como consecuencia de ello, la
potestad revocatoria que tiempo los limites ya enunciados en el Capitulo
1 de este estudio tendra un limite adicional mas, cual es la propia
sentencia confirmatoria del acto, que consagra en forma expresa la le-

gitimidad, luego de haberla discutido en el juicio; vy,

b) Si la sentencia acepta la demanda, sera constitutiva, pues se anula un
acto constitutivo de derechos, contrario a aquellos que surgen de la
sentencia, o ésta, a su vez, extingue los derechos nacidos de tal acto. Se
nroduce, de esta manera, la extincion de la relacion juridica que se deriva
del acto lesivo como consecuencia de esa anulacion, muy probablemente
se producira un perjuicio en contra del particular en cuyo beneficio se
dictd el acto declarado lesivo. Por lo mismo, el érgano jurisdiccional
debera ordenar, en la misma sentencia, el pago de las indemnizaciones a
que hubiere lugar, de conformidad con las pruebas que se hubieren
producido en el juicio, o debe mandar que se establezcan esos dafios y
su cuantia, en procesc separado, conforme con las normas del
procedimiento comun.

Al respecto de este asunto, conviene reflexionar sobre los efectos que
pueden darse en el marco de la responsabilidad administrativa de los

funcionarios publicos que expidieron el acto lesivo.

Leguiha, hace un estudio importante sobre la manera como se ha
introducido en el Derecho Constitucional, el partir de la Constitucidén
italiana de la posguerra, este principio de la responsabilidad civil de la
administracion publica. En esa época, se incorpora en el derecho positivo
este concepto de la responsabilidad civil de la administracion publica, por
los actos de sus funcionarios que causen perjuicio a los particulares. La
norma italiana sufri® en el proceso de su preparacion y expedicion,
cambios sustanciales que culminaron con el texto aprobado en definitiva,
que recogio y traté de solucionar el problema de la responsabilidad, con
la dicotomia funcionario-6rgano, de manera de tratar lo atinente al tema,
desde el punto de vista de la responsabilidad civil directa o indirecta de la

administracion y del funcionario.

En nuestra Constitucion Politica vigente, se consagra la responsabilidad
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del Estado y de cada una de las instituciones publicas por los perjuicios
que irrogaren a los particulares, como consecuencia de los servicios
publicos o de los actos de sus funcionarios o empleados en el de-
sempefio de sus cargos. Asimismo, esta norma constitucional establece
la responsabilidad personal" de los funcionarios y empleados que, por
dolo o culpa grave judicialimente declarados, hubieren causado los
perjuicios”, sin dejar de establecer contra elios, ia responsabilidad penal a

que hubiere lugar.

Las normas de la Constitucién dan solucidn al problema en forma total: el
Estado a través de la respectiva institucion publica, debe pagar las
indemnizaciones a que hubiere lugar en favor de los particulares y, luego,
podra repetir el pago contra los funcionarios y empleados que fuesen de
separados, mediante sentencia ejecutoriada, responsables por dolo o
culpa graves.*

4.2.- Accion de Ambparo.

Dentro de los derechos fundamentales encontramos a la Accion de Amparo.

Por tanto todos podemos utilizar un procedimiento &gil, sencillo, informal y
gratuito para proteger nuestros derechos basicos. Este recurso es la Accion de
Amparo.

;Qué es la Accidén de Amparo?

Es una Garantia Constitucional establecida en el Art. 95 de la Constitucion
Politica de la Republica, para asegurar el respeto y cumplimiento efectivo de

los Derechos Humanos y Fundamentales de toda persona.

“Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado de una colectividad, podra proponer una acéfén
de amparo ante el 6rgano de la Funcién Judicial designado por la ley.
Mediante esta accién, que se tramitara en forma preferente y sumaria,
se requerira la adopcioén de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar

“ La Accién de Lesividad. Pablo Tinajero Delgado. Pag. 69 — 75.
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la comisién o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar
cualguier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o
convenio internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con
causar un dafio grave. También podra interponemse la accion si el acto o
la omisién hubieren sido realizados por personas que presten servicios

publicos o actuen por delegacién o concesién de una autoridad publica.

No serén susceptibles de accién de amparo las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso.

También se podra presentar accién de amparo contra los particulares,
cuando su conducta afecle grave y directamente un interés comunitario,
colectivo o un derecho difuso.

Para la accion de amparo no habra inhibicién del juez que deba
conocerla y todos los dias seran habiles.

El juez convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia
publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en la misma
providencia, de existir fundamento, ordenaré la suspension de cualquier
acto que pueda traducirse en violacion de un derecho.

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez dictara la
resolucion, la cual se cumplira de inmediato, sin perjuicio de que tal
resolucion pueda ser apelada para su confirmacién o revocatoria, para
ante el Tribunal Consitucional

La ley determinara las sanciones aplicables a las autoridades o personas
que incumplan las resoluciones dictadas por el juez; y a los jueces y
magistrados  que ~ violen el  procedimiento  de  amparo,
independientemente de las acciones legales a que hubiere lugar. Para
asegurar el cumplimiento del amparo, el juez podré adoptar las medidas
que considere pertinentes, e incluso acudir a la ayuda de la fuerza
publica. No seran aplicables las normas procesales que se opongan a la
accion de amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil

despacho.”*’

! Constitucion Politica De La Repablica Del Ecuador. Seccién Tercera - Del Amparo
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2Y cémo nos ayuda?

- Defiende los Derechos Fundamentales reconocidos por la Constitucién del

Ecuador en el campo civil, politico, econdmico, social, cultural y colectivo.

- Protege los Derechos Humanos garantizados en instrumentos internacionales

vigentes.
Asi, la Accion de Amparo nos protege ante:

- Formas de autoritarismo.
- Arbitrariedades.

- Acciones de hecho.

- Conductas prepotentes.
- Actitudes intolerantes.

- Practicas ilegales.

A través de medidas urgentes, la Accion de Amparo previene, suspende 0

repara actos u omisiones itegitimos de:

- Autoridades publicas.

- Particulares cuando presten servicios publicos.

- Particulares cuando actlien por delegacion de autoridades publicas.

- Particulares cuando afecten gravemente un interés comunitario, colectivo o un

derecho difuso.

2Quién puede interponer la Accion de Amparo?

- Cualquier persona por su propio derecho.
- El representante legitimo de una comunidad,
- El ofendido o perjudicado, de modo directo o por medio de su apoderado.

- Cualquier persona cuando se trate de la proteccién del medio ambiente.

52



- Un agente oficioso; es decir, cualquier persona que justifigue la imposibilidad

€n que se encuentra ei afectado.

El Defensor del Pueblo, sus Defensores Adjuntos o sus Comisionados

Provinciales a nombre de la persona o colectividad que lo requiera.

iAnte quién se presenta la Accion de Amparo?

- Cualquier juez de lo civil o tribunales del territorio en el que sucede o provoca

sus efectos el acto violatoric.

- El juez o Tribunal Penal de turno para sabados, domingos y dias feriados, del

territorio en que ocurre el acto ilegitimo.

- Se incluyen a los magistrados de las Cortes Superiores, Tribunales Fiscales y

Tribunales de Jurisdiccion Contenciosa.
- El Tribunal Constitucional en caso de apelacion.

Tramite de la Accidn de Amparo

Escrito dirigido a la autoridad competente para conocer la accion con los

siguientes datos:
- Nombres completos del recurrente.

- Declaracidon bajo juramento, de no haber interpuesto otra accién similar por

los mismos hechos denunciados.
- Nombre o direccion de la autoridad publica demandada.

- Narracién de los hechos u omisiones que el recurrente considere violatorios

de sus Derechos Fundamentales y Humanos.

- Senalamiento del derecho constitucional o internacional vigentes que ha sido
violado o pueda serlo.
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Peticién al juez para la adopcién de medidas urgentes que prevengan,

suspendan o reparen la violacion del derecho.

- Presentacién de pruebas para demostrar el acto u omision ilegitimo, asi como

la inminencia y gravedad de! dafio sufrido.

- Determinacion del domicilio judicial en el cual se va a recibir las notificaciones

correspondienies.

- Firma del recurrente ¢ abogado patrocinador.

Excepciones

No se admite el Amparo Constitucional en caso de:

- Decisiones judiciales adoptadas dentro de un proceso.

- Presentacién de la accion a nombre de terceros, sin su consentimiento.

- Existencia de otra accién similar sobre la misma materia y con el mismo
objeto ante mas de un juez o tribunal.

- Actuaciones de mala fe en el desarrolio normal del proceso.

- Dario eventual o remoto, cuando éste no es grave, y por el contrario, admite
reparacién directa.

- Resoluciones adoptadas dentro de otra Accién de Amparo. /

- Proteccién a derechos patrimoniales, para los cuales existe legislacién civil,

comercial, penal y procesal.

La Accién de Amparo contempla el derecho a una indemnizaciéon justa
(previo juicio civil) por los perjuicios que cauce la violacién o desconocimiento

de sus derechos.
ES BUENO SABER QUE

Después de 48 horas de presentar la Accion de Amparo, el juez debe dictar

resolucion para su cumplimiento inmediato. *?

*? Defensoria del Pueblo del Ecuador.
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Teodricamente la accién de amparo deberia ser admisible contra todo acto u
omisién de autoridad publica que, en forma actual o -inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los
derechos o garantias explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucién,

con excepcion de la libertad individual tutelada por el habeas corpus.
Ademas la accion de amparo no deberia ser admisible cuando:

a) Existan recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan

obtener la proteccion del derecho o garantia constitucional de que se trate;

b) El acto impugnado emanara de un érgano del Poder Judicial o haya sido

adoptado por expresa aplicacion de la ley;

¢) La intervencion judicial comprometiera directa o indirectamente la
regularidad, continuidad y eficacia de la prestaciéon de un servicio publico, o el

desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado;

d) La determinacién de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor
amplitud de debate o de prueba o la declaracién de inconstitucionalidad de

leyes, decretos u ordenanzas;

e) La demanda no hubiese sido presentada dentro los dias habiles
determinados a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid

producirse.

Comprendiéndose que si la accién fuese manifiestamente inadmisible, el juez

la rechazara sin sustanciacion, ordenando el archivo de las actuaciones.

Que sera competente para conocer de la accion de amparo el juez de primera
instancia con jurisdiccion en el lugar en que el acto se exteriorice o tuviere o
pudiere tener efecto. |

Que se observen, en lo pertinente, las normas sobre competencia por razén de
la materia, salvo que aquellas engendraran dudas razonables al respecto, en
cuyo caso el juez requerido debera conocer de la accion.
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Cuando un mismo actoc u omision afectare el derecho de varias personas,
entendera en todas esas acciones el juzgado que hubiese prevenido,

disponiéndose ia acumulacion de autos, en su caso.

La accidn de amparo podra deducirse por toda persona individual o juridica, por
si o por apoderados, que se considere afectada conforme los presupuestos
establecidos en la Ley. Podra también ser deducida, en las mismas
condiciones, por las asociaciones que sin revestir el caracter de personas
juridicas justificaren, mediante la exhibicién de sus estatutos, gue no contrarian

una finalidad de bien publico.

La demanda deberia interponerse por escrito y conteniendo:

a) Ef nombre, apellido y domicilio real y constituido del accionante;

b) La individualizacién, en lo posible, del autor u omisién impugnados,

¢) La relacién circunstanciada de los extremos que hayan producido o estén en

vias de producir la lesién del derecho o garantia constitucional;
d) La peticion, en términos claros y precisos.

Con el escrito de interposicion, el accionante acompafiaria la prueba
instrumental de que disponga, o la individualizara si no se encontrase en su

poder, con indicacion del lugar en donde se encuentre.
Indicara, asimismo, los demas medios de prueba de que pretenda valerse.

El nimero de testigos (que no podra exceder del legal por cada parte), siendo
carga de éstas hacerlos comparecer a su costa a la audiencia, sin perjuicio de

requerir el uso de la fuerza publica en caso de necesidad.
No se deberia admitir la prueba de absolucién de posiciones.

Cuando la accién fuera admisible, el juez requerird a la autoridad que
corresponda un informe circunstanciado acerca de los antecedentes y
fundamentos de la medida impugnada, el que debera ser evacuado dentro del
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plazo prudencial que fije. La omision del pedido de informe es causa de nulidad

del proceso.

El requerido debera cumplir la carga de ofrecer prueba en oportunidad de

contestar el informe, en la forma establecida para el actor.

Producido el informe o vencido el plazo otorgado sin su presentacion, no
habiendo prueba del accionante a tramitar, se dictara sentencia fundada dentro
del término legal en horas, concediendo o denegando el amparo.

Si alguna de las partes hubiese ofrecido prueba, debera ordenarse su
inmediata produccién, fijandose la audiencia respectiva, la que debera tener

lugar dentro del dia sefialado.

Si el actor no compareciera a la audiencia por si o por apoderado, se lo tendra
por desistido, ordenandose el archivo de las actuaciones, con imposicién de
costas. Si fuere el accionado quien no concurriere, se recibird la prueba del

acto si la hubiere, y pasaran los autos para dictar sentencia.

Evacuado el informe o realizada, en su caso, la audiencia de prueba, el juez
dictara sentencia. Si existiera prueba pendiente de produccion por causas
ajenas a la diligencia de las partes, se podra ampliar dicho término por igual
plazo. '

La sentencia que admita ia accién debera contener:

a) La mencién concreta de la autoridad contra cuya resolucién, acto u omision

se concede el amparo;

b) La determinacion preciéa de la conducta a cumplir, con las especificaciones

necesarias para su debida ejecucion;
c) El plazo para el cumplimiento de lo resuelto.

La sentencia firme declarativa de la existencia o inexistencia de la lesion,
restriccion, alteracion o amenaza arbitraria o manifiestamente ilegal de un
derecho o garantia constitucional, hace cosa juzgada respecto del amparo,
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dejando subsistente el ejercicio de ias acciones o recursos que puedan

corresponder a las partes, con independencia del amparo.

Las costas se impondran al vencido. No habra condena en costas si antes del
plazo fijado para la contestacion del informe, cesara el acto u omisién en que

se fundé el amparo.

Solo seran apelables la sentencia definitiva, y las resoluciones que dispongan
medidas de no innovar o la suspensién de los efectos del acto impugnado. El
recurso debera interponerse dentro del término legal en horas de notificada la
resolucion impugnada y sera fundado, debiendo denegarse o concederse en
ambos efectos. En este Ultimo caso se elevara el expediente al respectivo

tribunal de alzada.

En caso de que fuera denegado, entendera dicho tribunal en el recurso directo
que debera articularse, debiendo dictarse sentencia.

Es improcedente la recusacion sin causa y no podran articularse cuestiones de

competencia, excepciones previas, ni incidentes.

Seran supletorias de las normas precedentes las disposiciones procesales en

vigor.*®

El Amparo Contra Particulares

La Constituciéon reconoce una serie de derechos humanos, asegurandolos a los
habitantes del Estado. Para hacer efectivo el Estado de Derecho v la vigencia
plena de dichos derechos, la misma Constitucién crea mecanismos que los
. garanticen. El amparo se oﬁgina, entonces, como un mecanismo de justicia
constitucional de proteccion contra los abusos de la administracién del Estado y
de defensa de los derechos fundamentales de los administrados.

E! Amparo dentro de Ia Constitucion

Con esa concepcion, en 1996, el constituyente incorpora el amparo dentro de

la Constitucion frente a actos ilegitimos de autoridad de la administracion

* Portal de Abogados- Accién de Amparo- Ley.
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publica, lo que implicé un gran avance dentro del ordenamiento constitucional
ecuatoriano, aungue en aquelia ocasién no se acepto la idea de instituir un
amparo amplio, esto es, que incluya la posibilidad de interponer esta accion

contra actos u omisiones de particulares.

Es en la reforma constitucional de 1998 en que se amplia el ambito de
competencia de la accién de amparo, posibilitando la interposicién del mismo
contra actos u omisiones de particulares con ciertas condiciones establecidas
en la misma Constitucién. Estas condiciones, si bien permiten la interposicion
de amparos contra particulares, no lo han instituido de manera amplia, sino con

restricciones y distinciones de caracter formal y material.

Formalmente, se puede interponer acciéon de amparo confra actos que vulneren
cualquier derecho fundamental realizado, en dicha calidad, por concesionarios,
delegatarios o personas que presenten servicios publicos, sin importar la clase
de derecho que se vulnera 0 se amenaza vulnerar, esto es, si se trata de un
derecho individual, colectivo o difuso, es decir, procede la accion de amparo
para proteger cualquier derecho subjetivo constitucional, pero dicha vuineracion
debe provenir de la actividad de la calidad de tal, esto es, en relacién directa a
su actividad como concesionario o delegatario o respecto de la prestacion del
servicio publico.

Proteccion de derechos subjetivos constitucionales

En este sentido, se debe tener presente que el amparo protege derechos
subjetivos constitucionales frente a actos u omisiones ilegitimas. El derecho
subjetivo no sélo implica la facultad de ejercer derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico', sea positivo o natural, sino que este derecho subjetivo
debe ser exigible a otro sujeto que se encuentra obligado (elemento externo),
pues dicho derecho se ejerce frente a los demas, sea como derecho de libertad
juridica (facultad), como poder de crear nuevos derechos y obligaciones por la
autonomia de la voluntad, como el derecho de exigir el cumplimiento de un
deber ajeno o incluso como derecho de cumplir el propio deber..
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Proteccién contra actos de la Administracion

Al concesionario 0 delegatario, como ial, solo le es exigible un accionar en esa
calidad, es decir, solo se le puede exigir el cumplimiento de lo que se encuentra

obligado por el ordenamiento juridico.

De tal forma, se mantiene entonces el amparo limitado a proteger derechos
subjetivos constitucionales frente a actos de la administracion realizados
directamente por el Estado o indirectamente a través de delegatarios o
concesionarios de servicio publico, obra publica o de dominio publico.
A través de la concesion los particulares obran a nombre del Estado, participan

en la cosa publica con un status activo, en términos de Jellinek.

‘La teoria concesional contemporanea

La teoria concesional contemporanea caracteriza a la concesién como un acto
administrativo unilateral y no normaiivo , a través del cual se amplia la esfera
juridica de los administrados (no la restringe, ni modifica o resuelve relaciones
juridicas), pues mediante este instrumento la administraciébn entrega una
facultad al administrado, creandole derechos reales administrativos ex novo,
respecto de ia administracion de esos bienes, la ejecucion de obra publica o la
prestacion de servicios publicos, manteniendo la intervencién administrativa

subyacente sobre esa relacion que es ajena al derecho privado.

En definitiva, el concesionario, al crearsele derechos reales administrativos por
parte de la administracion, ejerce potestades administrativos y frente a estos
actos se prevé la posibilidad de interponer acciones de amparo.

Por otra parte, se debe tener presente que la posibilidad de presentar acciones
de amparo contra actos de concesionarios que no tengan relacién directa con
el ejercicio de las potestades entregas por la administracién a través de la
concesion, ni respecto del ejercicio de derechos creados al concesionario a
través de dicho acto administrativo, afectaria al principio de igualdad. El exigirle
al concesionario el cumplimiento de obligaciones que no derivan de su calidad
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de tal sino como un particular, seria discriminatorio desde que la Constitucion
ecuatoriana no ha previsto al amparo con un ambito de competencia amplio, es
decir, no se ha instituido con la finalidad de oponerse frente a actos u
omisiones de todas las personas y ampliario con el simple argumento de que el
sujeto pasivo del amparc es un concesionario sin tomar en cuentan si el acto
deriva de esa calidad, lo que implicaria realizar una distincién arbitraria, pues

quien no es concesionario no es sujeto pasivo de esta accion.

Interposicion del Amparo.-

Materialmente, se puede interponer accion de amparo contra cualquier
particular cuando su conducta afecte grave y directamente un interés
comunitario, colectivo o un derecho difuso. En este aspecto el constituyente ha
otorgado mayor proteccion a dichos derechos, por sobre la que se otorga a los
individuales, que no reciben el mismo tratamiento respecto de esta garantia.

El interés comunitario o colectivo es aquel que corresponde a una comunidad o
un grupo (colectividad), esto es, como lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional, "una agrupaciéon unida por lazos especificos como son los
pueblos indigenas y negros, para quienes la Constitucién utiliza la antedicha
expresion al consagrar sus derechos colectivos en el Capitulo V del Titulo Il
(articulos 83 a 85) de la Ley Suprema". Ahora bien, segun la doctrina, los
derechos colectivos son aquellos derechos de grupo, como los jubilados, los
estudiantes, etcetera, es decir, aquellos en los cuales se puede identificar el

grupo al que se le afectan sus derechos.

Intereses colectivos v comunitarios

Respecto de los intereses colectivos y comunitarios, la Constitucién, en un
principio, limita la legitimacion activa, pues puede interponer el amparo el
"representante legitimado de una colectividad". En este entendido, el Tribunal
Constitucional acepté un amparo interpuesto por el Presidente de la Federacion
Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador en contra de la compania ARCO
Oriente por violar los derechos colectivos de dicho pueblo indigena lo que
acarrea una afeccion grave y directa a su interés comunitario.
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Se debe tener presente que, en el caso de vulneracién de intereses
comunitarios o colectivos, puede ser cualquier individuo perteneciente a la
comunidad o grupo determinado quien se vea afectado por un acto ilegitimo o
ilegal, por lo que, estimo, no se podria in admitir el amparo solicitado por un
solo individuo, perteneciente a determinada colectividad o comunidad si es que
determinada accién u omision le afecta exclusivamente a dicho individuo, sin
que ello importe una afectacién a un interés individual sino comunitario. Distinto
es el caso en que un acto afecte a la generalidad de miembros de una
colectividad o comunidad en que si se requerird la legitimacion activa del

representante de la colectividad.

El caso de los derechos difusos

En materia de derechos difusos el asunto se complica al momento de
determinar la legitimacion activa. La distincién entre un derecho colectivo y uno
difuso no se caracteriza en cuanto su contenido, sino en canto su titularidad.
Asi, mientras respecto de los derechos colectivos se puede identificar el grupo
que ejerce dichos derechos, y a los que afecta su vulneracién, ello no ocurre
respecto de los derechos difusos. Por esta razéon, la Ley del Control
Constitucional "legitima a cualquier persona natural o juridica, cuando se trata
de la proteccion del medio ambiente”. El medio ambiente, si bien se encuentra
incluido por la Constitucién entre los derechos colectivos, tanto éste como el de
los consumidores son difusos. La dificultad respecto de los derechos difusos es
que se debe legitimar un representante de la colectividad que en verdad no
existe, pues somos todos, pero también ninguna persona considerada
individualmente. En este entendido, creo que se debe permitir que cualquier
persona, cuyo derecho se afecte directamente por determinado acto, se debe

encontrar legitimado para interponer la accién de amparo correspondiente.

Legitimidad del acto

Ahora bien, para efectos de determinar la ilegitimidad del acto que vulnera
derechos fundamentales, se debe distinguir el caso de cuando dicho acto
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proviene de un concesionario o delegatario del proveniente de un particular que
vulnera un interés colectivo, comunitario o derecho difuso. En el primer caso,
se debe tener en cuenta que el concesionario actua a nombre del Estado,
investido de potestades, por lo que dicha accién u omisién debera reunir la
caracteristica de ilegitimidad para que el amparo sea procedente. La Primera
Sala del Tribunal, en algunos fallos, ha determinado que un acto se torna
ilegitimo cuando ha sido dictado por una autoridad que no tiene competencia
para ello (en este caso un concesionario que sobrepasa las potestades
administrativas determinadas en la respectiva concesioén), o lo realiza sin
conformidad a los procedimientos sefialados por el ordenamiento juridico o
cuyo contenido sea contrario a dicho ordenamiento o bien que lo dicte sin
fundamento. Es decir, los actos de los concesionarios también deben tener
base juridica en cuanto a la competencia, procedimientos, oportunidad,

motivacién y finalidad.

En el caso del amparo contra particulares, que se interpone por violacién de
intereses colectivos, comunitarios o derechos difusos, ya no cabe la exigencia
de acto ilegitimo. La legitimidad, que se presume, o la ilegitimidad, que debe
ser demostrada, es una caracteristica propia de los actos de autoridad (de
potestad administrativa en el caso de ios concesionarios). En este caso, para
que el amparo proceda, se debe demostrar que el acto del particular es ilegal o
in juridico (pues se presume su legalidad), es decir, contra Derecho, tomado en
cuenta la autonomia de la voluntad privada con sus limitaciones en razén de
los derechos de terceros o respecto de las normas de orden publico. Una
diferencia basica entre un acto de autoridad u uno de particular es que el
obligado a cumplirlo, en el primer caso, no puede eludir su cumplimiento (por
su ejecutoriedad) y en el ségundo si, hasta que una autoridad judicial ie ordene
cumplir el acto.

Asi mismo, la Constitucion prevé la legitimacién pasiva de particulares que
presten servicios publicos, sin que dicha prestacion provenga de una concesion
o delegacion de autoridad publica. En este caso, nada pacifico, considero que
se puede interponer accién de amparo frente a actos ilegales o in juridicos
originados en la prestacion directa del servicio publico sin que sea necesario
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que la vulneracién se refiera a intereses comunitarios, colectivos o derechos

difusos siro también a derechos individuales.
La vulneracién de derechos

Si bien la Constitucién ecuatoriana permite la posibilidad de interponer amparos
contra particulares, por las limitaciones sefaladas esta garantia no se
encuentra instituida de manera amplia. En efecto, el amparo fue concebido con
la finalidad de que los particulares protejan sus derechos subjetivos
constitucionales en contra de actos ilegitimos de autoridad publica, de
conformidad con la finalidad de Estado de respetar los derechos fundamentales
de las personas, pero ello no quiere decir que los particulares no vulneren con
sus actuaciones derechos fundamentales de otros particulares. EI maestro
Manuel Garcia-Pelayo, en "Las Transformaciones del Estado Contemporaneo”,
hace presente que, en la actualidad, no solo que no es el Estado quien vuinera
derechos fundamentaies sino que los particulares se encuentran incluso en

mayores condiciones para vulnerarlos.

Pero es también el particular comun quien, a diario, vulnera derechos
fundamentales de las personas y no existe, en el Ecuador, ninguna garantia
que proteja al particular frente a actos ilegales que violen sus derechos
subjetivos constitucionales. Se podra manifestar que el afectado puede
interponer acciones civiles, pero éstas son prolongadas y no se cuenta con
ningun mecanismo de proteccion inmediato que evite los dafos irreparables
que una eventual indemnizacidn pecuniaria posterior no podra reparar.
Ello no quiere decir que el Recurso de Proteccién, en el caso chileno,
reemplace los procedimientés previstos en el ordenamiento juridico, pues en el
respectivo fallo no se resuelven asuntos de lato conocimiento, sino que se lo
mantiene como una accion cautelar de derechos fundamentales y sin perjuicio
de las acciones judiciales previstas en el Derecho positivo.
Considero que, si se quiere hacer efectivo aquel Estado de Derecho profundo
del que habla Bobbio, el Estado debe cumplir a cabalidad su finalidad dltima de
servir a la persona humana, no solo respetando los derechos fundamentales de
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las personas, sino protegiéndolos de cualquier violacion, provenga ésta de la

actividad administrativa asi como de actos de los particulares como tales.*

* Dr. Rafael Oyarte Martinez. PROFESOR DE LA PUCE Y LA USFQ Articulo publicado en la Revista
Juridica de la Pontificia Universidad Catdlica det Ecuador .
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o Conclusiones,

Conforme se ha detaliado en las paginas anteriores, el tratamiento que nuestro

ordenamiento juridico da a la accion de lesividad no es uniforme.

A partir de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se establece,
como regla general, que los érganos administrativos no tienen competencia
para revocar, por razones de legalidad, actos administrativos favorables que
han causado estado. Para hacerlo deben, necesariamente, proceder a declarar
que el acto en cuestion es lesivo al interés puablico y acudir ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo a través de la accion de lesividad.

Esta regla general se ve modificada en el caso de las instituciones de Ila
Funcién Ejecutiva, a las cuales se aplica el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funciéon Ejecutiva. Conforme este Uitimo, los actos
administrativos favorables, que han causado estado, pueden se revocados
directamente por la administracién, por razones de legalidad, si tienen
irregularidades que produzcan nulidad de pleno derecho; pero si las
irregularidades son de aquellas que generan anulabilidad, es necesario recurrir

a la accion de lesividad.

Pero a mas de las normas indicadas, gue se aplican a la que el Estatuto
denomina administracion pulblica central, es necesario tomar en cuenta las
disposiciones que el mismo cuerpo normativo contiene para las entidades que
pertenecen a la denominada administracién publica institucional. En el caso de
estas Ultimas, la potestad de revocar de oficio los actos administrativos puede
ejercerse exclusivamente en el caso de actos anulables, pero si se trata de
actos que tengan irregularidades de aquéllas que producen nulidad de pleno
derecho, debe plantearse la accién de lesividad.

No esta de méas recordar que, como hemos dicho, hay fundamentos para
considerar que la denominada administracion publica institucional no puede ser
regulada por el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva.
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De aceptarse esto, las normas aplicables a las instituciones que integran esa
administracion publica serian las de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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