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RESUMEN

Según la Ley  y la doctrina la acción de lesividad  se creó para aquellos casos  en los cuales los actos que resulten lesivos al interés público y no puedan ser revocados por la propia administración  no queden aislados del control de la legalidad. Por esta razón, es necesario incorporar reformas a la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, con la finalidad de que se eviten vacíos e incongruencias legales, permitiendo  con ello, el ejercicio del control de la legalidad en materia contencioso administrativa en el Ecuador,  sobre la base del respeto a los derechos y garantías constitucionales.El recurso de lesividad es una institución jurídica, nueva,  desconocida y que no tiene mayor  aplicación  en sede  judicial. 

Esta  acción  de lesividad  procede cuando resulta imposible, en sede administrativa, revocar un acto administrativo, que se encuentra firme, y que generó derechos subjetivos, que están  en ejecución, o han sido ejecutados. Entonces la administración pública a fin de eliminar del mundo jurídico un acto ilegítimo, que importa agravio al Estado de Derecho, debe acudir al órgano judicial para que expida la sentencia en la que declare nulo o lesivo el acto expedido por la autoridad. Ese accionar de la administración, accediendo a sede judicial con el fin de preservar el imperio de la legitimidad, se denomina acción de lesividad.
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INTRODUCCIÓN

En  el Ecuador, los servidores públicos que ejercen la titularidad de la administración pública, lo que en derecho administrativo se conoce como autoridades nominadoras, por desconocimiento del recurso de lesividad,  revocan  directamente actos administrativos generadores de derechos subjetivos de los administrados, sin observar  previamente el debido proceso que se requiere para la  procedencia y admisibilidad de este recurso.

La revocatoria de los actos administrativos, generadores de derechos en los administrados, provoca su nulidad por falta de competencia de la autoridad administrativa, y genera de hecho, problemas jurídicos de los cuales el Estado  es responsable de indemnizar económicamente por los daños provocados a los servidores públicos.

 
Por esta razón es necesario incorporar reformas a la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, con la finalidad de suplir vacíos e incongruencias legales que permita a futuro fortalecer  el control de la legalidad en materia contenciosa administrativa en nuestro país.


Este trabajo de investigación comprende  tres capítulos,  en el primer capítulo encontramos  los siguientes contenidos: definición, características, elementos, revocatoria, notificación, requisitos y clases de los actos administrativos.

En el Segundo Capítulo de este trabajo se desarrolla el capítulo denominado la lesividad, conceptos, declaración, naturaleza jurídica, fundamento constitucional, legal y estatutario de la lesividad.

Continuamos con el tercer capítulo desarrollando   la institución de la lesividad dentro del derecho procesal  administrativo, iniciando por la demanda, citación, contestación, prueba, alegatos, audiencia, y la terminación del proceso mediante la sentencia.



Finalmente, encontramos las conclusiones y recomendaciones, en ellas precisamos que el recurso de lesividad es una institución jurídica, desconocida y que no tiene mayor  aplicación  en sede contenciosa administrativa; enfatizamos que el fin del recurso de lesividad es declarar el acto lesivo o nulo, con anterioridad de que la autoridad nominadora haya hecho la declaración de lesividad a través de una resolución; sobre este recurso es importante que en la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, se establezca un procedimiento y un  término para interponerlo.

CAPITULO I




DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1.1.- Definición del acto administrativo.-

Roberto Dromi, define al acto administrativo como toda “declaración unilateral efectuada en el ejercicio de la función administrativa, que produce efectos jurídicos individuales en forma directa”.

Mario Cichero, dice que “Los actos administrativos tienen lugar cuando la administración pública, decide, mediante resolución de carácter particular, sobre algún derecho o interés de los administrados. El acto administrativo es pues,  un acto jurídico ya que se relaciona con la finalidad de que se produzcan efectos de esta naturaleza (jurídico)” 

Entre la variedad de definiciones  del acto administrativo, encontramos la siguiente de Jaramillo Alvarado:
 “Es toda clase de declaración jurídica, unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual la Administración tiende a crear, modificar o extinguir situaciones jurídicas subjetivas”. De esta definición aparecen tres elementos que afectan a estos actos: el sujeto, el contenido y el fin. El sujeto, es la Administración pública, ya que la actividad privada no produce actos administrativos. El contenido, es siempre jurídico, de derecho público y el fin, consiste en crear, modificar o extinguir situaciones jurídicas individuales.

Según la clásica definición de ZANOBINI corregida parcialmente por ENTERRIA, por “acto administrativo debe entenderse toda manifestación de voluntad, de deseo, de conocimiento, o de juicio realizada por la Administración en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”.

Una definición muy actualizada que sobre el acto administrativo nos ha entregado el tratadista Gordillo en el siguiente tenor: 

“Es una declaración jurídica y unilateral, realizada en ejercicio de la Función Administrativa, que produce efectos jurídicos subjetivos en forma inmediata”.

Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández, concuerdan con la definición del acto administrativo de Guido Zanobini y agregan que “el acto administrativo  es cualquier declaración de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un sujeto de la Administración Pública en el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria.”

  
Refiriéndose en general al acto administrativo el Dr. Herman Jaramillo Ordóñez en su obra Manual de Derecho Administrativo, dice que 
 “es un acto jurídico y uno de los medios de que se vale la administración pública para expresar su voluntad” y que emanado de un órgano del sector público central, institucional o seccional, con poder legal, produce efectos jurídicos.
Siguiendo con la definición de  Acto Administrativo, el Doctor Patricio Secaira, manifiesta en su Obra “Curso Breve de Derecho Administrativo” que “el acto administrativo es una declaración de voluntad, que  crea efectos jurídicos directos e inmediatos en terceros. Inmediatos pues al tiempo  de ser expedidos la creación, extinción  o modificación del derecho subjetivo del administrado se hace evidente y puede ser ejecutada. Directos en razón de que el acto administrativo decide una situación jurídica concreta que ataña a personas jurídicas naturales determinadas.” 

Como conclusión podemos expresar, que los conceptos doctrinarios han sido recogidos en nuestra legislación,  y en forma literal el expresado por  Roberto Dromi que  se encuentra previsto en la norma contenida en el artículo 65 del Estatuto del Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva (ERJAFE) que señala que “el acto administrativo es toda declaración unilateral efectuada  en  ejercicio  de  la  función  administrativa  que produce efectos jurídicos individuales de forma directa.”


Numerosísimas son las definiciones que se han planteado en torno al contenido del acto administrativo, desde el punto de vista sustancialmente jurídico sin que, de otro lado, se hubiese logrado la concreción de un criterio uniforme. Podemos extraer con facilidad algunas características propias del acto administrativo, que sin duda discreparán  o coincidirán con algunos autores administrativistas, las mismas que las analizaremos   en el párrafo siguiente.
1.2.- Características del acto administrativo.

De las definiciones legales y doctrinarias  transcritas, se pueden extraer diversas características propias del Acto Administrativo,  que nos permitirán comprender a lo largo de esta investigación su verdadero alcance y fin,  que no es otra cosa que  materializar el accionar público, sobre la base de las presunciones de legalidad y ejecutoriedad de los actos: 


1.- Se trata de una declaración de la voluntad de la administración pública,  que debe ser expresada  formalmente por escrito. Sin embargo, pueden existir declaraciones administrativas orales, citando como ejemplo las disposiciones de la Fuerza Pública. Al respecto. El Dr. Efraín Pérez Camacho, señala que “la doctrina acepta generalizadamente que el acto administrativo también se puede  expresar de manera verbal o inclusive manifestarse por medio de signos o cualquier otro tipo de comunicación. Es común y acertado el ejemplo de GONZALEZ  PEREZ  “típico”: el “agente de tránsito que regula la circulación por la posición de los brazos, utilizando silbatos  o el funcionamiento de los postes o señales” 
.  Al respecto el  mismo silencio de la administración se puede  considerar, como una denegación o aceptación de lo solicitado. 




2.-  La unilateralidad de los actos,  debemos  entenderla en el sentido de que la manifestación de la voluntad administrativa  y la obligatoriedad del cumplimiento del acto respectivo, necesita únicamente del pronunciamiento del órgano competente,  sin que se requiera de la voluntad del receptor del acto, cuya aceptación o rechazo es indiferente para la validez del acto administrativo. 

La doctrina considera que los actos administrativos son unilaterales, esto excluye a aquellos en cuya formación concurren dos o más voluntades, como los contratos celebrados por la administración.  Al respecto, cabe precisar lo manifestado por Pedro Nevado, en su Obra “Notas sobre Derecho Administrativo” al expresar que “se trata de una declaración unilateral, esto es, el acto administrativo precisa su perfección del concurso de la voluntad del sujeto destinatario”


Para ilustrar el tema recojo lo expresado por Roberto Dromi,  quien define y enumera las características del acto administrativo, además de ejemplificarlas
: 
 “ a) los unilaterales en su formación  y en sus efectos ( p. ej., la sanción); b) los unilaterales en su formación, pero de efectos bilaterales (p. Ej. La jubilación);  y,  c) los bilaterales en su formación y unilaterales en su efectos ( p. Eje. La solicitud o aceptación)”.

3.- Debe proceder siempre de un sujeto de la administración con competencia para expedir  el acto y que produzca efectos jurídicos válidos.

4.- Deben constituirse en  ejercicio de la potestad administrativa y estar sujetos al derecho administrativo.

5.- El acto administrativo no tiene valor jurídico absoluto o permanente, dura hasta que la autoridad competente declare lo contrario Los actos administrativos pueden ser objeto de recursos administrativos  y judiciales.

6.- Se establece la presunción de legalidad, por tanto toda decisión emanada del poder público está enmarcada en el respectivo ordenamiento jurídico, consecuentemente, los servidores públicos están obligados a actuar únicamente ceñidos a las atribuciones, competencias y facultades constitucionales y legales.

7. La presunción de ejecutoriedad  va ligada a la de legalidad y permite a la administración cumplir materialmente sus decisiones, sin que ello implique el imperio del abuso.  La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en su  Art. 76 ordena que en ningún caso se suspenderá la ejecución o cumplimiento del Acto Administrativo, precisamente en consideración a la ejecutoriedad de los actos administrativos.

1.3.- Elementos de los actos administrativos.-

Del análisis  a  varias obras de derecho administrativo, se puede resumir que existen tratadistas que mantienen diferentes clasificaciones sobre lo que debemos comprender por los elementos de acto administrativo, que por su puesto, son complementario entre sí.

Para nuestro análisis seguiremos el enfoque de  autores argentinos  como Dromi, Cassagne y Gordillo  y en general de otros  autores en los que se incluyen ecuatorianos como Secaira  y Pérez, al referirse a los elementos esenciales del acto: competencia, objeto, voluntad, y forma.


    Cassagne atribuye a Giannini la caracterización del acto administrativo como individualizado “por un conjunto de articulaciones lógicas que se denominan elementos”.  “Los elementos de los actos administrativos constituyen autenticas condiciones de validez de los mismos” 
 

Según Dromi los elementos del acto administrativo, son: competencia, objeto,  voluntad y forma
. A esta clasificación  hecha por Dromi, intentaré comentarla,  para lo cual,   añadiré  criterios doctrinarios  de importantes  autores.

Competencia.- Esfera de atribuciones de los entes y órganos, determinados por el derecho objetivo o el ordenamiento jurídico positivo.

Comentario: Un acto administrativo es legítimo cuando ha sido expedido por el órgano competente. La competencia es la cantidad de potestad que tiene un órgano del estado para proferir un acto o como lo define Agustín Gordillo: "el conjunto de facultades que un órgano puede legítimamente ejercer en razón de la materia, el territorio, el grado y el tiempo" “La competencia es el conjunto de funciones que un agente  puede ejercer legítimamente. Así el concepto de “competencia” da la medida de las actividades que correspondan a cada órgano administrativo de acuerdo al ordenamiento jurídico. La competencia resulta la aptitud legal de obrar del órgano administrativo”
.
Objeto.- La materia o contenido sobre el cual se decide, certifica, valora u opina.  

Comentario: Para Manuel María Diez, en su Obra “El Acto Administrativo” señala que el Acto tiene como objeto "el resultado práctico que el órgano se propone conseguir a través de su acción voluntaria o todo lo que con el se quiere disponer, ordenar o  permitir”. 

La doctrina coincide en afirmar que el objeto del acto administrativo debe ser licito, cierto y posible; debe guardar armonía con las normas de derecho vigente, ya que la actividad administrativa toda se desarrolla bajo el principio de legalidad.
Voluntad.- Compuesta por la voluntad subjetiva del funcionario y la voluntad objetiva del legislador, expresada en el acto. 

Comentario: La existencia de una voluntad válida es el elemento esencial del acto administrativo y esta voluntad se exterioriza mediante una declaración expresada en las formas legales.

Forma: El modo como se instrumenta el acto o el modo de exteriorización de la voluntad administrativa.

Comentario: La "forma" no debe confundirse con las formalidades, como indica Sayagues Laso, “las formalidades son los requisitos que han de observarse para dictar el acto y pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores al acto; la forma es uno de dichos requisitos y se refiere al modo como se documente a la voluntad administrativa que da vida al acto".

En definitiva el Acto Administrativo es esencialmente formal y la forma cumple dos finalidades, instrumentar  la actividad  de la administración pública y dar a conocer a la sociedad   y  a las personas  que directamente afecta  el acto, por ejemplo, Decretos Ejecutivos,  Ordenanzas, Acuerdos y Resoluciones, (nombramientos y sanciones disciplinarias). 

Sobre la forma dice el ERJAFE:

Art. 123.- Forma.-

1.- Los actos se producirán por escrito.

2.- En los casos que los órganos administrativos ejerzan su competencia de forma verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria,  se efectuará y firmará por el titular del órgano inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en la comunicación del mismo la autoridad de la que procede. Si se tratara de resoluciones, el titular de la competencia deberá autorizar una relación de las que haya dictado de forma verbal, con expresión de su contenido.

3.- Cuando deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma naturaleza, tales como nombramientos, concesiones, o licencias, podrán refundirse en un único acto, resuelto por el órgano competente, que especificará las personas u otras circunstancias que individualicen los efectos del acto para cada interesado.

En conclusión los elementos del acto administrativo son en resumidas cuentas la  “legalidad”,  que hace relación al órgano competente,  objeto,  voluntad y  la forma, a lo que se suma el “Mérito” que se refiere a la oportunidad y conveniencia del acto.

1.4.- Revocatoria de los actos administrativos.-


Según Roberto Dromi, en su Libro “Derecho Administrativo”, el acto administrativo puede ser revocado por razones de ilegitimidad o de oportunidad. 
 “La revocación del acto administrativo por razones de oportunidad tendiendo a satisfacer exigencias de interés público, procede siempre respecto de cualquier tipo de acto administrativo, sea este reglado o discrecional.


La estabilidad del acto administrativo es un carácter esencial de él, que significa la prohibición de revocación en sede administrativa de los actos que crean, reconocen o declaran un derecho subjetivo, una vez que han sido notificados  al interesado, salvo que se extinga o altere el acto en beneficio del interesado. Pero hay actos administrativos que no gozan de estabilidad, por lo cual son susceptibles de revocación por la Administración. En principio la revocación de los actos inestables no es indemnizable”.


Continúa el autor expresando que, la revocación es pues, la declaración unilateral de un órgano en ejercicio de la función administrativa por la que se extingue, sustituye o modifica un acto administrativo por razones de oportunidad o de ilegitimidad. Puede ser total o parcial, con sustitución  del acto extinguido por  ella.


Jurídicamente se caracteriza porque se realiza a través de un acto administrativo autónomo e independiente. Es una nueva declaración, de un órgano en función administrativa generadora de efectos jurídicos directos e inmediatos. Es facultativa cuando se funda en razones de oportunidad;  es obligación cuando se funda en razones de ilegitimidad.


El referido autor en forma clara  distingue la diferencia   entre revocación y anulación de acuerdo con el órgano que dispone la extinción. Se denomina revocación a la que opera en sede administrativa, ya se origine en razones de oportunidad o ilegitimidad. Se reserva el término de anulación  para nominar la extinción del acto ilegítimo dispuesto en sede judicial.


En nuestro país de conformidad con el artículo 170 del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, la administración pública central, esta facultada ha revocar en cualquier momento sus Actos de  gravamen o desfavorables, siempre  que tal revocación  no  constituya  dispensa  o  exención no permitida por las leyes,  o sea contraria al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico.

Sobre la Revocación de los actos administrativos el Dr. Patricio Secaira, en su libro “Curso Breve de Derecho Administrativo” expresa:  
Que la revocatoria es un acto administrativo por medio del cual se deja sin efecto otro anterior, emitido sobre el mismo asunto sea por razones de falta de oportunidad o de conveniencia al interés público, o en el caso de que la decisión administrativa sea ilegítima; es decir contraria a la razón, a la justicia y al derecho positivo.


De modo general los actos de la administración, pueden ser revocados por la misma autoridad  que los emitió, o por los superiores jerárquicos, en cualquier tiempo; en razón de que estos no rebasan la esfera de la administración interior de la entidad y están orientados al ordenamiento solo de la entidad. No generan efectos jurídicos en terceros. 


Continúa el mencionado autor, que las autoridades públicas, para revocar los actos administrativos, deben necesariamente estar capacitadas legalmente para expedir actos revocatorios; toda vez que el derecho administrativo es esencialmente permisivo solo se puede hacerse lo que está dispuesto en la ley.


Finalmente, los actos administrativos  pueden ser revocados por los servidores públicos competentes y cuando la ley les atribuya esa capacidad jurídica.


En sede administrativa pueden hacerlo: 

a. La misma autoridad que emitió el acto administrativo. 

b. La autoridad jerárquicamente a aquella que lo emitió.

c. Por un órgano administrativo externo a la entidad de la cual provino el acto administrativo.

1.4.1.- Motivos o razones para la revocatoria.- 

En general los actos administrativos pueden revocarse por razones de legalidad o de oportunidad.


Por razones de legalidad, procede cuando el acto administrativo esté viciado de tal modo que no sea factible convalidarlo o subsanar el mal jurídico del que adolece. La revocatoria por razones de  oportunidad puede producirse por motivos de orden público debidamente justificados, en ese caso, y, de modo previo a la ejecución del nuevo acto, la administración está obligada a indemnizar a los particulares, cuyos derechos subjetivos han sido lesionados por su expedición.

1.5.- Los actos no revocables.-

Resumiendo lo dicho por el Dr. Secaira,  diríamos que el acto administrativo irregular no podrá ser revocado, en sede administrativa en los siguientes casos
:

a) Aquellos actos administrativos provenientes de la facultad discrecional de la administración.- La actividad discrecional es aquella permisión legal, por medio del cual la administración pública tiene cierta libertad de decisión por cuanto la norma solo establece competencias generales sin señalar concretamente lo que el órgano público deber hacer  en un caso determinado. 

b) Los actos administrativos certificatorios.- Son actos administrativos simples, que no pueden ser objeto de revocatoria en ningún caso; puesto que son expedidos solamente para dar fe de la existencia de un documento que consta  en los archivos o registros de las entidades públicas.

c) Los informes o dictámenes.- En virtud de que son actos de simple administración y son una mera recomendación, ya que no son actos definitivos y depende si la autoridad nominadora los acoge o no, con excepción de aquellos informes o dictámes que ponen fin a la vía administrativa.
d) Autorizaciones o aprobaciones.- La administración pública está obligada a aplicar el ordenamiento jurídico para lo cual le  permite regular el accionar de los individuos a fin de que estos no vulneren el interés público y el derecho de los particulares. Dentro de esta capacidad jurídica se la halla la atribución autorizadora prevista en la ley. Al  mismo tiempo  de concederse la autorización, permiso o licencia se crean derechos en el administrado, beneficiario de la misma que le permitan hacer uso de la facultad entregada;  en razón de la cual ésta no puede ser revocada, sin embargo pueden ocurrir que la autorización ocasione perjuicios a otras personas o conculque sus derechos, en esa virtud estos pueden pedir la revocatoria del acto lesionador usando los pertinentes recursos. El beneficiario no puede pedir se deje sin efecto un acto que le es favorable. La autoridad emisora del acto no puede revocar el acto por su propia iniciativa pues para que éste quede sin efecto debe recurrir a la justicia mediante la lesividad.

No obstante, es factible que la ley, otorgue competencias administrativas revocatorias de éstas clases de actos, en ese caso será procedente el pago de las indemnizaciones de daños y perjuicios que eventualmente puedan ocasionarse al administrado beneficiario de los mismos, siempre que el acto haya sido dictado contra derecho.

e) Inscripciones en registros.-  La inscripción es un acto por el cual se deja constancia, en un registro sobre las decisiones de una autoridad pública o sobre los actos jurídicos realizados por los particulares. La inscripción  no es otra cosa que la anotación que se efectúa, por un funcionario competente, que certifica un hecho jurídico, a fin de que cause efectos del mismo tenor. Por manera que la inscripción registral no puede ser revocada ni alterada. (..) El servidor que registra no es quien toma la decisión; sino otra autoridad con capacidad de resolución; o en el caso de los particulares, son estos quienes  acuerdan algo y el registro se  convierte en una solemnidad sustancial para que surta los efectos legales correspondientes. 
f) Los que han generado derechos en terceros.- Estos actos solo son objeto de revocatoria con el consentimiento expreso del beneficiario del acto, o a través de la decisión jurisdiccional.

g) Los nombramientos.- El ejercicio de la capacidad nominadora de la administración no es susceptible de revocatoria peor en el caso de que la persona haya asumido el cargo público.”

Al respecto existe abundante expediente jurisprudencial, así la Resolución No. 0184-05-RA, emitida por la Segunda Sala del Tribunal Constitucional en su parte considerativa al respecto señala que:

               “NOVENA.- Vale precisar que, según la doctrina, existen actos administrativos reglados y discrecionales que crean efectos jurídicos en terceros, los cuales pueden ser objeto de revocatoria siempre y cuando se cuente con el consentimiento expreso del beneficiario del acto, o medie  decisión jurisdiccional emanada  de órgano competente.


En cuanto atañe el nombramiento legalmente expedido por la administración a favor de un ciudadano, para que ocupe un cargo público, no es susceptible de revocatoria, mucho menos si el ciudadano ha entrado en posesión.


Durango en su obra, “Curso Breve de Derecho Administrativo”, quien añade que dicho acto administrativo no puede ser revocado por el órgano público que lo emitió, en razón de que en sus efectos jurídicos crearon derechos  subjetivos a favor de administrado, (...)


Por lo tanto, en estos casos la administración pública no está en capacidad de ejercer su facultad de  autotutela, y por ende, revocar o anular, per se, dichos actos.


Sin  embargo, si tales actos afectan el interés público, el propio ordenamiento jurídico plantea una solución formal al problema para precautelar dicho interés y el imperio de la juridicidad. Esta solución se pone en manifiesto a través de la acción de lesividad, según la cual el titular del ente público, previo a la revocación del acto que corresponda, está obligado a emitir uno anterior mediante el cual se declare que el mismo es lesivo al interés público y acudir ante la jurisdicción contencioso administrativa, para que mediante sentencia se autorice el retiro del acto cuya revocatoria se persigue.

La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia al respecto emite el siguiente criterio:


“Resolución No. 115-04 de fecha 7 de diciembre del 2004, R. O. No. 476.



En el caso de los actos administrativos a los cuales les falta algún requisito para su validez y que han creado derechos subjetivos a favor de los administrados, por esta última circunstancia no pueden ser declarados nulos por la misma autoridad que los emitió. En la Resolución 84-2004 de 8 de marzo, esta Sala analizó el tema en los siguientes términos “Lo procedente es que el organismo máximo de la institución autora del acto presuntamente nulo e ilegal, resuelva declarar  la lesividad de dicho acto y en base de tal declaración, el representante de la institución demande ante el respectivo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en recurso de lesividad, la nulidad o ilegalidad, según fuere el caso, del acto administrativo  al que le faltare algún requisito para su validez. Dicho  recurso se ha de enderezar en contra del beneficiario del acto administrativo impugnado y luego de la sentencia del Tribunal Distrital o de la Corte Suprema de Justicia si se interpusiere Casación, solo entonces, en base de la sentencia ejecutoriada, se prescindirá de los servicios del afectado en el caso de nombramiento legal o nulo, declarado como tal en sentencia. Esto ocurre porque conforme es de conocimiento elemental en derecho administrativo, los actos de esta naturaleza gozarán de presunciones de legalidad y ejecutoriedad, los cuales solo pueden perderse mediante sentencia judicial”.

1.5.1.- Vicios no convalidables.-


La nulidad absoluta, radical o de pleno derecho de los actos administrativos se origina  por un vicio grave y manifiesto, capaz de producir la total ineficacia jurídica del acto que lo contiene. “Este grado de nulidad está íntimamente relacionado con el cabal cumplimiento de los requisitos sustanciales de los actos administrativos” 

 
Benalcázar, señala que las consecuencias de la nulidad radical o de pleno derecho son las siguientes
:


1.- Ineficacia ipso iure.- Es decir, que se origine por sí  misma, sin necesidad de sentencia judicial, de modo que los funcionarios y administrados legítimamente  podrían desconocer  a los actos nulos y restringirse a su cumplimiento, al menos en teoría, porque en la práctica las circunstancias pueden exigir la declaratoria de nulidad absoluta para vencer una posible ejecución o para borrar cualquier apariencia de legitimidad. Sin embargo del desconocimiento y resistencia  de los funcionarios o administrados no podría derivar ninguna sanción, especialmente si se ven vulnerados derechos o si de la ejecución del acto se atentaría contra el ordenamiento jurídico.


2.- No- convalidación.- El acto administrativo absolutamente nulo no puede ser objeto de convalidación, pues la gravedad del vicio obliga necesariamente  a la extinción de aquel, sin que pueda  admitirse  ni la conformidad del administrado como mecanismo de sanación, no obstante lo cual  los actos independientes se mantienen válidos y así mismo, las partes del mismo acto que no adolezcan de vicio, de conformidad con el artículo 131 del ERJAFE. 


   Estatuto del Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva

“Art. 131.- Transmisibilidad.

1.  La  nulidad o anulabilidad de un acto no implicará la de los sucesivos  actos  en  el  procedimiento  que  sean  independientes del primero.

2. La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicará  la  de las partes del mismo independientes de aquélla salvo que  la  parte  viciada  sea  de  tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado.”

Como destacan García de Enterría y Fernández, los vicios de nulidad absoluta son de orden público, que trascienden el interés individual, y por consiguiente, que imponen la extinción en  aras de la regularidad y de conformidad con el Derecho.  La Administración, por  consiguiente, no tendría otra opción que la de declarar nulo el acto viciado, justamente porque  está subordinada al derecho, mal podría tolerar, en contradicción con el principio, que existan actos radicalmente ilegítimos y que admita la posibilidad de sus efectos, cuando el orden jurídico establece su nulidad radical.
 Esto explica que la Administración  pueda, aún de oficio, extinguir  el acto y suspender inmediatamente sus efectos, como se prevé los artículos  139 del Código Tributario y 167 y 189 del ERJAFE. De igual forma, el Juez pueda declarar la nulidad aunque no se haya alegado, como se desprende de los artículos 272 y 273 del Código Tributario y del artículo 60 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso- Administrativo.

Estatuto del Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva
Art. 167.- Revisión de disposiciones y actos nulos.

1.  La Administración Pública Central, en cualquier momento, por iniciativa  propia o a solicitud de interesado, declarará de oficio la nulidad  de  los  actos  administrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa  o  que  no  hayan  sido  recurridos  en  plazo, en los supuestos previstos en este estatuto. (….)-

Art. 189.- Suspensión de la ejecución.

1.  La  interposición de cualquier recurso, excepto en los casos en  que  una  disposición  establezca  lo  contrario, no suspenderá la ejecución del acto impugnado.

 2.  No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el órgano a quien competa resolver el recurso, previa ponderación, suficientemente razonada,  entre  el  perjuicio  que  causaría  al interés público o a terceros  dispondrá  la  suspensión  y  de  oficio  o  a solicitud del recurrente  suspenderá  la  ejecución  del  acto  impugnado  cuando la ejecución pudiera causar perjuicios de imposible o difícil reparación. Si  el  recurso  se  fundamenta  en alguna de las causas de nulidad de pleno  derecho  previstas  en  el  artículo  130  de este estatuto, la ejecución  del  acto  se suspenderá inmediatamente con la presentación del recurso. (…….).

 3.- La nulidad absoluta o de pleno derecho.-  Produce efectos  erga omnes, en cuya virtud cabe oponerla o tenerla en cuenta  en contra o favor  de cualquiera habida cuenta de la indignidad o inadecuación de acto nulo para la protección jurídica.
4.- El acto absolutamente nulo.-  No está cubierto por la presunción  de validez, pues su vicio manifiesta una determinante ilegalidad que lo hace incompatible con dicha presunción.
5.- La declaratoria de nulidad o la constatación del vicio.-  Produce  siempre efectos ex tun, pues se retrotrae  al momento en que se dictó  el acto viciado.
 

1.6.- Notificación de los actos administrativos.-

Para Gendín Sabino, en su Obra “Tratado General del Derecho Administrativo”  
 “el acto  administrativo no surte sus efectos jurídicos hasta su publicación o notificación al interesado o interesados. Como es un acto concreto ha de hacerse saber a estas personas mediante notificación escrita. 

En caso de que no se halle presente el interesado, la notificación se hará a un familiar o vecino ante testigos y se ignora el domicilio de la persona hay que hacerlo mediante publicación en la prensa.

La notificación mal hecha de un acto que modifique  o deniegue una situación jurídica subjetiva no origina el plazo para recurrir”.

1.7.- Requisitos del acto administrativo.- 

No obstante las características de ejecutoriedad y de legalidad de los actos administrativos y otras que analizamos  anteriormente; los actos  deben cumplir ciertos requisitos básicos para ser válidos y eficaces. Por ello las mismas autoridades que los emiten, sus superiores jerárquicos o los tribunales de jurisdicción  administrativa están capacitados para tutelar su legalidad; es decir, para definir su legalidad, dentro de los límites que la propia norma jurídica permite. A decir del Dr. Secaira  y  en un resumen analítico podremos establecer  los requisitos necesarios del acto administrativo:

La competencia.- No obstante de  haber abordado el tema en párrafos anteriores, concretaremos, diciendo que la competencia, es un requisito  esencial  que afecta  a la validez  sustancial del acto; por manera que si éste es expedido por un órgano o autoridad pública que no tiene competencia para el efecto, la decisión administrativa inexorablemente estará viciada de nulidad absoluta.

La motivación.-  En suma, es la exposición  de razones que debe relatar el administrador público para tomar una decisión. Es la explicación que hace sobre el caso materia del acto administrativo. En ella debe analizarse los fundamentos fácticos, es decir el hecho que genera la emisión del acto administrativo, haciendo la vinculación jurídica con la norma positiva aplicable al caso, lo cual le permite asumir un juicio de valor y una resolución sobre el tema.

La Constitución Política concede enorme importancia a la motivación pues en el numeral 13 de su Art. 24 la eleva a categoría de garantía al derecho al debido proceso, cuando define la obligación pública de motivar los actos administrativos que afecten a los particulares. Garantía que también esta incorporada en el Art. 31 de la ley de Modernización del Estado, en concordancia con el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, que anuncia precisamente la nulidad de aquellos actos que no contengan motivación o esta sea defectuosa.

La motivación, es igualmente un requisito que afecta a la sustancia del acto administrativo, por ello su ausencia o defectuosa expresión genera la nulidad en la resolución. Es más el efecto en la motivación equivale e inexistencia  de ella.

Objeto o finalidad.- Se presume   que el objeto o causa superior de la administración pública es el logro del bien común, pero por medio del acto administrativo es factible determinar de qué manera la administración esta protegiendo ese bien común.

Por ello es que el acto administrativo debe estar sujeto a la realidad de los hechos y además debe ser material y jurídicamente factible de ser ejecutado, ya que cumple una función de ordenamiento público, tutelando el derecho y orientando la finalidad del bien común

Causa.- No es otra cosa que la suma de antecedentes que exigen la emisión de la voluntad administrativa; es la razón o motivo por lo cual la administración pública se ha puesto en movimiento. Puede  ser que esta genere por expresa petición de un administrado  o por necesidad de la propia administración; las dos posibilidades requerirán del pronunciamiento del órgano público con capacidad para hacerlo.
Procedimiento.-  El acto administrativo, para su plena eficacia y valor jurídico, debe observar las normas procedimentales, esto es, los trámites y más solemnidades que la ley impone deban observarse de modo previo a su emisión. La autoridad pública esta obligada a ceñir sus actos a los procedimientos legales, no puede omitir su cumplimiento puesto que ello provoca fatalmente la ineficacia y por ende la nulidad del acto administrativo, desde luego siempre que esa omisión afecte sustancialmente a la decisión del asunto.

El procedimiento es una garantía que el Estado entrega a los administrados, no es un escudo para la administración. Es  suma el procedimiento permite al sujeto pasivo ejercer plenamente sus derechos y, la administración está obligada a observar estrictamente tanto el trámite y solemnidades propias de cada  asunto y ceñirles con las garantías al debido proceso previstas en el Art. 24 de la carta política.
Plazo.- La administración no solo está obligada a cumplir con los requisitos señalados, sino además debe adecuar su actuación a la oportunidad que el hecho puesto a su conocimiento  y resolución exige. Cuando la ley señala un plazo o término (en plazo se cuenten los días calendarios, en el término solo los hábiles laborables) dentro del cual la administración debe decidir, éste debe ser cumplido   inexorablemente, puesto que en caso de resolver vencido aquel, este pierde eficacia jurídica en razón de que la autoridad actuó fuera de su competencia temporal respecto del asunto materia de la decisión administrativa.

El plazo es un requisito esencial  que afecta a la competencia administrativa; por ello la ley concede espacios de tiempo definido para la que se emita la resolución. Pero también concede efectos determinados cuando la autoridad no emite pronunciamiento, esto es cuando existe el llamado “silencio administrativo”, el cual puedo ser negativo o positivo a los intereses del administrativo.

Forma.- El requisito de forma  tiene que ver con el elemento que recubre a la esencia del acto.  La forma es el modo o manera de hacer una cosa, según la acepción castellana.  En la aplicación jurídica la forma del acto administrativo es la manera que la ley exige debe cumplirse para que se emita la voluntad administrativa.

Dentro de la forma del acto administrativo y de modo común la exigencia jurídica lógica señala que este debe contener una parte expositiva, otra motiva y finalmente una resolutiva.  Pero también el acto debe ser escrito para que exista la seguridad de su emisión.  Debe estar firmado por la competente autoridad, señalando obligatoriamente, el cargo que esta desempeña, esto es designando el órgano público cuya titularidad ostenta al suscriptor. Además debe señalar el lugar y fecha de su emisión no solo para que exista la certeza de cuando fue emitido, sino para que pueda verificarse si al tiempo de su expedición, quien lo suscribe, ejercía función pública y si lo hizo dentro del tiempo señalado por la ley.

La omisión de requisitos formables puede provocar la nulidad o ilegalidad del acto y en otras ocasiones su inexistencia jurídica así, si se emite una decisión  sin señalamiento lugar y fecha, el acto es inexistente pues  no se encuentra en la vida jurídica, ya que no puede comprobarse cuándo fue dictado ni determinarse si la persona que lo suscribió ejercía la titularidad del empleo público al emitirlo; la misma suerte corre aquel acto que no se encuentre suscrito.

Publicidad.-  Consiste en la forma legal de poner en conocimiento del administrado la decisión de la autoridad pública. Para ello existen varios mecanismos, siendo el más común la notificación escrita, otros pueden ser la publicación del acto en el Registro Oficial, en las pertinentes gacetas o en periódicos de amplia circulación. Aunque en la actualidad con el desarrollo de los medios de comunicación puede realizarse a través de otros mecanismos. Siempre que la legislación permita.

La falta de notificación oportuna del acto administrativo puede hacerle perder su eficacia jurídica. Por ejemplo, si un servidor público es objeto de una sanción, esta debe ser notificada en un tiempo determinado.

Por lo que, si emitida la sanción no se la ha puesto en conocimiento del interesado dentro de ese plazo, la sanción es ineficaz y por lo tanto inejecutable. 
1.8.- Clases de los actos administrativos.- 

Los actos administrativos son de la más variada especie, dependiendo del fin que van a cumplir, de la autoridad que los emite o de las normas legales aplicadas a cada caso. 

Las diversas clasificaciones de los actos administrativos no se excluyen las unas de las otras, antes bien se complementan para un adecuado entendimiento de la esencia del tema.
 

El Uruguayo  Enrique Sayagués,  en su Tratado de Derecho Administrativo se refiere a la clasificación de los actos administrativos, la misma que ha sido recogida por diversos  tratadistas,  por ser clara y precisa. No obstante, haremos  los comentarios y referencias en lo que sea posible,  a la clasificación hecha por Dromi y por Pedro T. Nevado-Batalla Moreno,  cuyas obras han sido citadas a lo largo de esta investigación jurídica.

a) Actos preparatorios y actos definitivos.- La doctrina ha llamado actos preparatorios a aquellos que se dictan para ser posible el acto principal ulterior. Esos actos a veces condicionan la validez del Acto Administrativo. 

Por el contrario se llama actos definitivos los que producen realmente el efecto jurídico perseguido. Ellos son la real expresión de la voluntad pública, el verdadero "Acto Administrativo".

 Comentario: Los actos definitivos serían aquellos que ponen término al procedimiento administrativo y que, con carácter general, son susceptibles de recurso, bien en vía administrativa o directamente, en sede contencioso-administrativa. 

A veces, el acto emanado del órgano estatal  no necesita de  ningún trámite previo, pero otras veces es el producto final de un procedimiento constituido por una serie de actos. 
b) Actos individuales y actos generales.- 

El acto administrativo puede referirse a una situación jurídica de carácter general es decir, afectado a un número indeterminado de personas como el reglamento o puede ser creador de situaciones de carácter individual, como el que otorga una licencia o el que impone una sanción u otorga un nombramiento.
Comentario: Se produce la distinción por el número de beneficiarios o destinatarios.

c) Actos simples y actos complejos.-  Es aquel que se expide por un solo órgano administrativo sin requerir del pronunciamiento de otros. Esto es, la voluntad administrativa se expresa solo por efectos del pronunciamiento de un órgano administrativo. En cambio el acto complejo es aquel que se lo expide con la concurrencia de dos o más órganos administrativos.

Comentario: La doctrina  caracteriza  al  acto simple al que es producto de la manifestación de la voluntad de un solo órgano del estado y complejo a la manifestación de voluntad que requiere el concurso de uno o más órganos.

d) Actos Internos y externos.- Son aquellos que tienen incidencia al interior del órgano administrativo. Los actos externos son los que  proyectan  sus efectos fuera del ente público.  

Comentario: Al acto interno se lo puede  ejemplificar, en el caso de que la autoridad competente haya dispuesto la prohibición del  uso de vehículos oficiales en ciertas actividades del trabajo. El  acto externo, consiste en cambio en la negativa   para la constitución de una compañía por parte del órgano  público que afecta a un tercero.

e) Actos discrecionales y Reglados.- Ordinariamente los actos administrativos se rigen por lo que dispone la ley, sin embargo reconoce Sayagués que en ciertos casos los órganos administrativos se mueven con más libertad, cuando la ley no determina lo que deben hacer en los casos concretos, sino que les acuerda poderes jurídicos y líneas generales de acción.

Comentario: En el acto discrecional
, esta especie de libertad legal entregada  al administrador, le permite decidir los asuntos aplicando la sana crítica, el efecto de justicia y la garantía del bien público protegido.  En el acto reglado, solo  puede ser expedido cumpliendo los procedimientos fijados por la norma jurídica preexistente.

CAPITULO II

        2.- DE LA LESIVIDAD

2.1.- Conceptos doctrinarios de la lesividad


Flavio I. Lawenrosen, en su obra titulada “Práctica de Derecho Administrativo”, señala que  “procede esta acción cuando resulta imposible, en sede administrativa, revocar un acto administrativo, que se encuentra firme, y que generó derechos subjetivos, que  están en ejecución, o han sido ejecutados.


 Existe tal imposibilidad cuando la irregularidad no deriva del accionar directo del administrado destinatario del acto. Entonces la administración, a fin de eliminar del mundo jurídico un acto lesivo, que importa agravio al Estado de Derecho, debe acudir al órgano judicial, a fin que éste, disponga o no la revocación del acto. Ese accionar de la administración, accediendo a sede judicial con el fin de preservar el imperio de la legitimidad, se denomina acción de lesividad”.


El concepto anterior se complementa con lo expresado por el Doctor Aurelio Guaita, quien señala que lo “decisivo, pues, en el proceso de lesividad, es que la demanda proceda del mismo sujeto público que dictó el acto impugnado”.


Según los autores Dromi y Gordillo, la acción de lesividad, es un proceso inusual pues, ordinariamente, el proceso administrativo lo promueve un particular contra un acto estatal impugnado en la vía jurisdiccional, pero esto no impide que, la administración, pueda presentarse en sede judicial, a fin que se disponga la revocación de un acto por ella emitida.


Sin embargo de esto, la acción de lesividad, se equilibra con la estabilidad de los actos administrativos, por cuanto la administración no puede revocar libremente sus decisiones sin necesidad de declararlas lesivas.


Al respecto la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa,  en el  artículo 23 literal d) señala que:

ART. 23.-  Para demandar la declaración de no ser conforme a derecho y, en su caso, la anulación de los actos y disposiciones de la administración, pueden comparecer:

d)  El órgano de la Administración autor de algún acto que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por sí mismo.


El artículo 97 del Estatuto del Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva establece que la lesividad deberá ser declarada mediante decreto ejecutivo cuando el acto ha sido expedido  por decreto ejecutivo o acuerdo ministerial, o mediante resolución  en otros casos por parte del ministerio competente. 

En el inciso segundo de este artículo se señala que la  acción  contenciosa de lesividad podrá interponerse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.


Patricio Secaira manifiesta sobre la lesividad que, “existen actos administrativos que no pueden ser revocados por el órgano público que los emitió en razón que sus efectos jurídicos creó derechos subjetivos a favor de un  administrado. De esa manera, si el acto o resolución benefician al administrado los efectos de la decisión no están a disposición de la administración pública la cual no está en capacidad jurídica de ejercer la autotela. La misma que será aplicable a otros actos administrativos.


Precisa el autor que, cuando estos actos irrevocables por la administración afectan el interés público el derecho administrativo instituye una solución jurídica al problema para precautelar el interés de  la sociedad y el imperio de la juridicidad.  Esta institución jurídica  se denomina acción de lesividad administrativa, que consiste en la atribución legal que obliga al titular del órgano administrativo o a la máxima autoridad del ente público a emitir un nuevo acto administrativo por el cual le declara lesivo al interés público el acto o resolución que lo motiva”
.

2.2.- Declaración de Lesividad del órgano administrativo.- 


En el Ecuador, antes de la promulgación del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, no existían referencias expresas a la necesidad de recurrir a la acción de lesividad para revocar actos administrativos. 


Sin embargo, la Ley  de la jurisdicción Contencioso-Administrativa ya contenía una clara referencia a la acción de lesividad cuando, establece en la letra d) del artículo 23,  quiénes pueden “demandar la declaración de no ser conforme a derecho y, en su cargo, la anulación de los actos y disposiciones de la administración”, se refiere al “órgano de la Administración autor de algún acto que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo” 
. 


Es decir, la norma no establece expresamente  la figura de la Lesividad, pero si se refiere a  la necesidad de recurrir a la acción de lesividad; tampoco define los casos en que debe hacerse ni  el término o  plazo para plantear la acción, se limita a determinar la posibilidad de que la administración se presente como actora ante los  Tribunales  Distritales de lo  Contencioso Administrativo, para demandar que se revoque un acto suyo que no sea conforme a derecho, cuando no pueda revocarlo por sí misma  en virtud de lo prescrito en la ley.
Juzgaría que la norma aludida no establece la acción de lesividad, sino que determina que ésta puede plantearse en los casos en que una disposición legal niegue a la administración la posibilidad de revocar sus propios actos.  Este no es  el criterio asumido por la jurisprudencia ecuatoriana que, a partir de la norma establecida en la letra d) del artículo 23 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa ha sostenido, primero, como lo vimos ya, que la administración no está facultada para revocar sus propios actos y, segundo, que la revocación solo puede hacerse por el juez, una vez que se acuda ante él con la acción de lesividad
. Sobre el particular, el extinguido  Tribunal de lo Contencioso Administrativo desarrolla este criterio en la sentencia que citamos:

“…cuando tal revocatoria es exigida por la abierta ilegalidad del acto inicial, el órgano administrativo debe acudir ante el organismo contencioso administrativo demandando a través de la acción de lesividad; esta doctrina se halla concentrada en nuestro derecho en la norma del literal d) del art. 23 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, el cual señala como para demandar la declaración de no ser conforme a derecho pueden comparecer “El órgano de la administración autor de algún acto que, en virtud de lo prescrito en la ley no pudiere anularlo o revocarlo por sí mismo”.

En seguida, el Tribunal explica que no es necesario que una norma niegue expresamente a la administración la posibilidad de revocar sus propios actos, pues una correcta aplicación del principio de legalidad exige que la potestad de revocar conste expresamente en la ley; en caso contrario, afirma, debe entenderse que esa potestad no existe.

“..…en tratándose de derecho público, como es la materia que tratamos, la autorización para revocar un acto administrativo por sí mismo tiene que ser expresa, sin que pueda considerarse que dimana de las normales atribuciones del órgano. En el caso, la Ley de Cooperativas en ninguna de  sus disposiciones faculta al Director General a anular o revocar un pronunciamiento realizado por el mismo Director sea titular la misma persona u otra, por más que sea evidente que el acto o pronunciamiento inicial esté viciado de total ilegalidad al haber intervenido el Director en una materia en la que ningún atributo tenía…La obligación de tal Director era entonces y lo será una vez que se dicte esta sentencia, el acudir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con un recurso de lesividad, demandando se declare la nulidad del pronunciamiento ilegal”.
 

El extinto Tribunal de lo Contencioso Administrativo no reconocía la potestad de revocar como inherente a la función administrativa para que ésta potestad pueda ejercerse, decía en sus sentencias que era necesario que se la confiera expresamente a través de la ley y solo en esos casos puede prescindirse de la acción de lesividad
. Desaparecido el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia ha recogido y desarrollado el criterio al que nos hemos referido, para lo cual, citamos parte de la sentencia:

“.…si por alguna circunstancia no se da cumplimiento a la disposición legal de la forma de designación del personal legislativo permanente, esto es que no se haya designado previo concurso de merecimientos y oposición, el efecto no es que de permanente el servidor se convierta en ocasional; sino que el nombramiento adolezca la ilegalidad, circunstancia ésta que de ninguna manera faculta a la autoridad nominadora para prescindir de los servicios del irregularmente designado, ya que conforme al Art. 2, el personal legislativo permanente goza de estabilidad. En tal evento lo legalmente pertinente es demandar la ilegalidad del acto administrativo de nombramiento, que no puede ser dejado sin efecto por sí mismo, por crear derechos subjetivos y en acatamiento de la disposición constitucional contenida en el Art. 119 de la Carta Política, demandar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en acatamiento de lo que dispone el lit. d) del Art. 23 de la ley de esa jurisdicción mediante el recurso que la doctrina denomina de lesividad”.

Como puede verse, existe continuidad entre la jurisprudencia del desaparecido Tribunal de lo Contencioso Administrativo y la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
 y el principio de legalidad, consagrado en el artículo 119 de la Constitución Política de la República, sigue siendo el fundamento para negar a los órganos administrativos la potestad de revocar sus propios actos. La Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, ha mantenido consistentemente el criterio de exigir la acción de lesividad como requisito para revocar los actos administrativos, incluso en casos en los que, a mi juicio, no es aplicable, como las adjudicaciones de contratos administrativos que han recibido informe negativo por parte de los organismos de control
.

Como puede observarse, la resumida referencia de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa a la acción de lesividad, en la que ni siquiera se la nombra no es suficiente para regular en debida forma la institución, pues deja sin tocar varios aspectos fundamentales de ella, como el procedimiento que debe seguir la administración para plantearla
.

Las razones de legalidad tienen que ver con irregularidades del acto administrativo que provoquen su invalidez. El artículo 59 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa enumera dos causas de nulidad de una resolución o un procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolución o providencia; y,

b) La omisión o incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar una resolución o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violación se denuncia, siempre que la omisión o incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en la decisión.

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 procedimientos administrativos con las instituciones del Estado por falta de citación o notificación al Procurador General del Estado
 . Evidentemente, causales como las señaladas pueden englobarse en la segunda de las enumeradas por la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, cosa que ocurre también con el incumplimiento de exigencias de orden constitucional en materia de procedimientos administrativos como las que tiene que ver con el debido procedimiento, la notificación a los interesados y la motivación de los actos administrativos.

Si la revocación de actos administrativos por parte de la propia administración, cuando se presenta casos de nulidad como los enunciados, requiere de acción de lesividad, parece lógico que deba procederse tal como unánimemente establece la doctrina, aunque falte una disposición legal expresa que detalle el procedimiento.

2. 3. La previa declaración de lesividad.- 

Esa forma establecida por la doctrina parte de un acto administrativo concreto: la declaración de lesividad. Pablo Tinajero Delgado define esta última como un “acto administrativo inimpugnable, que contiene la expresión de voluntad del órgano administrativo competente mediante el cual se procura el retiro del mundo jurídico, de un acto cuyos efectos benefician a un particular… y que lesiona  los intereses públicos”
.


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

La declaración de lesividad es la que sirve de fundamento al órgano administrativo para acudir, con la acción de lesividad, ante los jueces contencioso administrativos, para demandar la nulidad del acto administrativo de que se trate.

De conformidad con el artículo  97 del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva,  “La  anulación  por  parte  de la propia Administración  de  los actos declarativos de derechos y no anulables, requerirá  la declaratoria previa de lesividad para el interés público y  su  impugnación  ante  el  Tribunal  Distrital  de  lo Contencioso Administrativo competente.

La  lesividad  deberá  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 será declarada mediante Resolución del Ministro competente. 

La  acción  contenciosa de lesividad podrá interponerse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.”

2.4.- Naturaleza Jurídica del recurso de lesividad

La acción de lesividad como tal tiene origen en Europa en el derecho español, es así en el año de 1853, la corona española dictó el Real Decreto de Hacienda, mediante el cual se establece que: “en los negocios en que versen recíprocas obligaciones de la Hacienda y de los particulares causarán estado las resoluciones que en mi nombre adopte el ministerio de Hacienda y sean revocables por la vía contenciosa a la que podrán recurrir ellos, tanto el gobierno como los particulares si creyeren perjudicados sus derechos”
 En este decreto se establecía que el plazo para acudir a la vía contenciosa administrativa era de seis meses contados a partir de que el gobierno entendiera que la resolución le causó perjuicio y ordenó la revocación.

2.5.- Presupuestos de procedibilidad del recurso de lesividad

El número 1 del artículo 170 del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, se refiere a los actos de gravamen y dispone la posibilidad de que la administración los revoque “siempre que tal revocación no constituya dispensa o exención no permitida por las leyes, o sea contraría al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico”.

También diferencia entre la revocación por razones de oportunidad y la que se funda en motivos de legalidad. En el primer caso, el artículo 92
 dispone que sea posible revocar un acto administrativo por razones de oportunidad siempre que, cuando esa revocación “afecte total o parcialmente un derecho subjetivo”, se pague “la debida indemnización por el daño que se cause al administrado”.

En materia de revocación por razones de legalidad, el Estatuto en referencia, parte de distinguir dos clases de irregularidades en el acto administrativo: las que producen nulidad de pleno derecho y aquéllas que generan anulabilidad.

Son causas de nulidad de pleno derecho, conforme el artículo 129 del ERJAFE, las siguientes:

La lesión ilegítima de los derechos y libertades consagrados en el artículo 24 de la Constitución Política de la República;

a) La incompetencia del órgano por razones de la materia, del tiempo o del territorio;

b) El contenido imposible de un acto;

c) El hecho de que el acto sea constitutivo de infracción penal o que se dicte como consecuencia de ésta;

d) El haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos de la administración, sean colegiados o no;

e) Otorgar facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición; y,

f) Cualquier otra causa establecida expresamente en una disposición de rango legal.

Cualquiera otra irregularidad del acto, dice el artículo 130, incluida la desviación de poder, produce anulabilidad.

La diferencia fundamental entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad tiene que ver con la convalidación, que solo es posible en el caso de los actos anulables
. Pero también el tratamiento es distinto, para los actos nulos de pleno derecho y para los anulables, en materia de revocación. 

Para revocar los actos anulables, dice el artículo 168, el Presidente de la República, los ministros de estado o las máximas autoridades de la administración pública central, según el caso, deberán expedir la correspondiente declaración de lesividad del acto, “a fin de proceder a su ulterior impugnación ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”. 
El mismo artículo establece que la declaración de lesividad debe hacerse después de oír a cuantos aparezcan como interesados en el acto que se pretende revocar y en ningún caso si han transcurrido tres años desde que se dictó el acto.

El número 3 del mismo artículo 168 dispone que, una vez iniciado el procedimiento para declarar la lesividad, la correspondiente declaración debe hacerse dentro de los tres meses siguientes, produciéndose en caso contrario la caducidad del procedimiento. Para iniciar la acción de lesividad si fija el plazo de tres meses a partir de la declaración de lesividad.

En los demás casos, esto es, cuando se presenten causas de nulidad de pleno derecho, debe aplicarse la disposición del número 1 del artículo 167 del Estatuto:

“La Administración Pública central, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud del interesado, declarará de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la vía 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 artículo 129 establece para la nulidad de pleno derecho pues, como hemos visto, de existir anulabilidad debe recurrirse a la acción de lesividad. Ese es, precisamente, el sentido de la norma que consta en el artículo 102.1 de la Ley Española de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, de la que es una copia el número 1 de nuestro artículo 167
; la diferencia está en que mientras el texto español es más preciso en relación con la copia ecuatoriana, pues se refiere expresamente al artículo que contiene las causales de nulidad de pleno derecho.

Es decir, el Estatuto admite que los órganos de la administración pública central pueden revisar de oficio sus propios actos, cuando éstos se encuentren afectados por causas de nulidad de pleno derecho, sólo si la irregularidad que afecta a un administrativo es de aquéllas que producen anulabilidad, debe recurrirse a la acción de lesividad.

Es importante resaltar, como lo hace el tratadista del derecho administrativo español, Garrido Falla en el caso del texto español
 que no existe plazo alguno para que la administración pueda revocar sus actos afectados por causas de nulidad de pleno derecho; esto se desprende de las palabras “en cualquier momento”, que utiliza el número 1 del artículo 167 del Estatuto.

2.5.1.- La acción de lesividad en el caso de la administración pública institucional

El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva no puede extenderse a las que denomina instituciones de la administración pública institucional, éstas deberían someterse a las reglas generales que, en materia de recurso de lesividad, se han definido a partir de la letra d) del artículo 23 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

En caso contrario, las normas sobre la acción de lesividad a las que nos hemos referido en el apartado anterior no serían aplicables pues, como indicamos, el ámbito del libro segundo del Estatuto, en el que se encuentran, se limita a las instituciones de la administración pública central. Quedan, sin embargo, las disposiciones que sobre la materia constan en el libro primero, aplicable también a la administración pública institucional, y que no han sido derogadas expresamente. Esas normas contienen, como veremos enseguida, reglas diferentes a las del libro segundo.

Esas reglas diferentes se limitan, sin embargo, a las causales de nulidad y a los casos en que es exigible la acción de lesividad. En temas como la revocación de actos administrativos por razones de oportunidad, existe una norma general, aplicable tanto a la administración pública central como a la institucional, que consta en el artículo 92 del estatuto y según la cual, como lo anotamos en su momento, procede la revocación siempre que se pague “la debida indemnización por el daño que se cause al administrado”.

Esta misma disposición debe considerarse aplicable a la revocación de actos de gravamen, pues ninguna norma expresa contiene el libro primero en relación con este punto; es evidente que, al tratarse de actos que imponen cargas a las personas, en este caso no procede el pago de indemnización alguna.

Las causas de nulidad de pleno derecho, que serían aplicables a la administración pública institucional, constan en el artículo 94 del Estatuto y son las siguientes:
a) Incompetencia del órgano en razón de materia, territorio o tiempo;

b) Que el objeto del acto sea imposible o constituya un delito;

c) Que los presupuestos fácticos no se adecuen manifiestamente al previsto en la norma legal que se cita como sustento;

d) Que el objeto del acto sea la satisfacción ilegítima de un interés particular “en contradicción con los fines declarados por el mismo acto”; y,

e) Falta de motivación.

Saltan a la vista las diferencias entre estas causas y las transcritas anteriormente, enumeradas por el artículo 129. También en este caso, todas las irregularidades que puedan afecta a un acto administrativo y que no se consideren causas de nulidad de pleno derecho, incluida la desviación de poder, convierta al acto en anulable, conforme el artículo 95:

Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la función Ejecutiva

Art. 95 “Todos los demás actos que incurran en otras infracciones al ordenamiento jurídico que las señaladas en el artículo anterior, inclusive la desviación de poder, son anulables y por lo tanto podrán ser convalidados por la autoridad tan pronto como dichos vicios sean encontrados con el propósito de garantizar la vigencia del ordenamiento jurídico. La convalidación de los actos regirá desde la fecha en que se expide el acto convalidatorio.”

En el punto concreto de la acción de lesividad, las normas del libro primero del Estatuto son completamente opuestas a las del segundo, pues el artículo 97 reconoce a la administración la facultad de revocar sus actos cuando éstos sean anulables, pero exigen plantear la acción de la lesividad en el caso de nulidad de pleno derecho; esto es, completamente lo contrario de lo que sostiene el ya analizado artículo 168. Dice el artículo 97:

Art. 97 “La anulación por parte de la propia Administración de los actos declarativos de derechos y no anulables, requerirá la declaratoria previa de lesividad para el interés público y su impugnación ante el tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente.”

También en este caso el artículo 97 exige una declaratoria previa de lesividad, la misma debe ser hecha, mediante resolución, 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 Administración pública institucional de que se trate. Una vez declarada la lesividad, el inciso final del artículo 97 fija un plazo de tres meses, igual al que consta en el artículo 168, para acudir ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con la acción de lesividad.

2.6.- Fundamento Constitucional y legal de la acción de lesividad

2.6.1.- Constitución Política de la República

De conformidad con el artículo   196  de la Constitución Política de la República: “Los  actos  administrativos  generados por cualquier autoridad  de  las  otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser  impugnados  ante  los  correspondientes  órganos  de  la  Función Judicial, en la forma que determina la ley.”

2.6.2.- Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa

En el Ecuador, antes de la promulgación del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, no existían disposiciones expresas que impusieran la necesidad de recurrir a la acción de lesividad para revocar actos administrativos. Sin embargo, la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa contiene una clara referencia a la acción de lesividad cuando, en la letra d) del artículo 23, al establecer quiénes pueden "demandar la declaración de no ser conforme a derecho y, en su caso, la anulación de los actos y disposiciones de la administración", se refiere al "órgano de la Administración autor de algún acto que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”.

Como se ve, la norma no establece expresamente la necesidad de recurrir a la acción de lesividad, no define los casos en que debe hacerse ni determina el término para plantear la acción, se limita a determinar la posibilidad de que la administración se presente como actora ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para demandar que se revoque un acto suyo que no sea conforme a derecho, cuando no pueda revocarlo por sí misma "en virtud de lo prescrito en la ley".

Parecería que la norma citada no establece la acción de lesividad, sino que determina que ésta puede plantearse en los casos en que una disposición legal niegue a la administración la posibilidad de revocar sus propios actos. Sin embargo, no es éste el criterio asumido por la jurisprudencia ecuatoriana que, a partir de la letra d) del artículo 23 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa ha sostenido, primero, como lo vimos ya, que la administración no está facultada para revocar sus propios actos y, segundo, que la revocación solo puede hacerse por el juez, una vez que se acuda ante él con la acción de lesividad. 

2.6.3.- Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva

Juan Pablo Aguilar Andrade, distinguido Catedrático Universitario, en su artículo  “Apuntes sobre la acción de Lesividad en la Legislación Ecuatoriana”, documento que servirá de base para el análisis del tema,  se refiere  a que el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva es el primer cuerpo normativo que introduce por primera vez en la legislación ecuatoriana, la acción de lesividad. Sin embargo no se puede negar el problema de  la jerarquía normativa del Estatuto, al que en un principio se pretendió dar el rango de ley. 

La jurisprudencia  ha definido con claridad que el Estatuto es un reglamento subordinado a la ley  y, en la actualidad, el Doctor  Jorge Zavala Egas, autor del Estatuto y defensor de su jerarquía legislativa, admite su naturaleza reglamentaria, si bien por razones diferentes a las que han sustentado quienes se oponían a sus planteamientos.

Comenta el referido autor, que en la actualidad, el ámbito de la Función Ejecutiva se determina con claridad en el artículo 118 de la Constitución Política de la República que, al clasificar las instituciones del Estado, se refiere en primer lugar a los organismos y dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial y enumera a continuación varias clases de instituciones, todas ellas personas jurídicas. Del texto constitucional se desprende, entonces, que aparte de una serie de personas jurídicas de derecho público, son instituciones del estado las que pertenecen a cada una de las funciones de este último y que tienen, como característica común, carecer de personalidad jurídica y ser parte de la persona jurídica estado. Más adelante, al desarrollar las normas sobre la Función Ejecutiva, la Constitución se refiere a la Presidencia y Vicepresidencia de la República, a los ministerios de estado y a la fuerza pública.

El Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, sin duda con el propósito de establecer un procedimiento administrativo que fuera común al mayor número posible de instituciones, establece que forman parte del Ejecutivo una serie de entidades que la Constitución considera como distintas y separadas de esa función del Estado.

En efecto, el vigente artículo 2 del Estatuto enumera, como parte de la Función Ejecutiva, no solo a la Presidencia y Vicepresidencia de la República y a los ministerios de Estado, a los que denomina administración pública central, sino también a la que considera administración institucional, integrada por las personas jurídicas adscritas a las instituciones de la Función Ejecutiva y las personas jurídicas autónomas cuyos órganos de dirección estén integrados en la mitad o más por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios o servidores que integren la administración pública central.

Si volvemos al texto constitucional, las personas jurídicas que el Estatuto considera parte del Ejecutivo, como integrantes de la administración pública institucional, aparecen en el número 5 del artículo 118 de la Constitución como "organismos y entidades creados por la Constitución o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestación de servicios públicos o para desarrollar actividades económicas asumidas por el Estado. Se trata, entonces, de instituciones que la Constitución considera fuera de la Función Ejecutiva y que, por lo tanto, no podrían integrarse a ella por un mandato reglamentario.

Conforme lo dicho, a partir de 1998, cuando entró en vigencia el artículo 118 de la Constitución Política de la República, la administración pública institucional dejó de pertenecer al Ejecutivo y, por lo tanto, el ámbito de aplicación del Estatuto se restringió a las instituciones de la administración pública central.

Es bueno anotar que la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema no ha considerado este particular y asume como integrantes de la Función Ejecutiva a todas las instituciones enumeradas por el artículo 2 del Estatuto. Eso ocurre, por ejemplo, en el caso del Instituto Nacional de Desarrollo Agrario, al que la Sala aplica las normas del Estatuto en materia de lesividad.

Un 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 establecer un procedimiento administrativo común para la Función Ejecutiva  y que tuvieron el serio defecto de mantener intocadas disposiciones que, sobre la misma materia, constaban en el libro primero. Los casos más claros son los de los artículos 94, 95 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 acción de lesividad.

La solución obvia es aplicar los principios generales del derecho en materia de conflictos normativos y considerar que, entre normas de igual jerarquía, la posterior sustituye a la anterior aunque no lo diga expresamente; es la derogatoria tácita a la que se refiere el artículo 37 del Código Civil. Las normas del libro primero del Estatuto, según esto, estarían derogadas en todo lo que se oponga a las que constan en el libro segundo.

Pero el problema persiste si atendemos al ámbito de aplicación que el Estatuto fija para cada uno de sus libros; mientras el libro primero rige tanto para la administración pública central como para la institucional, el libro segundo se limita a contener normas para la administración pública central.

Esto quiere decir, si aceptamos lo dicho anteriormente sobre la indebida extensión del Estatuto a la administración pública institucional, que 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 mantienen su vigencia y son aplicables a las instituciones de la administración pública institucional.

CAPITULO III

3.- LA LESIVIDAD  DENTRO DEL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

3.1.- El juicio de la lesividad


Antes de presentar la demanda de lesividad por parte de la administración pública al  Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, es  necesario como requisito previo, la declaración administrativa de lesividad por el mismo órgano  que expidió el acto, cuya fundamentación  jurídica nos hemos referido en el Capítulo II del presente trabajo.
La institución de la lesividad se encuentra establecida en el literal d) del artículo 23, de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, el mismo que señala que   para demandar la declaración de no ser conforme a derecho y, en su caso, la anulación de los actos y disposiciones de la administración, pueden comparecer, el órgano de la administración autor del acto que en razón de la Ley no pudiera anularlo o revocarlo por sí mismo.

La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, no señala el  término  o plazo para la interposición  de la acción de lesividad, supliendo este vacío la norma contenida en el  artículo 97 del Estatuto Jurídico de la Función Ejecutiva, cuya disposición, entre otras cosas  establece el plazo de  tres meses  para presentar  la demanda  a partir de  la declaratoria de lesividad.
“Art.  97.-  LESIVIDAD.-  La  anulación  por  parte  de la propia Administración  de  los actos declarativos de derechos y no anulables, requerirá  la declaratoria previa de lesividad para el interés público y  su  impugnación  entre  el  Tribunal  Distrital  de  lo Contencioso Administrativo competente.”

La  acción  contenciosa de lesividad podrá interponerse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.

La  lesividad  deberá  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 será declarada mediante Resolución del Ministro competente. 

3.2.- De la demanda.-  Según Manuel María Diez, en su libro de Derecho Administrativo: “La demanda es el escrito  por el cual inicia la acción procesal. Deberá interponerse ante el órgano judicial competente, por la persona que sea parte, tenga capacidad personal y legitimada para iniciar el proceso de que se trate y frente a la persona que el demandado estime legitimada positivamente.”


Con la presentación de la demanda, que es el acto inicial del proceso contencioso administrativo, el administrado afectado por un acto o resolución administrativa ejerce el derecho a la defensa acudiendo al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, órgano especializado de la función judicial, para que declare  nulo e ilegal el acto impugnado.

3.2.1.- Presentación de la demanda.- El proceso inicia con la demanda, según lo que establece el artículo 30 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa y  deberá contener:

a) La designación del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del  lugar del domicilio del administrado afectado.  
b) El nombre del actor e indicación de su domicilio y lugar donde deben efectuarse las notificaciones posteriores.
c)  La designación del demandado y el lugar donde debe ser citado.

d)  La designación de la autoridad, funcionario o empleado de quien emane la resolución o acto impugnado.

e) Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precisión.

f)  La pretensión del demandante.  
g) La indicación de haber precedido la reclamación administrativa del derecho, en los casos expresamente señalados por la ley, ante los funcionarios competentes, y su denegación por parte de éstos.

El inciso segundo del artículo 18 de la Ley de Modernización del Estado (L.50-PCL. RO.349; 31 de dic-1993), reformado por el artículo 16 de la Ley para la Promoción de la Inversión y de la Participación Ciudadana dispone: “No se exigirá requisito previo para iniciar cualquier acción judicial contra las instituciones del Estado el agotamiento o reclamo en vía administrativa. Este derecho será facultativo del administrado, siempre que lo ejerciera dentro del término de noventa días”. 

h)La enunciación de las pruebas que el actor se propone rendir.
i)La firma del actor y del Abogado (a)  patrocinador de la demanda

En esta clase de juicios  la demanda debe ser clara, completa y precisa; no se podrá cambiar o reformar la demanda en lo principal.

A la demanda deben acompañarse los siguientes documentos
:

a) Los documentos justificativos de la personería cuando no se actúe en nombre propio, a menos que se haya reconocido dicha personería en la instancia administrativa.
c) copia autorizada de la resolución o disposición impugnada, con la razón de la fecha de su notificación al interesado, o, en su defecto, la relación circunstanciada del acto administrativo que fuere impugnado; y,

d) Los documentos que justifiquen haber agotado la vía administrativa y que el reclamo ha sido negado en esta.  (...).

Cabe señalar que en  la actualidad no es necesario demostrar que se haya agotado la vía administrativa para acudir a la vía judicial, según lo que establece el artículo 38 de la Ley de Modernización del Estado, el mismo que en su parte pertinente expresa:

ART. 38.-  (...) No se exigirá como requisito previo para iniciar cualquier acción judicial contra las entidades del sector público la proposición del reclamo y agotamiento en la vía administrativa. Empero, de iniciarse cualquier acción judicial contra alguna institución del sector público, quedará insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la vía administrativa.

3.2.2.- Término para deducirla.- 

En el Recurso Subjetivo.- El término para deducir la demanda en la vía administrativa es de noventa días en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena jurisdicción, contados desde el día siguiente al de la notificación de la resolución administrativa que se impugna. 
En el Recurso Objetivo.- En los casos que sean materia del recurso contencioso de anulación u objetivo se podrá proponer la demanda hasta en el plazo de tres años, a fin de garantizar la seguridad jurídica.
En materia Contractual y otros de competencia del Tribunal, se podrá proponer la demanda hasta en el plazo de cinco años.
En el Recurso de Lesividad la demanda debería proponérsela igual dentro del término de los noventa días de haber sido expedida la resolución que ha declarado un acto lesivo, sin embargo, en el Art. 97 del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Administrativa habla del plazo de tres meses para la interposición de la demanda. Debiendo consecuentemente primar por la jerarquía de la Ley, el “término de los noventa días”, previsto en la Ley de Jurisdicción Contencioso Administrativa.

3.2.3.- Calificación de la demanda.- Calificar la demanda es verificar si la demanda reúne todos los requisitos  que la ley establece para determinar su admisibilidad. De acuerdo con el Art. 32 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, contempla que si la demanda fuere oscura, irregular o incompleta, el Magistrado de Sustanciación ordenará que el actor la aclare, corrija, concrete o complete, en el término de cinco días; y si el actor no lo hiciere, rechazará la demanda.
La demanda no es susceptible de ser cambiada o reformada, de conformidad con el inciso final del artículo 30 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, la demanda es un documento público que no puede alterarse, la vía más idónea para rectificar los errores es la elaboración de un escrito de  alcance que la corrija, amplíe o complete, el mismo que deberá ser presentado por el actor, sin modificar  lo sustancial  del objeto de la demanda.
3.3.- De la citación de la demanda


Para  Guillermo Cabanellas, la citación es una diligencia  por la cual  se hace saber a una persona  el llamamiento hecho de orden del juez, para que comparezca en juicio a estar a derecho. La persona citada debe comparecer por sí, o por medio de su procurador, ante el juez que la citó; en caso de no presentarse en el término fijado, se le acusa de rebeldía” 

El artículo  73 del Código de Procedimiento Civil codificado señala que la citación es el acto por el cual se le hace saber al demandado el contenido de la demanda o del acto preparatorio y de las providencias recaídas en estos escritos.
 Así mismo, el Art. 33 de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, dispone a quien se debe citar. La citación es una solemnidad sustancial del proceso. La falta de citación produce la nulidad del juicio.
Cabe precisar que en el proceso de lesividad  las normas  previstas en el  Código de Procedimiento Civil  constituyen  ley supletoria de conformidad con el artículo 77 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso  Administrativa
En el proceso de lesividad se deberá  citar a  la persona cuyo acto, o resolución hubiere creado derechos subjetivos a su favor, es decir, al servidor público al cual  la administración pública  le pretende declarar lesivo el acto administrativo, expedido por la propia autoridad, es el caso del otorgamiento de un nombramiento  a un servidor público que se pretende revocar por no haber sido expedido de acuerdo al concurso de merecimientos y oposición, cuya obligación nace de la Ley.

 La citación se lo hará en persona, por medio de tres boletas, cuando no se pudiere a ser personal se lo realizará por la prensa, esto es, cuando sea imposible determinar el domicilio.

El Art. 25 de la  Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, habilita para que intervengan en el proceso las personas que, sin ser titulares de un derecho que los beneficie directamente, tienen interés  directo en el acto para que se mantenga.

La calificación de parte coadyuvante, a falta de disposición expresa debe seguir lo establecido en los Art. 492 y 493 del Código de Procedimiento Civil, se debe tener presente en cualquier estado del proceso y no lo limita como en la esfera Civil.

3.4.- De la contestación de la demanda


Citada la demanda y en conocimiento del o  los demandados estos deben proceder a contestarla dentro del término legal de quince y veinte días, según el caso,  e interponer sus excepciones para que una vez cumplido este hecho o en rebeldía del demandado proceder a impulsar la etapa probatoria. Es decir el demandado, puede hacer uso del derecho de contradicción. El derecho en la acción o en la excepción.  Para Devis Echandia la excepción
 “es una especial manera de  de ejercitar el derecho de contradicción o defensa general que le corresponde a todo demandado, y  que consiste en oponerse a la demanda para atacar  las razones de la  pretensión del demandante, mediante razones propias de hecho que persiguen destruirla o modificarla o aplazar sus efectos” .  En la contestación el demandado aplica el derecho a la legítima defensa el mismo que se encuentra consagrado en el artículo 24 numeral 10 de la Constitución Política de la República.
         El artículo 35 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa  señala que el demandado en la contestación a la demandada, deberá señalar su  domicilio -casilla judicial- que corresponda a cada jurisdicción, esto de según  el artículo 75 del Código  de Procedimiento Civil, además,  todas las impugnaciones en contra de los fundamentos de hecho y de derecho,  las excepciones debidamente fundamentadas las mismas que de conformidad con lo que establece el artículo 99 del Código de Procedimiento Civil, pueden ser dilatorias o perentorias; dilatorias cuando éstas suspenden o retardan el desenvolvimiento del juicio y perentorias cuando éstas se encaminan a extinguir la acción propuesta en la demanda, y conjuntamente enunciar las pruebas que va a aportar en el juicio.


La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativo en su artículo 39 señala que los medios de prueba serán los mismos que en materia civil, con excepción de la Confesión Judicial, sin embargo de esto se podrá realizar interrogatorios vía informes  a las autoridades nominadoras .Finalmente se deberá, considerar, para efectos de la contestación de la demanda, la norma prevista en el Art. 102 del Código de Procedimiento Civil.


El artículo 35 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, señala que a la contestación de la demanda se debe acompañar los documentos en que funda  su derecho y si no se encuentran en su poder se podrá solicitar a la persona que los tuviere.


El término para contestar la demanda de conformidad con el artículo 34 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso administrativa es de 15 días, el mismo término se le concederá al funcionario que tenga en su poder el expediente administrativo. Al respecto, el artículo 9 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, establece el término de veinte días  para contestar la demanda para los Organismos y Entidades del Sector Público,  norma que prevalece por su carácter orgánico.
 
La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa en su art. 37, señala que si el demandado no contestare la demanda dentro del término concedido para el efecto, a solicitud del actor, será declarado en rebeldía; se le hará conocer esta providencia y no se contará más con él. Pero si el rebelde compareciere, se lo oirá y tomará la causa en el estado en que la encuentre.


Según el Dr. Guillermo Cabanellas, la rebeldía   “se denomina también contumacia, y es la ausencia de una de las partes al juicio, sin que esto de ninguna manera detenga la causa procesal”.

3.5.- De la prueba


En el recurso de lesividad la Administración  Pública deberá probar que el acto  administrativo que impugna es lesivo al interés público  y por tanto se debe solicitar al Tribunal Distrital Contencioso Administrativo  que lo declare nulo o lo revoque.


Según  Devis Echandía, se entiende por medios de prueba, la actividad del juez o de las partes para llegar al conocimiento de los hechos del proceso, y por lo tanto la prueba se convierte en la fuente de donde se extraen los motivos o argumentos para logar su convicción sobre los hechos del proceso.

El valor probatorio de algunos actos en el proceso contencioso administrativo no es el mismo que tiene el proceso judicial, y ello es así tanto por la naturaleza de ciertas pruebas como por el carácter propio de los actos administrativos. 


Eleazar Gómez,  al respecto señala que: “la economía procesal del proceso administrativo requiere de normas adjetivas especiales”


Como antítesis a esta teoría, coexiste otra que es sostenida por Devis Echandía, cuando  menciona que si bien el proceso contencioso administrativo tiene peculiaridades que lo diferencian del proceso civil, no es menos cierto  que las normas generales sobre la prueba, pueden ser aplicadas en los dos procesos, aunque dicha aplicación sea diferente, nada se opone a una teoría general de la prueba.


Al respecto el extinto  Tribunal de lo Contencioso Administrativo señala:

“PRUEBA.- El Art. 119 del Código de Procedimiento Civil se refiere a la prueba y dice que ésta debe ser apreciada en conjunto de acuerdo a las reglas de la sana crítica. Es criterio reiterado de las Salas de casación, de conformidad con la doctrina que no puede servir de único fundamento para el recurso de casación la antedicha disposición porque lejos de contener preceptos sobre la apreciación de la prueba faculta a los Tribunales para apreciarla conforme a las reglas de la crítica racional.”

3.5.1.-Características de la Prueba

Como características de la prueba debemos señalar las siguientes:

· Las partes  deben probar los hechos que alegan, excepto las presunciones de derecho. 

· La prueba deberá ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.

· El juez no tendrá obligación de expresar en su resolución la valoración de todas las pruebas producidas, sino únicamente de las que fueren decisivas para el fallo de la causa.

· Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia.  Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podrá el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente.

Esta facultad se ejercerá en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la causa.

· El juez, dentro del término respectivo mandará que todas las pruebas presentadas o pedidas en el mismo término, se practiquen previa notificación a la parte contraria.

· Toda prueba es pública, y las partes tienen derecho de concurrir a su actuación.

3.5.2.- Trámite.- Cuando la parte demandada haya contestado  la demanda, el Magistrado de Sustanciación, debe notificar a la parte actora sobre la apertura de la causa prueba. 

Una vez que hayan sido evacuadas las pruebas solicitadas por las dos partes o en el caso de  que la controversia haya versado en cuestiones de puro derecho, el expediente pasa al  Magistrado de Sustanciación para que sea el quien ordené el auto de cerrar el período de prueba, que en la práctica no sucede y por lo que se acostumbra notificar mediante providencia “autos para sentencia” y por lo tanto pasar a la tercera y última parte del proceso que es la de resolver.

De conformidad con el art. 38  de la  Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, con  la contestación de la demanda se mandará a  notificar al actor, y en la misma providencia, caso de haber hechos que deban justificarse, se abrirá la causa a prueba por el término de diez días, en el cual se practicarán las diligencias probatorias que se solicitaren.

En la misma norma se establece que cuando la controversia versare exclusivamente sobre cuestiones de derecho, contestada la demanda se notificará a las partes, y sin otra sustanciación el Tribunal pronunciará sentencia en el término de doce días.

3.5.3.- Clases de Prueba o Medios de Prueba en Materia Contencioso Administrativa

Los medios de prueba de que se podrá hacer uso  en un proceso contencioso administrativo serán los mismos que establece el Código de Procedimiento Civil, excepto la confesión judicial, que no podrá pedirse al representante de la Administración, pero en su lugar, la parte contraria propondrá por escrito las preguntas que quiera hacer, las cuales serán contestadas, en vía de informe, por las autoridades o funcionarios de la Administración, a quienes conciernan los hechos controvertidos, es decir que no opera la confesión judicial como medio probatorio porque las autoridades nominadoras responden a intereses estatales, conforme lo dispone el Art. 39 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.
 

El proceso contencioso administrativo tiene como finalidad la aplicación de estos medios de prueba con la finalidad de reestablecer la legalidad, probando quién produjo el acto o hecho como producto de la inobservancia de la ley.

El artículo 121 del Código de Procedimiento Civil  así como la doctrina  establecen las clases de  pruebas  aplicables en materia civil, las mismas que se hacen extensivas  dentro del procedimiento contencioso  administrativa, a saber son:

A.- Informes.-  La  prueba de informes tiene características propias y no debe confundirse con otros medios de prueba. La razón de la prueba de informes, se funda en que el representante del órgano administrativo, por las funciones inherentes a su puesto de trabajo, defenderá a los intereses estatales de forma parcializada. Una vez que ha sido solicitada la prueba de informes, el representante del órgano administrativo no tiene término para  responder el pliego de preguntas que el administrado le formula, pues la ley no menciona nada al respecto.

B.- Instrumentos Públicos.- Un instrumento público es el otorgado o autorizado, con las solemnidades requeridas por la ley, por notario u otra autoridad competente,  para acreditar  algún hecho, la manifestación de una o varias voluntades y la fecha en que se producen. 

Según el artículo 164 del Código de Procedimiento Civil el instrumento público o auténtico, es el autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o registro público, se llamará escritura pública.

El instrumento público agregado al juicio dentro del término de prueba, con orden judicial y notificación a la parte contraria, constituye prueba legalmente actuada, aunque las copias se las haya obtenido fuera de dicho juicio. El instrumento público manifiesta, sin lugar a duda, la verdad de haberse otorgado y la fecha de su otorgamiento, respecto de todas las personas. Hasta antes de la reforma de 1978, cuando se calificaba la prueba en plena o semiplena, obviamente el instrumento público era considerado como prueba plena.

La fuerza probatoria del instrumento público es indivisible, se usa el instrumento en su totalidad.

 Fuera de los casos indicados en este artículo, el instrumento defectuoso            por incompetencia del empleado o por otra falta en la forma, valdrá como  instrumento privado, si estuviere firmado por las partes.

Estas pruebas son las más utilizadas en el procedimiento contencioso administrativo.

C.- Instrumentos Privados.- Según en el art. 191 de nuestro Código de Procedimiento Civil, el instrumento privado es el escrito hecho por personas particulares, sin intervención de notario ni de otra persona legalmente autorizada, o por personas públicas en actos que no son de oficio.
El instrumento privado podemos definirlo como el redactado por las partes interesadas, con testigos o sin ellos, pero sin intervención de notario o funcionario público que le de fe o autoridad. De concurrir algunos de estos últimos, y en ejercicio de sus funciones, se estaría ante la especie opuesta, es decir, el instrumento público.
El instrumento privado es aquel en el que a más de constar por escrito debe tener una firma y no contener ninguna formalidad que determine la autenticidad de aquel.


En el instrumento privado, es necesaria la demostración de que emana de la persona a la que se lo atribuye y esta demostración puede hacerse de las maneras siguientes:


a.- Mediante el reconocimiento de firma o,

b.- Mediante la comprobación judicial, en el caso de que se haya negado la autenticidad de la firma. 

D.- Declaración de testigos.- La declaración testimonial es un medio de prueba que consiste en la declaración representativa de una persona, que no es parte en el proceso en que se aduce, recurre a un juez, con fines procesales sobre lo que sabe respecto a un hecho de cualquier naturaleza.
 
El Código de Procedimiento Civil, trata este tema sin definir que es la declaración testimonial,  desde el artículo 207 en adelante, señala únicamente los requisitos para ser testigo idóneo, esto es se necesita edad, probidad, conocimiento e imparcialidad.
La persona que va a rendir su declaración lo hará bajo juramento y la declaración de testigos será apreciada por el Tribunal de acuerdo a las reglas de la sana crítica, pues el testigo siempre da la versión sobre hechos pasados y siempre existe el riesgo de que por el transcurso del tiempo, entre otras razones, pueda llegar esta versión al juez alterada.

Para tratar de excluir o minimizar  las posibilidades de error o de que el testigo falte a la verdad a sabiendas, la Ley ha previsto ciertas formalidades que deben ser necesariamente cumplirse para la validez del testimonio, tales como el juramento que debe preceder a la declaración, la publicidad de la diligencia, a las que pueden concurrir las partes y cualquier persona, con excepción de los otros testigos y la notificación a las partes con el interrogatorio que se presenta al testigo, para que puedan ejercer su derecho a repreguntar y mejor control  de la diligencia procesal. Además el testigo puede ser tachado por la falta de probidad e imparcialidad.

La prueba testimonial debe ser valorada de acuerdo a las reglas de la sana crítica, por expreso mandato, y es oportuno destacar que aun antes de las reformas de 1978, cuando se clasificaban las pruebas en plenas y semiplenas, la testimonial se ubicaba en las semiplenas, por obvias razones, pues el testimonio es una prueba subjetiva que puede estar influida por factores psíquicos, morales, éticos, la capacidad intelectual y aún la forma de la exposición al declarar. Por esto esta prueba pude llevar al juez a graves equivocaciones.

D.1.- Trámite de la prueba testimonial

La parte que necesita rendir prueba testimonial, presentará al juez la nómina de los testigos que deben declarar y el interrogatorio que se les hará a cada cual. El juez ordenará que la solicitud se comunique a la otra parte para que ésta pueda pedir que tales testigos declaren también sobre tales hechos, los cuales deberán constar en el interrogatorio.

El juez determinará según la demanda, la contestación y demás antecedentes procesales, las preguntas que debe satisfacer el testigo y hará él mismo las indagaciones e interrogaciones pertinentes, tomando en cuenta las condiciones personales del testigo y formulando las preguntas en términos apropiados a su capacidad intelectual.

Esta facultad que se le concede al juez de la causa, tendrá el juez deprecado o condicionado, sin perjuicio de que el juez que conoce el juicio pueda ordenar que se inserten en el deprecatorio las interrogaciones.

El juez señalará día y hora para iniciar la recepción de las declaraciones y este señalamiento se notificará a las partes, para que éstas puedan concurrir a la diligencia. No se admitirá más de seis testigos en ningún caso.

El juez puede recibir la declaración en el domicilio del testigo, cuando encontrare justo motivo para hacerlo, para el efecto el juez se trasladará al domicilio del testigo. (Esto en la práctica no ocurre).

Toda declaración debe recibirse después de explicarle al testigo el significado del hecho de jurar y la responsabilidad penal para los casos de falso testimonio o perjurio, el juramento consistirá en la promesa de decir la verdad poniendo a Dios por testigo, si éste no profesa religión alguna prometerá decir la verdad por su palabra de honor.

La declaración se llevará a cabo siempre y cuando no existan los impedimentos indicados anteriormente de todo lo cual se dejará constancia en autos.

Concluirá la diligencia con la firma del juez, el testigo y el secretario.

E.- Inspección Judicial.- Según Devis Echandía la inspección  judicial “es una diligencia procesal, practicada por un funcionario judicial, con el objeto  de obtener argumentos de prueba, para la formación de una convicción mediante el examen y al observación con sus propios sentidos de hechos ocurridos durante la diligencia o antes pero que subsisten, o de rastros o huellas de hechos pasados y en ocasiones de su propia reconstrucción”.
 

Este medio de prueba es importante para formar el criterio del juez respecto de determinado litigio, pues examina directamente la cosa litigiosa.

En el Código  de Procedimiento Civil no se establece ningún requisito especial para la inspección, la que por supuesto debe ser pertinente. Puede ordenarse como diligencia preparatoria o por el juez de primera instancia y en cualquier estado de la causa cuando el juez  haga uso de  la facultad de ordenar las pruebas de oficio.

Es una prueba objetiva en la que el juez personalmente se informa, aprecia, en el terreno mismo y efectúa todas las observaciones, formándose un concepto claro de los hechos de la materia de la litis o que van a se materia de la controversia.

E.1.- Trámite.- Ordenada la inspección, el juez señalará, en la misma providencia. La fecha y hora de la diligencia, y designará perito tal solo si lo considerare conveniente. 

En el día y hora señalados, concurrirá el juez al lugar de la inspección; oirá la exposición verbal de los interesados, y reconocerá con el perito o peritos la cosa que deba examinarse. Inmediatamente extenderá acta en que se exprese lugar, día y hora que la diligencia; las personas que concurrieron a ella; las observaciones y alegatos de las partes, y la descripción de lo que se hubiese examinado el juez. Los concurrentes deberán firmar el acta; y si las partes no quisieren o no pudieren hacerlo, se expresará la circunstancia. 

En el acta se hará mención de los testigos que presentaron las partes de los documentos que se leyeron; pero las declaraciones de los testigos se redactarán, separadamente, en la forma legal. Tanto éstas como los documentos, se agregarán a los autos; y si hubieren sido presentados dentro del término correspondiente, surtirán los respectivos efectos  probatorios.

La inspección judicial no puede ser comisionada a otro juez. Por ello, si la cosa que va ser objeto de la inspección está ubicada en lugar diferente (cantón, provincia, etc.) de aquel en que tienen su domicilio actor y demandado, es competente el juez  del lugar donde se encuentra la cosa. En el juicio propiamente dicho, el demandado puede excepcionarse con la incompetencia del juez.
F.- Dictámen de Peritos.- Es un medio de prueba por el cual las personas ajenas al proceso que poseen conocimientos esenciales en alguna ciencia, arte o profesión, informan sobre la percepción de determinados hechos o bien sobre la interpretación de los mismos, a fin de formar la convicción del juez.
  

Se puede definir al perito, al que interviene en el procedimiento civil, administrativo, penal o de otra jurisdicción, como la persona “que, poseyendo especiales conocimientos teóricos o prácticos, informa, bajo juramento, al juzgador sobre los puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber y experiencia”. 

El perito es un intermediario entre el juez y la cosa a través de su actuación, permite al juez ver una realidad concreta. No obstante, quien aprecia el mérito del informe del perito es el juez, que puede separarse de la opinión pericial.

El juez es conocedor del derecho, pero carece de conocimientos sobre otras ciencias, artes, técnicas, es por ésta razón que es importante el informe pericial para resolver litigios

Según el artículo 250 del Código de Procedimiento Civil, se nombrarán perito o peritos para los asuntos litigiosos que demanden conocimientos sobre alguna ciencia, arte u oficio.
 El perito emitirá un informe el mismo que deberá ser redactado con claridad y con expresión de los fundamentos en que se apoye: y si fuere oscuro o insuficiente para esclarecer el hecho disputado, el juez de oficio  o a petición de parte, exigirá de ellos la conveniente explicación.


En caso de discordia en los informes periciales, el juez de considerarlo necesario para formar su criterio, nombrará otro perito.

Al juez le corresponde apreciar cual es el mérito de convicción que debe otorgarle al dictamen pericial, sin que esté obligado a aceptarlo, pues se trata de una prueba que debe valorarse y no de un dictamen judicial que es privativo del juez e indelegable.


La intervención del perito puede ser facultativa o necesaria pero en cualquier caso el perito es un auxiliar del juez, para la constatación de un hecho o apreciación de sus efectos, teniendo en cuenta que para ser perito no es necesario título profesional alguno, pero evidentemente sería mejor ostentarlo.

G.- Dictamen de Intérpretes.- Debe nombrarse intérpretes para conocer documentos escritos en caracteres anticuados o desconocidos, para examinar a los que ignoran el idioma castellano y traducir los documentos escritos en idioma extranjero, o para examinar a los testigos  mudos que no sepan escribir. La omisión en el nombramiento de intérprete cuando deba ser nombrado, acarrea la nulidad de la diligencia solamente, no del juicio y así lo establece con claridad meridiana.

Resulta también aplicable  también a los peritos en relación al nombramiento y aceptación, así como el juramento, el término para rendir el informe y la facultad del juez de nombrar otro u otros, independientemente de que podrá pedir las aclaraciones o datos que estime necesarios.

Como en el caso de los peritos, el juez tampoco está obligado a atenerse al dictamen de los intérpretes en contra de su convicción.


H.- Grabaciones Magnetofónicas, Radiografías, Fotografías y otros

Al respecto el Dr. Juan Falconí,  en so obra “ Comentarios al Código de Procedimiento Civil”, expresa que constituyen pruebas “las grabaciones magnetofónicas, las radiografías, las fotografías, las cintas cinematográficas, así como también  los exámenes  morfológicos, sanguíneos o de otra naturaleza técnica o cinética, debiendo la parte que los presente suministrar al juzgado los aparatos o elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y reproducirse los sonidos o figuras. Estos medios de prueba serán apreciados con libre criterio judicial.

La posibilidad y la ampliación de los medios de prueba ciertamente que es muy útil para demostrar las afirmaciones de los litigantes, pero es necesario manejar con cautela determinados medios de prueba, como por ejemplo las grabaciones que más de un inmoral se ha permitido hacer, inclusive de conversaciones telefónicas.


En este supuesto los documentos obtenidos con violación de las comunicaciones telegráficas, cablegráficas y telefónicas, no harán fe en juicio por atentar contra la garantía constitucional de la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia consagrado en el  artículo 19 numeral 8 de la Constitución.”

3.5.4.- De los alegatos y de la Audiencia de Estrados

De las disposiciones constantes en la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, se puede concluir que  el alegato puede ser escrito  u oral; el alegato escrito se denomina informe en derecho; y el oral, audiencia de estrados.
Para Herman Jaramillo, el Informe en derecho, “es un acto jurídico procesal y discrecional – alegato escrito- que presenta el abogado  defensor de cualquiera de las partes ante los magistrados del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, antes de la sentencia, con sólidos argumentos jurídicos, sobre los puntos más sobresalientes del proceso, valorando los hechos investigados y probados en la causa e invocando las leyes, la jurisprudencia y la doctrina científica, para persuadir en derecho a dictar una sentencia justa”. 

El artículo 41 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, señala que concluido el término de prueba, el Tribunal debe dictar sentencia dentro de doce días. En la práctica este término es inaplicable debido a la cantidad de juicios que se ventilan en los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, por lo que, las partes suelen presentar alegatos en derecho o solicitar audiencias de estrados,  para alegar verbalmente, de tal manera que,  los ministros jueces tengan suficientes elementos  jurídicos de la verdad de los hechos y la fundamentación jurídica, a fin de que expidan la sentencia respectiva.


Los alegatos en derecho, como manifestamos anteriormente, son una exposición de los hechos y los argumentos de derecho pero en forma escrita. Estos tienen la finalidad de aclarar o dirigir  a los jueces respecto de los fundamentos de hecho y de derecho de la acción y la excepción deducidas. 

A  los alegatos en derecho se le podrá adjuntar documentos públicos o privados que deberán tomarse en cuenta y que no hubieren sido presentados en la etapa probatoria.


La Audiencia de Estrados,  es la estrategia de los abogados que nos permite presentar  ante  el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo un  alegato oral de la fundamentación jurídica que sustenta la acción, en beneficio de una mejor comprensión para el juez;  la parte que solicita la audiencia será escuchada primero y luego puede ser oída la otra parte, pero en ningún caso puede haber replica de una de las partes de la contienda. Tanto la audiencia de estrados como los alegatos en derecho se elaborarán después del término probatorio y antes de dictar sentencia.

3.5.5- De la terminación del proceso

3.5.5.1.- De la Sentencia

Para Chiovenda, “la sentencia es la resolución del juez que, atendiendo o rechazando la demanda afirma la existencia o la inexistencia de una volutad concreta en la ley, que garantiza un bien; o, lo que es igual, respectivamente, la inexistencia o existencia de una voluntad de la  ley que garantiza un bien al demandado” 

La palabra sentencia proviene del latín “sentiendo” que significa opinando y para que sea tal es necesario  que provenga de un juez dotado de jurisdicción legal, esto es, dotado de la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

El Código de Procedimiento Civil en el artículo 269 define a la sentencia como la  “decisión del juez acerca del asunto o asuntos principales del juicio”. Entonces, la sentencia se refiere  a un caso concreto, a una controversia en particular que ha sido sometida a la decisión judicial y constituye el modo normal de terminar la relación procesal, pues desde que se inicia hasta que termina, el juez dicta muchas providencias, unas que resuelven parcialmente el proceso y otras de mero trámite. La sentencia deberá decidir únicamente los puntos sobre los que se trabó la litis y los incidentes que, originados durante el juicio, hubieren podido reservarse, sin causar gravamen a las partes, para resolverlos en ella.

La sentencia que admite la demanda se denomina estimatoria que de acuerdo con la naturaleza de la acción puede ser: declarativa, constitutiva o de condena. La sentencia que rechaza la demanda se denomina desestimatoria o absolutoria.

Los Magistrados del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo dictarán sentencia dentro del término de doce días esto de conformidad con lo que establece el artículo 41 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

Para que se emita una sentencia es necesario  de dos de los tres votos de los Magistrados de la Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de cada jurisdicción y en caso de que no exista un acuerdo para emitir la sentencia será necesaria la intervención de los conjueces, de acuerdo con lo previsto en el art. 43 de la  Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa
Posteriormente una vez emitida la sentencia firmarán los Magistrados y Conjueces de ser el caso, y en caso de existir voto salvado se redactará por separado de la sentencia. La sentencia será dictada por los Magistrados ante los que se hubiera hecho la relación de la causa excepto en los casos que establece el artículo 46 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, esto es:

a)  Pérdida o suspensión total de la jurisdicción, menos en el de licencia que no exceda de un mes.

b)  En los de imposibilidad física o mental, o de ausencia fuera del territorio del Estado, que pasaren de un mes.

Ejecutoriada la providencia en que se llama a un Conjuez, intervendrá éste hasta que se resuelva la causa, salvo las excepciones establecidas en los incisos anteriores, o el de estar impedido de ejercer la profesión de abogado. Se entenderá resuelta la causa, para los efectos de este artículo, ya sea que se falle los puntos sometidos al conocimiento del Tribunal, ya sea que se declare la nulidad del proceso.

3.5.5.2.- Estructura de la Sentencia 

La sentencia debe cumplir con ciertas formalidades, extrínsecas, como son la fecha y la hora en que es expedida, el idioma que debe ser el castellano, agregada a los autos y firmada por el juez. A la sentencia la podemos dividir en tres partes que son: 1) la etapa expositiva; 2) la etapa considerativa; y,  la 3) resolutiva.

1. La expositiva,  dice relación a la exposición de los hechos, es la  parte inicial donde  se encuentra la palabra vistos, esto demuestra que quien emite la sentencia ha estudiado todos los antecedentes, que van a ser motivo del fallo, se la conoce también como premisa mayor.

2.- La considerativa, en donde encontramos los considerando los cuales  toman en cuenta tres puntos: validez del proceso, es decir que todo este sujeto a las normas adjetivas, la prueba y los artículos de las leyes, a esta etapa se la conoce también como premisa menor; y, 

3.- La parte Resolutiva,  que es  la decisión o resolución propiamente dicha, es la parte dispositiva de la sentencia y debe resolver con claridad  los puntos sobre los cuales se trabo la litis. A esta se la distinguirá por la frase “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY”.
La sentencia se ejecutoría una vez que haya  transcurrido  el término de tres días, y siempre y cuando no se haya interpuesto recurso alguno.  Ejecutoriada la sentencia adquiere la categoría de “cosa juzgada”, por lo que es inamovible e inalterable,  ningún juez  podrá modificar su contenido.
3.5.5.3.- Aclaración y ampliación de la sentencia

Una vez que una de las Salas del Tribunal Distrital de lo Contencioso emitan la sentencia o la resolución ésta no se podrá alterar en ningún caso, pero las partes puede solicitar su ampliación o aclaración dentro del término de tres días.

 Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa

“ART. 47.-  El Tribunal no puede revocar ni alterar, en ningún caso, el sentido de la sentencia pronunciada; pero podrá aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solicitare dentro del término de tres días.”

Según el artículo 48 de la ley ibídem, dispone que la aclaración procede si la sentencia oscura y la ampliación de la sentencia cuando uno de los puntos que trabo a la litis no ha sido resuelto. Tanto la aclaración como la ampliación, puede ser rechaza mediante providencia.  La misma Sala que emitió  la sentencia será la competente para conocer de la ampliación o la aclaración.

La Sala Especializada de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia señala que: "ACLARACIÓN. -  Tendrá lugar si la sentencia fuere oscura, y la ampliación cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre frutos, intereses o costas.”

3.5.5.4.- Ejecución de la sentencia
Para el Dr. Herman Jaramillo Ordóñez, “la ejecución de la sentencia, es una nueva etapa del proceso que le corresponde realizar a la respectiva autoridad administrativa, conforme a los términos de la sentencia, una vez que se encuentre ejecutoriada  y  se haya notificado a las partes. Mediante la ejecución de la sentencia se hace efectiva la decisión de la voluntad del Estado, y se cumple las pretensiones del vencedor de la contienda”.
.  
Cuando cualquier órgano jurisdiccional declare, mediante sentencia ejecutoriada, la obligación del Estado o de cualquier otra entidad del sector público, a pagar cualquier suma de dinero o cumplir determinado acto o hecho, la ejecución de dicha sentencia se cumplirá de conformidad con lo dispuesto en el Código de Procedimiento Civil, Art. 39 de la Ley de Modernización del Estado en concordancia con el Art. 62 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.
Continua el autor señalando que, la ejecución de la sentencia o el pago de la indemnización señaladas por el Tribunal por imposibilidad de ejecución, tiene que constar en autos; caso contrario, a petición de parte, adoptará todas la medidas legales para su cumplimiento, establecidas en el C.P.C.
IV.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES:

1) El proceso contencioso administrativo es un conjunto de instituciones jurídicas que precautelan y reconocen los derechos  de los administrados y que permiten oponerse a la voluntad administrativa que los lesiona.

2) Los recursos contenciosos administrativos, son protecciones jurídicas que tutelan el control de la legalidad dentro de la jurisdicción contencioso administrativa.

3) La importancia de los recursos judiciales radica en sí, en poder ejercer el derecho de contradicción sobre una resolución que el accionante sostiene que han sido dictadas violentando el ordenamiento jurídico.

4) Los recursos judiciales dentro de la esfera de la jurisdicción contenciosa pueden clasificarse en subjetivo, objetivo, y de lesividad sin embargo sobre este último recurso hay mucho que tipificar como por ejemplo su declaratoria, procedimiento, prescripción e instancias.

5) El recurso de lesividad es una institución jurídica, nueva  desconocida y que no tiene mayor  aplicación  en sede contenciosa administrativa. Su fin es declarar el acto lesivo o nulo, con posterioridad de que la autoridad nominadora haya hecho la declaración de lesividad a través de una resolución, sobre este recurso es importante que en la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, se defina, se establezca un procedimiento y un  término para interponerlo.

6) El recurso de lesividad aparece con  la promulgación del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, con anterioridad no existían referencias expresas a la necesidad de recurrir a la acción de lesividad para revocar actos administrativos. 

7) El literal d) del artículo 23 de la Ley  de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa establece que  el órgano de la Administración autor del  acto que ha sido dictado en contravención a la ley, puede demandar su anulación o revocación ante los Tribunales Distritales  de lo Contencioso Administrativo de cada jurisdicción.

8) De lo establecido se puede colegir que la acción de lesividad es una institución jurídica  que consiste en la atribución legal que obliga a la máxima autoridad del ente público a emitir un nuevo acto administrativo por el cual le declara lesivo al interés público el acto o resolución aprobado por la autoridad.

9) La acción de lesividad por su parte es una excepción al principio jurídico de la autotela administrativa, en virtud del cual no se puede revocar un acto administrativo, cuando éste hubiera generado derechos a terceros. Este es  el criterio asumido por la jurisprudencia ecuatoriana  quien ha sostenido, primero, como lo vimos ya, que la administración no está facultada para revocar sus propios actos y, segundo, que la revocación solo puede ser declarada  por el juez, una vez que se acuda ante él mediante la acción de lesividad.

RECOMENDACIONES.-
Una vez que he concluido el breve estudio del recurso de lesividad dentro de la jurisdicción contenciosa administrativa, es necesario recomendar:

1.- Que al Art. 3 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa que tipifica dos clases de recursos a) el recurso de plena jurisdicción o subjetivo y b) el recurso de anulación, objetivo o de exceso de poder, debe agregarse el literal c) que se deberá referir al recurso de lesividad, de manera que este recurso no sea una institución jurídica escondida en la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa y de esta manera se evite las presentaciones de acciones judiciales en  contra de los intereses del Estado. Esta reforma al Art. 3 de la Ley Ibídem desaparecerá el vacío legal que se ha generado hasta el momento.

2.- Que en la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa en las disposiciones generales es necesario que se incorpore una que señale que el trámite que debe darse al recurso de lesividad, será el mismo que se ha realizado con los recursos contenciosos administrativos.

3.- Que es necesario que se precise  cuanto  tiempo tiene la autoridad nominadora para emitir la resolución de lesividad de un acto o resolución administrativa.

4.- Que se modifique o se agregué al artículo 65 de la Ley de la Jurisdicción Contenciosa administrativa, que la autoridad nominadora tendrá el término de noventa días para interponer el recurso de lesividad, contados desde la fecha de declaratoria de lesividad.

5.- Que además es necesario señalar si el recurso de lesividad terminará por desistimiento, abandono o allanamiento.

6.- Que por todas las recomendaciones efectuadas es necesario que se realice las reformas planteadas a la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.

7.- Con esto se evitaría que la Administración pública deje de proceder de manera arbitraria revocando actos administrativos que no debe y   actué de conformidad con el ordenamiento jurídico. 

8.- En el desarrollo de la presente tesis se ha demostrado que no ha sido suficiente que la acción de lesividad se encuentre en el literal d) del artículo 23 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa,  en virtud de que en este artículo en principio ni siquiera la nombra y se ha comprobado de que  no existe regularización  de este recurso, pues deja sin tocar varios aspectos fundamentales de ella, como el procedimiento que debe seguir la administración para plantearla.
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