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RESUMEN

El trabgjo de investigacion andiza la extincién de un acto administrativo
generador de derechos subjetivos a favor del administrado, en sede Administrativa a
través del Recurso Extraordinario de Revision.

La investigacion se orienta a establecer el fundamento juridico y doctrinario que
habilita a la Administracion Publica para anular en su sede, actos administrativos
favorables, sin recurrir a 6érgano Contencioso Administrativo. Sin perjuicio de la
propuesta que se plantea, latesis pretende generar inquietudes en € lector y ser €l punto
de partida para otros trabajos que reiteren o refuten latesis propuesta. El trabgjo incluye
un analisis del acto administrativo, como forma de manifestacion de la potestad estatal;
susrequisitos de validez y eficaciay |os mecanismos de revision y extincion. Se analiza
ademés, lainstitucion juridicalesividad, €l fundamento juridico y los principiosjuridicos;
asi como, el Recurso Extraordinario de Revision, pues por su naturaleza extraordinariay
excepcional permite romper las presunciones de legitimidad, ejecutividad y e principio
de seguridad juridica, caracteres que revisten a acto administrativo.

En e desarrollo de este texto, se utilizd € método de investigacion dogmatico;
sobre la técnica de investigacion, se hizo uso de la técnica documental. El enfoque por
su parte, fue eminentemente cualitativo, ya que en base alarecopilacion de informacion
sobre la naturaleza juridica del acto administrativo, lesividad y recurso extraordinario de
revision, en lamedidadelo posible, sedio respuestaal problema central deinvestigacion.

Como resultado del proceso de investigacion, se expone una propuesta de
regulacion respecto de la anulacion en sede Administrativa de actos favorables para el
administrado, sin recurrir a la lesividad y posterior impugnacion ante e 6rgano

Contencioso Administrativo.

Acto administrativo; fin puablico; extincién de actos;, lesividad; recurso

extraordinario de revision.
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INTRODUCCION

La sociedad politica y juridicamente organizada |lamada Estado se orienta a la
satisfaccion de fines especificos; este objetivo se concreta a través de la articulacion de
actividades gecutadas por una estructura organica, ad amparo de un ordenamiento
normativo. El acto administrativo se configura como una, sino la principal forma de
manifestacion de la potestad pablica.

Lalegislacion ecuatorianaregula el acto administrativo, desde su génesis hasta su
retiro del mundojuridico. El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncion
Ejecutiva, norma que regula la estructura general, el funcionamiento y e procedimiento
administrativo comun de las entidades que integran la Administracion Publica Central e
Institucional y que dependen de la Funcion Ejecutiva, establece que laanulacion por parte
de la propia Administracion de los actos declarativos de derechos y no anulables,
requerirdladeclaratoriapreviadelesividad parael interés publico y suimpugnaci on entre
el Tribuna Distrital de lo Contencioso Administrativo competente; hace lo propio €
Cadigo Organico Administrativo.t

Laaplicacion delainstitucion juridicalesividad y la consecuente intervencion del
organo Contencioso Administrativo para la anulacion de actos favorables, halla soporte
en e ordenamiento juridico que asi lo dispone; pero también, en los siguientes caracteres
y principios. no retroactividad de los actos administrativos y derechos subjetivos
adquiridos, como limites a la autotutela administrativa. En e texto se analiza ademas, la
prevalencia del interés general sobre e particular, larelacion entre la Administracion y
administrados, antecedentes normativos sobre la anulacién de actos y se describe
disposiciones juridicas que habilitaria en apariencia la anulacion de actos favorables en
sede administrativa.

En la parte final del documento se analiza una propuesta de anulacién de actos
administrativos en sede administrativa, sin la intervencion del Tribunal Contencioso
Administrativo. La institucion juridica propuesta para anular este tipo de actos es €
recurso extraordinario de revision, pues por su nhaturaleza extraordinariay excepciona
permite romper las presunciones juridicas que revisten a los actos administrativos no
anulables y generadores de derechos subjetivos.

! publicado en Registro Oficial Suplemento N° 31 de fecha 07 de julio de 2017, de conformidad su
Disposicion Final, el cuerpo normativo entrara en vigencia luego de transcurridos doce meses contados a
partir de su publicacién en el Registro Oficial.
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Capitulo primero
El acto administrativo y los modos de extincion de la voluntad

administrativa

El acto administrativo como elemento de estudio dentro del Derecho
Administrativo ha sido relegado a un segundo plano. Los estudiosos de la materia
imbuidos por la problemética actual, desde luego basta'y compleja, centran su atencion
en las nuevasy por qué no decirlo interesantesfiguras. El tema que se ha propuesto para
este estudio sigue esta linea; sin embargo, consciente del influjo e importancia del acto
administrativo por ser una de las formas de manifestacion del poder estatal, previo a
profundizar en el tema central, se analizara estainstitucion juridica

El andlisis que se propone lgos de intentar refutar o presentar una nueva teoria,
busca refrescar y sintetizar 1o aprendido sobre la materia. Més ala de la necesidad
metodol 6gica de partir del acto administrativo, la breve resefia que a continuacion se
muestra pretende poner de relieve la incidencia de la teoria del acto administrativo en
particular y del derecho administrativo en general, como medios para la proteccién de
derechos individuales y como instrumentos para la preservacion de prerrogativas

puiblicas.?
1. El actoadministrativo

El Estado como sociedad politica y juridicamente organizada, asentada sobre un
territorio y regida por una autoridad a quien se ha entregado €l mandato de dirigir sus
destinos con base a un ordenamiento normativo, se orienta ala consecucion de fines. Su
efectiva realizacion es posible a través del correcto gercicio del poder y de la
estructuracion de funciones, una de ellas la Administrativa.

La funcién administrativa o Administracion Publica, atono con los objetivos del
Estado configura su actividad y la orienta a la adecuada satisfaccion de necesidades de
los administrados, asi como a la observancia de |as disposiciones correspondientes del
ordenamiento juridico. Asi lo hace notar Miguel Marienhoff, quien cataloga a la
Administracion como “la actividad permanente, concreta y practica, del Estado que

entiende alasatisfaccion inmediata de las necesidades del grupo socia y delosindividuos

2 Julio Comadira, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003), 4.



que lo integran.”® En similar sentido se pronuncia Patricio Secaira Durango para quien
“La administracion publica no es otra cosa que la actividad permanente, irrenunciable y
concretadel Estado paralograr sus objetivos por medio de unaaparato organico, sometido
al ordenamiento juridico.”*

La satisfaccion de necesidades y observancia de normas tal como lo refieren los
autores, requiere la articulacion de un complgjo de actividades; unas materiales, otras
juridicas, con efectos internos y externos. Detodas ellasy por laimportancia que reviste
su andlisis para este trabajo, me referiré a acto administrativo.

El origen de la actividad administrativa 'y del acto administrativo, ha sido objeto
de numerosos estudios, una de las posturas menciona que la actividad administrativa se
remonta a los inicios de la humanidad, puesto que en toda época han existido actos de
administracion; otros se decantan por atribuir a la Revolucion Francesa, el germen del
cua nacio la actividad administrativa.®

Para Eduardo Garciade Enterriay Toméas Ramén Fernandez |os primeros ensayos
de acto administrativo surgieron en Francia, en susinicios como unaformade representar
la separacion entre Administracion y justicia. En este periodo, |os actos expedidos por la
Administracion estaban exentos del control jurisdicciona delosjueces.® Solo apartir de
laRevolucion Francesay laconsagracion del principio delegalidad el acto administrativo
adquiere las caracteristicas que lo individualizan y diferencian de otras manifestaciones
de la Administracion y de otros actos dictados por estructuras organizativas aleadas del
derecho.”

Asi como bastaesladoctrinasobre el origen del acto administrativo, su naturaleza
y definicion también han sido objeto de interesantes debates. Verifiquemos a
continuacion algunos pronunciamientos sobre € acto administrativo.

Vicente Escuin Palop en su obra Elementos de Derecho Publico refiere a
Cosculluela Montaner, para quien acto administrativo es una decision unilateral
giecutoria de la Administracion en la que se concreta € ejercicio de una potestad

administrativa; este pronunciamiento lleva inserto e influjo de las concepciones

3 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | (Buenos Aires: Abeledo Perrot, s/f), 58.
“4Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004),
40.

5 Enrique Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 4taed. (Madrid: Colex editorial, 2012),
47.

6 Eduardo Garcia de Enterriay Tomas Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo |, 15ta ed.,
(Pamplona: Editorial Aranzadi S.A.,2011), 567.

7 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 14vaed. (Madrid: Tecnos S.A., 2005), 545.
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francesas propuestas por Hariu y Vedel y alemanas, expuestas por Mayer. La doctrina
italiana por su parte (Zanobini), concibe al acto administrativo como cualquier
declaracion de voluntad, deseo, conocimiento o juicio realizada por un sujeto de la
Administracion Pablicaen el gercicio de una potestad administrativa. Mencionaademas
que la doctrina espariola es partidaria de la tesis expuesta por Zanobini.® Se destaca en
este pronunciamiento €l gercicio de la potestad administrativa través de un sujeto de la
Administracion, el acto administrativo se configuracomo un producto de aquel gercicio.

En lamismalinea de Zanobini encontramos a Fernando Garrido Falla, quien prevé
la existencia de dos vertientes definitorias del acto administrativo; la primera concebida
como forma de concrecion o gjecucion de laley y la segunda como requisito previo ala
giecucion de operaciones materiales de la Administracion. Establece dos principios
fundamentales del régimen juridico administrativo: “sumision a la ley y a las normas
jerarquicamente superiores y posibilidad de una fiscalizacion jurisdiccional para hacer
efectiva dicha sumision.”®

Lasujecion alaley expuesta por Garrido Falla es un elemento que ya se hallaba
presente en las primeras definiciones, si bien no deformaexpresa, |0 haciacomo requisito
necesario para € gercicio de la potestad estatal, recordemos que €l gercicio de esta
potestad es eminentemente reglado; el elemento diferenciador eslaremisiéon alajusticia
ordinaria

Garcia de Enterriay Toméas Ramoén Fernandez, de forma general conciben como
acto administrativo a todo acto juridico dictado por la Administracion y sometido al
Derecho Administrativo. Definicion que luego de un proceso de reduccién conceptua y
exclusion de ciertas figuras, presenta al acto administrativo como el acto juridico
unilateral de la Administracion distinto del Reglamento y que consiste en una
declaracion.'© Se reitera los elementos del acto administrativo ya descritos, declaracion
de voluntad y sujecion a la norma; sin embargo, hace énfasis en los efectos del acto a
establecer unatajante diferencia con € reglamento (efectos generales).

Para Roberto Dromi, lainexistenciade codigos en Derecho Publico y lasmdltiples
definiciones que respecto del sustantivo acto y adjetivo administrativo pueden verterse,
dificultan la conceptualizacion de acto administrativo, razén por la cua no existe un

concepto unico. Sin perjuicio de lo cual, de la lectura de su obra “El acto administrativo”,

8 Vicente Escuin Palop, Elementos de Derecho Publico, 4taed., (Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 93.
% Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 555.
10 Garcia de Enterriay Ramén Ferndndez, Curso de derecho administrativo I, 570.
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es posible sefidlar que € acto administrativo es una declaracion unilateral de voluntad
realizada en gercicio de lafuncion administrativa que produce efectos juridicos.t*

Dromi resalta tres elementos esenciales y en consecuencia definitorios del acto
administrativo; declaracion unilateral de voluntad, gjercicio de lafuncién administrativa
y generacion de efectos juridicos. Sobre los dos primeros ya se hizo referencia con los
autores citados, vale destacar entonces de esta conceptualizacion, los efectos juridicos
producto del gjercicio delafuncién administrativa, particular sobre el que se profundizara
maés adel ante.

Estas definiciones, tal como lo hace Dromi, recogen los elementos esenciales y
basicos respecto al acto administrativo; sin embargo, existen otros muchos
pronunciamientos que concretan y en cierta medida afinan el concepto expuesto. Esto
es lo que Garcia de Enterriay Ramon Fernandez |laman adel gazamiento de la teoria del
acto administrativo, teoria que lejos de expulsar supuestos incomodos'?, permite centrar
laatencion y andlisis en las caracteristicas propias de un acto administrativo.

Asi lo hace Patricio Secaira, para quien acto administrativo:

Es entonces siempre una declaracion de voluntad que crea efectos juridicos
directos einmediatos en terceros. Inmediatos puesa tiempo de ser expedidos la creacion,
extincion o modificacion del derecho subjetivo del administrado se hace evidente y puede
ser gecutada. Directos en razon de que e acto administrativo decide una situacion
juridica concreta que atafie a personas juridicas naturales determinadas.*®
Esta definicidn centra su atencion en solo un caracter del acto administrativo, los

efectos juridicos; refiere la forma como opera la creacion, modificacion o extincion del
derecho subjetivo involucrado. Resalta en consecuencia la instrumentacion del acto en
relacion a administrado y sus derechos.

Asi como en @ pronunciamiento descrito se pone de relieve los efectos juridicos
y su afectacion en e administrado, Julio Comadira destaca la otra cara del acto
administrativo, las prerrogativas de la Administracion, de esta forma e acto
administrativo es: “toda declaracion de un 6rgano del Estado, o de un ente no estatal,
emitida en gercicio de la funcién administrativa, bajo un régimen juridico exorbitante,
productora de efectos juridicos directos e individuales respecto de terceros.”'*

Lo dicho por Comadira respecto del régimen juridico exorbitante, acerca al acto

administrativo asu esencia, €l gjercicio delapotestad estatal y la satisfaccion de susfines.

11 Roberto Dromi, El acto administrativo, (Buenos Aires: Ediciones ciudad Argentina, 1997), 11-31.
12 Garcia de Enterriay Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo I, 570.

13 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 179.

14 Comadira, Derecho Administrativo, 4.
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Decir que la Administracion actla a amparo de un régimen exorbitante no significa
admitir el gercicio de prerrogativas abusivas e injustificadas, sino que dada la naturaleza
de sus fines, publicos o colectivos, es necesario dotarle de un ordenamiento normativo
que permita concretar sus cometidos.®

Es entonces € fin publico, requisito esencial del acto administrativo, asi o sefida
Bartolomé Fiorini: “El fin publico estéa presente en todos los actos administrativos porque
forma parte del mismo material que es sustancia del acto.”® Por tal razon, la definicién
gue sobre acto administrativo se vierta, debe incluir este caracter como un requisito de su
esencia

Respecto de la regulacion normativa referente a acto administrativo, el Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva define a acto
administrativo en |os siguientes términos.

Art. 65.-ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada
en gercicio de la funcidon administrativa que produce efectos juridicos individuaes de
formadirecta.l’

El contenido del articulo conservalos elementos descritos lineas atras, declaracion
unilateral, gercicio de la funcién administrativa y efectos juridicos directos e
individuales. No se verifica de forma expresa € fin al que debe orientarse la emision y
posterior g ecucion del acto (fin pablico); sin embargo, este fin puede entenderseincluido
en el “gjercicio de la funcion administrativa”, asi como en lo sefialado por el articulo 4 de
lanorma, referente alos principios reguladores a sefialar que los 6rganos y entidades de
la Funcion Ejecutiva estan llamados a servir a interés general. Resalto la necesidad de
construir un concepto de acto administrativo que considere al fin publico como uno de
sus principales caracteres; recordemos que la Administracion Publica y quienes la
integran estan llamados a cumplimiento efectivo de la norma, orientando su accionar a
la satisfaccion y concrecion de aquel fin publico. Desde luego, los derechos de los
administrados tienen trascendental importancia y asi lo reconoce € ordenamiento

juridico.

15 Segin lo refiere Carlos Comadira, la exorbitancia del régimen implica un equilibrio de prerrogativas y
garantias. Son prerrogativas propias de las Administracion, entre otras. presuncion de legitimidad,
€jecutoriedad, revision de actos por razones de | egitimidad u oportunidad, régimen privilegiado de contratos
y bienes. Son garantias del administrado: juridicidad, propiedad, igualdad, acceso a la justicia,
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, informalismo a favor del administrado, debido
procedimiento. |bid., 42.

16 Bartolomé Fiorini, Teoria juridica del acto administrativo, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976), 117.

17 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro Oficial N°
536 (18 de marzo de 2002), art. 65.
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Mediante Registro Oficial Suplemento 31 defecha 07 dejulio de 2017, se publico
el Codigo Orgénico Administrativo. El articulo 1 establece que esta norma regula el
gjercicio delafuncion administrativa de los organismos que conforman el sector publico;
la Disposicion Derogatoria Primera, deroga todas las disposiciones concernientes a
procedimiento administrativo, procedimiento administrativo sancionador, recursos en via
administrativay otros que se han venido aplicado; la Novena, deroga otras disposiciones
generales y especiales que se opongan a Cdodigo. Sin perjuicio de que € Cddigo
Organico Administrativo, de conformidad su Disposicion Final, entraraen vigencialuego
de transcurridos doce meses contados a partir de su publicacion en el Registro Oficia y
gue a la fecha de presentacion de este trabajo de investigacion, se encuentra vigente €l
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva; en la medida de
lo posible (en razén de que resulta complgo comentar la aplicacion de un cuerpo
normativo que no se halla vigente) se efectuara un andlisis comparativo de estos dos
cuerpos normativos.*®

El articulo 98 del Cadigo Organico Administrativo, define al acto administrativo
de la siguiente manera.

Art. 98.- Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada
en gjercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o
generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expediréa por
cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia en e expediente
administrativo.®®

Los caracteres. declaracion unilateral de voluntad, egercicio de la funcién
administrativa y efectos juridicos directos e individuales, se halaban insertos en la
regulacion prevista por el articulo 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
delaFuncion Ejecutiva; |anorma citada amplia esta definicion eincluye otros elementos:
efectos juridicos generales, cumplimiento inmediato (se agota), expedido por cuaquier
medio documental, fisico o digital y constancia en € expediente.

La inclusion expresa del término “efectos juridicos individuales o generales”, deja
sentada la posibilidad que un acto administrativo genere efectos juridicos generales,
posibilidad que aun estando previstaen ladoctrina, ha generado més de una confusion en
quienes estudian y aplican derecho administrativo. Lainclusién descrita permitira entre
otras cosas, solventar la confusion conceptual que existe entre acto administrativo y acto

normativo.

18 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial Suplemento N° 31 (07 dejulio de 2017).
19|bid., art. 98.
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Otro de los elementos que se incluyen en esta nueva regulacion y que merece
especial atencidn es la exigencia de que € acto para que pueda ser calificado como
administrativo se agote con su cumplimiento; qué pasa entonces, con los actos que
previstos por la doctrina como administrativos son de cumplimiento o tracto sucesivo.
Seria interesante conocer qué motivo a legislador para excluir de la calificacion como
administrativos a aguellos actos que no se agotan con su cumplimiento y catalogarlos
como actos normativos de caracter administrativo, segin la regulacion constante en €
articulo 128 del Cédigo Organico Administrativo.

Lainclusion expresa de |os medios a través de |os cuales puede expedirse un acto
administrativo (documental, fisico o digital) y la necesidad de que exista constancia en €l
expediente; se entiende, busca garantizar seguridad juridica

En términos similares a lo prescrito por e Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva respecto del interés general, € articulo 37 del
Caodigo Administrativo, establece que las administraciones publicas deben servir con
objetividad a interés general.

A pesar que €l articulo 98 del Codigo Organico Administrativo complementa la
definicion de acto administrativo prevista en e Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, insisto en la necesidad de construir un concepto
gueincluyad fin ultimo a que se orienta la actividad administrativa, fin publico.

Como sedijo al iniciar este apartado, € anaisis del acto administrativo constituye
el punto de partidadel estudio propuesto, se ha mencionado también que definir de forma
exacta un acto administrativo no estareafécil y el intento de hacerlo, puede llevarnos una
tesis completa, resultando incluso asi insuficiente. Los autores son muchosy el aporte de
cada uno de ellos en extremo importante, en estas lineas se ha tratado de recopilar
algunos.

A continuacion se presenta un andlisis respecto de la validez y eficacia ddl acto
administrativo.

1.1. Actoadministrativo valido

El apartamiento de las leyes de la naturaleza, la conformacion del primer estadio
normativo y el consiguiente sometimiento a las normas creadas de acuerdo a principios
universales de la ciencia del derecho, toma e nombre de juridicidad. Esta sirve de
antecedente necesario para la configuracion de todas las categorias normativas y como
fuente de existenciay validez delaactividad que g ecutala Administracion. Lasustancia
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delajuridicidad se traduce y halla un camino para su aplicacion através de la legalidad
de la actividad objetiva. De ahi que se diga que lajuridicidad fundamenta la existencia
de la actividad normativa, mientras que la legalidad da validez a lo que juridicamente
naci6.%

El principio de legalidad, piedra angular sobre la que se asienta la actuacion
administrativa, informa y determina la validez del acto administrativo. Su empleo y
aplicacion resulta indispensable en la determinacion de los actos vdlidos y de los que no
cumplen esta caracteristica.? El vinculo que relaciona la legalidad y validez, tiene su
génesis en e carécter esencialmente reglado del gercicio de la potestad publica. El acto
administrativo como forma de expresion de la potestad, requiere para su expedicion la
regul acion normativarespectiva. Recordemos que “no hay acto sin norma especifica que
lo autorice y lo prevea, [...] es esencialmente tipico, desde el punto de vista legal,
nominado, no obediente a ninglin genérico principio de autonomia de la voluntad, sino,
exclusivamente a la prevision de la Ley.”?

El acto administrativo serd valido, en consecuencia, i observa los presupuestos
fijados por lanorma; tal observancia debera extenderse desde laformacion de lavoluntad
administrativa, € procedimiento y desde luego la manifestacion final. Solo asi, € acto
administrativo podra generar efectos juridicos. Para Patricio Secaira, la validez es la
caracteristica de sustancia y esencia del acto administrativo: “es la cualidad de idoneidad
que recubre a acto a momento de ser emitido que le permite exteriorizar sus efectos
juridicos.”?® Son presupuestos de validez, agquellos requisitos esenciales, que de forma
necesaria deben concurrir paraque € acto seavalido.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva no

presenta un apartado especia para regular los requisitos de validez de un acto

2 Fiorini, Teoria Juridica del Acto Administrativo, 83,4,101.

21 Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 586.

2 Garcia de Enterriay Ramon Ferndndez, Curso de derecho administrativo I, 574. Lalegalidad es uno de
los principios esenciales sobre los que se sostiene la Constitucién de la Republica. El carécter reglado de
la actividad administrativa halla su fundamento en este enunciado. La necesidad de norma previa que
regule la actividad, infracciones y sanciones de caracter administrativo, se halla inserta en el articulo 76
nimero 3 de lanormaen referencia, cuando establece que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, a momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o laley.
S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento.” Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], Registro Oficial N°
449, 20 de octubre de 2008, art. 76.

2 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 190.
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administrativo, a diferencia del Codigo Organico Administrativo, que si 1o hace en su
articulo 99:

Art. 99.- Son requisitos de validez:
1. Competencia

2. Objeto

3. Voluntad

4. Procedimiento

5. Motivacion.?

Verifiquemos a continuacion |os requisitos de validez del acto administrativo.
1.1.1. Competencia®

La competencia es quiza uno de los elementos més importantes dentro de los
presupuestos que configuran € acto administrativo, € engrange fundamental para
determinar su validez.?® Garrido Falla citando a D’ALESSIO, califica ala competencia
como “la medida de la potestad que pertenece a cada 6rgano”?’. Hace lo propio Juan
Carlos Cassagne, para quien “la competencia es la aptitud legal que surge del conjunto
de facultades y atribuciones que corresponden alos érganosy sujetos estatales.?® Patricio
Secaira por su parte, la califica como un derecho de la autoridad publica: “Es el derecho
que tienen las autoridades publicas para conocer, procesar y resolver |os asuntos que les
han sido atribuidos legalmente, en razon de lamateria, territorio u otro aspecto de especial
interés puablico previsto en la ley.”?®

La competencia como medio de garantia de la legalidad, mas que un derecho del
6rgano de la Administracion®, es un mecanismo de habilitacion para € gjercicio de la
potestad estatal. Esel cumulo de obligaciones que corresponden al 6rgano respectivo, tal
es asi, que su incumplimiento puede sancionarse. Es por ello gue no cabe la acepcion de
competencia como derecho, admitir tal calificaciéon habilitaria la via para que € sujeto

2 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 99.

% La competencia surge con € congtitucionalismo, con la separacion de poderes y la consiguiente
separacion de funciones. A cada una se otorgan competencias diferentes. Marienhoff, Tratado de derecho
administrativo Tomo |, 586.

% Tal es suimportancia, que como lo sefiala Bartolomé Fiorini, es este elemento que determinaladivision
del trabgjo, la eficacia de la actividad administrativa, asi como la responsabilidad de los agentes. Fiorini,
Teoria juridica del acto administrativo, 83, 84, 103.

27 Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 600.

2 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |1, (Lima: Palestra Editores, 2010), 192.

2 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 129.

30 ParaMarienhoff, deigual formacomo lo sefiala Secaira, lacompetencia concede ala autoridad €l derecho
(y deber) de hacer uso de las facultades que le han sido asignadas, pero esto no implica que la autoridad
tenga derecho ala competencia. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 571.
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que gerce la potestad administrativa, decida a su libre arbitrio e cumplimiento o no de
las actividades que le han sido atribuidas por € ordenamiento juridico.

Acorde con lo dicho por Cassagne, competencia es el conjunto de atribuciones
gue han sido otorgadas a Organo de la administracion por la norma respectiva; de tal
formaque & gercicio de actividades gjenas alas previstas por ésta, determina de manera
indefectible lainvalidez del acto.®

El articulo 84 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva conceptualiza a la competencia administrativa de |a siguiente manera:

Art.84.- La competencia administrativa es la medida de la potestad que
corresponde a cada érgano administrativo. La competenciaesirrenunciable y se g ercera
por los 6rganos que la tengan atribuida como propia, savo los casos de delegacion o
avocacion, cuando se gjerzan en laforma prevista en este estatuto. 32

Este concepto se acerca e insertaen lalinea doctrinariafijada por D"’ALESSIO, la
medida de la potestad administrativa corresponde ser g ercida de forma exclusiva por los
6rganos de la Administracion correspondientes.®

El articulo 85 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva se refiere ala competencia e indica que ésta se mide en razon de la materia,
grado, territorio y tiempo.

Para Marienhoff, la competencia por la materia hace referencia a las actividades
especificas que puede desarrollar determinado ente publico. Por el grado sea éste vertical
o funcional, guarda relacion con € principio de jerarquia; las funciones se distribuyen
jerarquicamente, €l érgano superior no podra gjercer las funciones atribuidas a inferior y
viceversa. Por €l territorio, cada 6rgano podra actuar dentro de una seccion territorial
respectiva. En razon del tiempo, € drgano administrativo Unicamente podra actuar en €

periodo de tiempo fijado por la norma.®*

3l De forma general los términos potestad, facultad, atribucién y competencia suelen utilizarse como
sindnimos, resulta necesario establecer una diferencia conceptual. Patricio Secaira concibe a la Potestad
como €l poder publico que dispone el Estado para cumplir los objetivos de su creacion. Atribucion es el
contexto o marco juridico dentro del que puede actuar e érgano publico. Mientras que facultades son el
cumulo de aptitudes juridicas entregadas al titular del rgano, con el objeto de que cumpla sus atribuciones
legales. Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 121, 7, 8.

32 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 84. 2

33 De conformidad lo dispuesto en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de laFuncion Ejecutiva
enlosarticulos 55 y 57, cabe la delegacion de la atribuciones a érganos de inferior jerarquia, ésta podré ser
revocada en cualquier momento por el drgano que la confiri6; a diferencia de la avocacién, que opera en
formainversa, €l organo jerarquicamente superior puede conocer un asunto cuya resolucién corresponda
por atribucion propia o por delegacion alos érganos dependientes, sea por oportunidad técnica, econémica,
entre otros (art. 60).

3 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, 586.
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El Cédigo Organico Administrativo regula la competencia de los 6rganos de la
Administracion a partir del articulo 65: “Art. 65.- La competencia eslamedidaen laque
la Constitucion y laley habilitan a un 6rgano para obrar y cumplir sus fines, en razén de
lamateria, e territorio, el tiempoy € grado.”® A diferenciade laregulacion prevista por
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, € Codigo
Administrativo obviael uso del término potestad y se decanta por |a palabra habilitacion.
Habilitacién o autorizacion de origen constitucional y legal que permite a érgano cumplir
susfines.

Laredaccion del articulo 65, tal como se dijo para €l caso de acto administrativo,
resulta en absoluto clara; remite al operador administrativo ala Constituciéon y laley para
verificar las competencias que le son propias. Pone de manifiesto € origen Unico de la
competencia administrativa, fuente que en los Ultimos afios, sin lugar a dudas, ha sido
desnaturalizada.

Otro de los caracteres que se incluye en e texto normativo es e fin a que esta
llamado €l 6rgano de la Administracion; poner de manifiesto que la habilitacion
constitucional o legal efectuada a organo tiene como objeto Unico & cumplimiento de

sus fines, operaria como seguro protector frente a una eventual desviacion de fines.
1.1.2. Motivacion

La motivacién del acto administrativo es “la exposicion de las razones que han
movido a la Administracion a tomar el acuerdo en que el acto consiste”%®; pero no solo
las razones de hecho, sino también las de derecho, aguella argumentacion factica y
juridica que contenida en los considerandos, permite ala administracion dar soporte ala
legitimidad y oportunidad del acto. 3’

En estalinea se inserta Roberto Dromi, para quien:

La motivacion es la declaracién de las circunstancias de hecho y de derecho que
han inducido a la emisién del acto. Est4 contenida dentro de lo que usuamente se
denominan considerandos. La constituyen, por tanto, los “presupuestos’ 0 “razones” del
acto. Eslafundamentacion facticay juridicade él, con que la Administracion sostiene la
legitimidad y oportunidad de su decision.®

35 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 65.

% Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 629.

37 Agustin Gordillo, “Vicios del acto administrativo. Objetos y competencia” en Tomo 8, Teoria General
del Derecho Administrativo, 1 ed. (Buenos Aires: FDA, 2013), 351. Consulta 01 de julio de 2016.
<http://www.gordillo.com/pdf_tomo8/capitul 009.pdf>.

% Roberto Dromi, Derecho administrativo, 11 va ed., (Buenos Aires: Editorial ciudad Argentina, 2006),
376.
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De una adecuada fundamentacion de los hechos y e derecho, depende segun €
autor, lalegitimidad y oportunidad de la decisién que adoptala Administracion. El acto
administrativo carente de motivacion no alcanzael grado de perfectibilidad necesariapara
que sea exigible su cumplimiento.

Y no solo aguello, un acto carente de motivacion vulnera el derecho ala defensa
del particular y da muestra de un posible comportamiento arbitrario del funcionario
publico; José Araujo Juérez hace referencia a este particular y citala sentencia CSJSPA
de 13 de junio de 1985, caso Desarrollos Prebo800 C.A. y CSISPA: 11-02-88, caso
Sucesion Santiago Gonzalez: “Que lamotivacion tiene por objeto ademés de preservar el
acto administrativo de la arbitrariedad del funcionario, hacer del conocimiento de la
persona afectada las causas de este acto, para que pueda gjercer su derecho ala defensa,
en caso de que le perjudique [...]"*

De estaforma, lamotivacion se convierte en el insumo necesario paraun adecuado
giercicio del derecho a la defensa, sdlo con e conocimiento pleno de las razones que
movieron ala Administraciéon a adoptar la decisiéon, el administrado podré efectuar una
reclamacion fundamentada.

Jaime Santofimio Gamboa a estudiar la causa o motivo de los actos
administrativos, citaa Alberto Ramoén Leal, quien prefiere hablar de fundamentacion:

[...] en razén de que hay que darle a concepto “toda la amplitud que tiene en la
realidad juridica, que va més ala de los llamados motivos'. El acance del concepto de
fundamentacion es amplio y abarca los motivos en sentido muy amplio: “las razones por
las que el 6rgano administrativo tomo cierta decision, y pueden consistir en fundamentos
de derecho o en hecho.®

Para Ramon Leal laimportancia de la motivacion exige que sea considerada en su
amplitud, de esta forma, la fundamentacién es algo mas que la sola enunciacion de los
motivos, esladescripcion y andisis delos fundamentos de hecho y derecho que sirvieron
de base ala administracion paralatomade decision.

Ademas de las caracteristicas sefidadas, para Gustavo GOmez Aranguren, la
motivacion permite controlar la actividad administrativa:

También dentro de la esfera del control, la concrecion de la motivacion como un
elemento del acto administrativo, ofrece la utilidad de ampliar el margen del control del
acto, y obviamente opera en funcién del principio de legalidad [...] Por tanto la

3 José Araujo Juérez, Derecho Administrativo, 1 ed., (Caracas: Ediciones Paredes, 2008), 494.
40 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, tomo 11, 4ta ed., (Bogot& Universidad Externado
de Colombia, 2003), 154.
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motivacién puede entenderse como la manifestacién externa de la causa, del motivo y
del fin del acto, es decir, revela externamente lo que el acto persigue.

Como herramienta de control, la motivacion permite que la Administracion
(jerérquico) verifigue que el acto administrativo expedido por uno de sus érganos cumpla
los fines y cometidos de la Administracion Publica; pero también el administrado podra
verificar que la decision administrativa se haya dictado de conformidad |as disposiciones
del ordenamiento juridico, de no ser asi, ésta le brinda insumos para € gjercicio de su
derecho aimpugnar la decision administrativa.

Seguin lo dicho, lamotivacion es un requisito de sustancia, es el gercicio |6gico
através del cual se recoge las circunstancias de hecho, las disposiciones de derecho y se
subsume las primeras en las segundas. ES un procedimiento argumentativo que sirve de
base paraemitir ladecisionfinal. 'Y no solo aquello, sino que se convierte en herramienta
de control de la actividad administrativa, pues de su lectura es factible identificar
situaciones de arbitrariedad; en cuyo caso, el administrado haciendo uso de su derecho a
impugnar, puede recurrir del acto en referencia.

En e Ecuador, € derecho a recibir resoluciones o pronunciamientos motivados
por parte de la autoridad publica hasido elevado a categoria constitucional, asi consta en
el articulo 66 numero 23 de la Consgtitucion de la Republica; es ademas, garantia del
debido proceso y obligacién de los servidores pablicos (articulo 76, nUmero 5, literal |
del mismo cuerpo normétivo).

Art. 66.- Se reconoce y garantizard alas personas. 23. El derecho adirigir quejas
y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencidn o respuestas
motivadas. No se podradirigir peticiones a nombre del pueblo.

Art. 76.- En todo proceso en € que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard € derecho a debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. [...] Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debi damente motivados
se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados. 42
El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,

también catal oga a la motivacion como requisito esencia y necesario en las resoluciones
que ponen fin alos procedimientos administrativos (art. 122). Tal eslaimportancia que
otorga € ordenamiento juridico a este requisito que su inobservancia se sanciona con la

nulidad (art. 94).

41 Gustavo Gomez, Derecho administrativo, (Bogot& ABC editores libreria Ltda., 2004), 350.
42 Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 23, 76.

21



Art. 122.- 1. La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos se
redizara de conformidad con lo que dispone la Constitucién y la ley y la normativa
aplicable. La falta de motivacion [...] produce la nulidad absoluta del acto administrativo
o resolucion. [...]

Art. 94.- No son susceptibles de convalidacion aguna y en consecuencia se
considerardn como nulos de pleno derecho: [...] Tampoco son susceptibles de
convalidacion [...] los actos que no se encuentren debidamente motivados. *

El Codigo Organico Administrativo regula la motivacion de los actos

administrativos en |os siguientes términos:

Art. 100.- En lamotivacion del acto administrativo se observara:

1. El sefidamiento de la norma juridica o principios juridicos aplicables y la
determinacion de su a cance.

2. Lacdificacion de los hechos rel evantes para la adopcion de la decision, sobre la base
de laevidencia que conste en el expediente administrativo.

3. La explicacion de la pertinencia del régimen juridico invocado en relacion con los
hechos determinados.

Se puede hacer remision a otros documentos, siempre que la referencia se incorpore a
texto del acto administrativo y conste en € expediente a que haya tenido acceso la
personainteresada.

Si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del procedimiento o no se
desprende 16gicamente de los fundamentos expuestos, se entendera que no ha sido
motivado.*

El articulo citado, marcaclaras diferencias con laregulacién previstaparael efecto
por € Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncién Ejecutiva. En primera
instancia, € articulo 122 del Estatuto hace referencia a la motivacion de los actos que
ponen fin a la via administrativa, sin mencionar los demés actos administrativos. El
articulo 100 del Cbdigo por su parte, menciona a los actos administrativos de forma
general, sin establecer restricciones innecesarias. Por otro lado, menciona a detalle lo
elementos o las partes que debe incluir la motivacion de un acto administrativo.
Descripcion que con un adecuado conocimiento del derecho administrativo y correcto
funcionamiento de la estructura estatal, resultaria innecesaria y hasta redundante; sin
embargo, entiendo busca reducir a minimo los casos de motivacion indebida o ausencia

de motivacion de | os actos administrativos.

1.1.3. Objeto®

43 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, arts. 94, 122,
4 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, art. 100.
4 Garrido Falla, Patricio Secairay otros lallaman causa.
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El objeto del acto es lo que éste decide, certifica u opina®® Puede ser un
comportamiento, un hecho, un bien o una situacion juridica®” Es € antecedente, €
fundamento factico que activa a la Administracion y la impulsa a dar inicio a un
procedimiento, cuya consecuencia inmediata es la decisiéon administrativa. En
concordancia con la legalidad, principio rector de la actuacion administrativa, el objeto
debera ser licito, no prohibido por la norma; pero ademas, determinado y posible. Estos
caracteres del objeto resultan necesarios y su ausencia se castiga con la nulidad.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva hace
referencia al objeto del acto administrativo en e articulo 94 a calificar como actos
viciados a aquellos cuyo objeto sea imposible o constituya delito: “Art. 94.-No son
susceptibles de convalidacion alguna 'y en consecuencia se considerardn como nulos de
pleno derecho: [...] b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito;
[..]7%

En similar sentido, €l articulo 129 del Estatuto califica como nulos de pleno de
derecho los actos que tengan un contenido imposible y los que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten en consecuencia de aquella: “Art. 129.- Nulidad de pleno
derecho. 1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en los
casos siguientes: [...] ¢. Los que tengan un contenido imposible; d. Los que sean
constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta; [...]%.

Por su parte, el Codigo Organico Administrativo hace referencia a objeto en e
articulo 99 a enlistar los requisitos de validez del acto administrativo. No se verificaen
este texto normativo otra referencia expresa a objeto, més alla de lo previsto por €
articulo 105 referente a las causales de nulidad del acto administrativo: “Art. 105.-
Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto administrativo que: [...] 5.
Determine actuaciones imposibles. [...] 7. Se origine en hechos que constituyan
infraccion penal declarada en sentencia judicial [...].”>°

Si bien considero necesario que la norma haga referencia expresa al objeto como

uno de los requisitos de validez del acto administrativo, tal como lo hace con otros

4 Agustin Gordillo, “Vicios del acto administrativo. Objetos y competencia” en Tomo 8, Teoria General
del Derecho Administrativo, 1 ed. (Buenos Aires: FDA, 2013), 289. Consulta 01 de julio de 2016.
<http://www.gordillo.com/pdf _tomo8/capitul 009.pdf.>

47 Garcia de Enterriay Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 585.

48 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 94.

9 bid., art. 129.

%0 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 105.
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requisitos; los nimeros 5 y 7 del articulo citado regulan € objeto y sancionan con la

nulidad aguell os actos administrativos de contenido imposible e ilicito.
11.4. Forma

Laforma como requisito esencial del acto administrativo, comprende dos etapas,
la primera de formacion de la voluntad administrativa y la segunda de exteriorizacion.
La configuracion de lavoluntad tiene lugar através de un procedimiento, de un conjunto
de actos interrelacionados unos con otros, emitidos por sujetos diferentes y orientados
todos ellos alaemision deladecision administrativa. Como lo sefialan Garciade Enterria
y Ramoén Fernandez, € procedimiento no es un acto complejo, sino “un complejo de
actos, todos ellos instrumentales o auxiliares del acto final resolutorio o conclusivo.”®!
Una vez ha sido tomada la decision administrativa, ésta debe exteriorizarse; de forma
general, la expresion de la voluntad se efectla por escrito, admitiéndose también,
manifestaciones no expresas como declaraciones verbales, gestos o sefides aclsticas o
gréficas.

El complgo de actos que se articulan con e objeto de formar la voluntad
administrativa, esta regulada a partir del articulo 135 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva; estas normas regulan el procedimiento
administrativo. Respecto a la exteriorizacion de la voluntad de la Administracion, el
articulo 123 de la norma indicada, dispone que los actos sean escritos, admite por
excepcion declaraciones verbales cuya constancia escrita debe ser firmada por € titular
del 6rgano querecibeladisposicion. En cualquier caso, debera garantizarse la seguridad
juridica, los derechos de los administrados asi como la observancia de las normas que
regulan tal actividad. ®> La inobservancia del procedimiento fijado, se sanciona con
nulidad de pleno derecho, asi |o dispone € articulo 129, nimero 1, literal e, del mismo
cuerpo normativo:

Art. 129.- Nulidad de pleno derecho. 1. Los actos de la Administracién Publica
son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: e. Los dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen
las reglas esencia es paralaformacion de lavoluntad de los 6rganos de la administracion,
sean colegiados o no; [...].%3

51 Garcia de Enterriay Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 588.
52 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 123.
%3 |bid., art. 129.
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Sobre la formacion de la voluntad administrativa, € Cddigo Organico
Administrativo regula el procedimiento a partir del articulo 134. Respecto a la
exteriorizacion de ésta, a diferencia de la regulacion prevista por € articulo 123 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncion Ejecutiva, el Codigo no hace
mencion expresa, mas alla de lo prescrito en el articulo 98 que establece: “Art. 98.- Acto
administrativo [...] Se expedird por cualquier medio documental, fisico o digital y
quedara constancia en el expediente administrativo.”>*

Por otro lado, €l articulo 105 de la norma citada, sanciona con la nulidad a los
actosdictados sin observar los requisitos previstos por la norma para el efecto: “Art. 105.-
Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto administrativo que: [...] El
acto administrativo expreso o presunto por € gue se declare o constituyan derechos en
violacion del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos materiales para

su adquisicion, es nulo.” %
1.1.5. Voluntad

Lavoluntad del titular del 6rganotal como lo sefiala M arienhoff, eslaconstruccion
fisico-psiquica, presupuesto esencial del acto y condicién necesaria para su validez;*
integrada por la voluntad subjetivadel funcionario y lavoluntad objetivadel |egislador®’,
toma como base los hechos y luego de subsumirlos en la norma se emite €
pronunciamiento respectivo. Lavoluntad ala que se hace referencia, por la naturaleza
de la actividad administrativa y por las disposiciones que la regulan es esencialmente
normativa, asi o prevé Garrido Falla; %8 esto pues el procedimiento de formacion de la
voluntad esta reglado en lanorma.®®

El caracter e importancia de la voluntad se recogen en e Estatuto del Régimen

Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, norma que sanciona la inadecuada

5 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 98.

%5 |bid., art. 105.

%6 Cassagne, Derecho Administrativo, 189-190.

5" Dromi, El acto administrativo, 51-53.

%8 Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 597.

9 Si bien Dromi sefiala que la voluntad subjetiva del titular del érgano es parte integrante de la voluntad
administrativa, ésta debe hallarse subsumida en las disposiciones normativas respectivas, recordemos que
laactividad administrativaes reglada. Lamanifestacion de lavoluntad del individuo, no obedece asulibre
arbitrio, sino es € resultado del cumplimiento de lo dispuesto en la norma. Para Juan Carlos Cassagne,
admitir la prevalencia de lavoluntad normativa, significa un importante retroceso en la cienciadel derecho,
ademés careceria de sentido en €l caso de la actividad discrecional, en la cua no existe una norma que
predetermine la actuacion del 6rgano emisor. Cassagne, Derecho Administrativo, 279.
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formacion de la voluntad administrativa con la nulidad absoluta, asi |o prevé € articulo
129, nimero 1, literal e

Art. 129.- Nulidad de pleno derecho. 1. Los actos de la Administracion Publica

son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: e. Los dictados prescindiendo total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen

las reglas esenciales paralaformacion de la voluntad de los 6rganos de laadministracion,
sean colegiados o no; &

El Cddigo Organico Administrativo por su parte, caifica a la voluntad como
requisito de validez del acto administrativo, asi |0 establece en €l articulo 99; sin embargo
de lo cual, no se incluye de forma expresa a la inadecuada formacion de la voluntad
administrativa, como una de las causales que dan lugar a la nulidad del acto
administrativo. Por lo que debemos entender que la inobservancia de este requisito de
validez, se halla inserto en el namero 1 del articulo 105: “Art. 105.-Es nulo € acto

administrativo que: 1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley.” &t
1.1.6. Finalidad

El fin que esta llamado a cumplir e acto administrativo es e fin de la
Administracion y en consecuencia, € fin del Estado. En las primeras lineas de este
capitulo se habia sefialado que la formacion del Estado y |a consiguiente articulacion de
actividades se orientan a la satisfaccién del bien comun, dedl interés pablico; interés que
impulsa a la Administracién a desarrollar un complejo de actividades, reguladas desde
luego por el ordenamiento juridico.

En este sentido se pronuncia Alberto Pérez Dayan, quien respecto a la finalidad
seflala

Lafinalidad de todo acto administrativo se constituye como el resultado, mediato

o inmediato, que persigue la voluntad administrativaa dictarlo. [...] es principio general

gue lavoluntad administrativa, dirigida por unafinalidad concreta, no debe ser arbitraria

ni abusiva, por lo contrario, siempre debe estar orientada en vista a la consecucion de un

interés publico que justifique la existencia de un 6rgano de autoridad creado por voluntad
popular para servicio de la comunidad.®?

Resalta el autor que lafinalidad del acto administrativo no debe ser abusiva, esto
significa que e acto administrativo debe articularse y dirigirse a la satisfaccion de los
intereses del colectivo, es decir, debe expedirse de conformidad las disposiciones
constantesen lanorma. Indicaademés que solo la adecuada satisfaccion de estafinalidad

80 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 129.
61 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 105.
62 Alberto Pérez, Teoria general del acto administrativo, (México, D.F.: Editorial PorrGaS.A., 2003), 122.
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justifica la creacion de la autoridad; se vincula de esta manera la formacion del Estado
con la satisfaccion del interés pablico.

Jame Santofimio Gamboa reitera que la finalidad que persigue € acto
administrativo es la satisfaccion del interés publico, cita ademéas un extracto de la
Sentencia del 25 de noviembre de 1971 de la Sala de o Contencioso Administrativo del
Consgo de Estado:

[...] el agente administrativo no puede perseguir sino un fin de interés general; el
agente publico no debe seguir una finalidad en oposicién a la ley; no basta que el fin
perseguido sealicito y de interés general, Sino que es necesario, ademas, gque entre en la
competenciadel agente querealizad acto; pero siendo aunlicito d fin, deinterés pablico,
y dentro de la competencia del agente, no puede perseguirse sino por medio de actos que
laley haestablecido al efecto.%®

Lo dicho por el Consgjo de Estado reiteraque &l acto administrativo y laactividad
administrativa en general, se halla sujeta a las disposiciones constantes en €
ordenamiento juridico. De ahi que se diga que €l fin del acto, debe estar previsto por la
norma, €l acto debe dictarse dentro del ambito de competencia del agente y haciendo uso
de las herramientas juridicas que prevé lanorma.

Sobre lafinalidad del acto administrativo, Christian Guzman Napuri, sefiala: “El
fin del acto administrativo consiste en la satisfaccion del interés publico. Es € objetivo
tenido en cuenta por el legislador a redactar la norma; no se pueden perseguir fines
encubiertos, es decir que la finalidad no debe ser contraria a la ley.”%*

El autor reitera que e fin que moviliza a la Administracion Publica es la
satisfaccion del interés publico, asi como la sujecién de su actividad alo dispuesto por €
ordenamiento juridico.

El andlisis de lafinalidad del acto administrativo toma especial importanciaen e
gercicio de la actividad discrecional® como lo resalta Cassagne, pero también en la
actividad reglada, pues contrario a lo sefidlado por € autor, € andlisis y determinacion
del fin vamucho més alé que la sola subsuncion del acto enlanormay en el fin pablico;

recordemos que en la complga dindmica de la actividad administrativa no resultaria

8 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, tomo |1, 156.

64 Christian Guzman, La administracion pablicay €l procedimiento administrativo general, (Lima: Pagina
blanca editores, 2004), 181.

% Merece la pena diferenciar la discrecionalidad del mérito y oportunidad. El poder discrecional es el
margen de arbitrio opuesto a caracter reglado de la respectiva facultad, mientras que €l juicio de
conveniencia o mérito, es la posibilidad de apreciar libremente o con sujecién a ordenamiento juridico, la
oportunidad de emitir un acto administrativo por interés ptiblico. Cassagne, Derecho Administrativo, 279,
227.
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dificil que aun halandose reglada la actividad de la Administracion, quien gerce la
potestad e ecute actos con unafinalidad diferente ala prevista en lanorma.®

El titular del 6rgano de la Administracion como sujeto encargado del gjercicio de
la potestad estatal esta llamado a cumplir los fines estatales, s actia movido por una
finalidad distintade laprefijadapor lanorma, surge lallamada desviacion de poder. Para
Gordillo, existe desviacion de poder cuando e funcionario actta con finalidad personal,
para beneficiar aun tercero o para beneficiar ala Administracion.’

Christian Guzman incluye a la desviacion de poder dentro de los vicios del acto
administrativo, los supuestos que lo configuran son: “Que el agente actGa con una
finalidad personal; que los actos sean realizados con el objeto de beneficiar a terceros;
que €l fin perseguido sea de interés general pero distinto del fin preciso que laley asigna
al acto que emite.”®® Esdecir, s € acto administrativo se orienta ala consecucion de un
fin distinto al fijado por la norma, aln si éste es publico, se configura la desviacion de
poder. Se resalta unavez més, la sujecion de la actividad administrativa a lo dispuesto
por e ordenamiento juridico.

También para Roberto Dromi habra desviacion de poder, incluso s € fin
perseguido beneficia a la Administracion, asi: “Considérase viciado un acto con
desviacion de poder, cuando €l administrador, sin estar juridicamente autorizado, usa del
poder de laley con unafinaidad distinta de la prevista por ellay persigue unafinalidad
personal o beneficiar a un tercero o beneficiar a la propia Administracion.”®

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, hace
referenciaalafinalidad del acto en los articulos 94 y 95, en |os siguientes términos:

Art. 94.- No son susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia se
considerardn como nulos de pleno derecho: [...] Tampoco son susceptibles de
convalidacion aquellos actos cuyo contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente
uninterés particular en contradiccién con los fines declarados por € mismo acto, asi como
los actos que no se encuentren debidamente motivados.

Art. 95.-Todos|os demas actos que incurran en otrasinfracciones al ordenamiento
juridico que las sefidladas en € articulo anterior, inclusive la desviacion de poder, son
anulablesy por o tanto podran ser convalidados por laautoridad tan pronto como dichos
vicios sean encontrados con € propdsito de garantizar la vigencia del ordenamiento
juridico [...].7°

%l bid., 217.
57 Agustin Gordillo, “Elementos y vicios del acto administrativo” en El acto administrativos, 1 ed. (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1963), 16-18. Consulta 05 de junio de  2016.

<http://www.gordillo.com/pdf_tomo5/02/02-capitul o4.pdf>

8 Christian Guzman, La administracién publica y €l procedimiento administrativo general, 199.
% Roberto Dromi, 369.

0 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, arts. 94y 95.
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El articulo 94 establece que no son susceptibles de convalidacion aquellos actos
cuyo contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en
contradiccion con los fines declarados por e mismo acto; en los términos de Gordillo, l1a
satisfaccion ilegitima del interés particular congtituiria desviacion de poder. En
consecuencia, la desviacion de poder, al amparo de este articulo, configura un vicio que
dalugar alanulidad del acto. El articulo 95 por su parte, establece que la desviacion de
poder es anulable, es decir susceptible de convalidacion.

Sin lugar a dudas, la regulacion prevista por los articulos 94 y 95 del Estatuto
referente a desviacion de poder, [levainserta una manifiesta contradiccion; en el primero
la califica como vicio no saneable, mientras en e segundo la hace susceptible de
convalidacion. Este es uno de los errores del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva 'y se espera haya sido rectificado en el Codigo
Organico Administrativo.

Sobre la finalidad del acto y la sancion frente a su incumplimiento, € Cédigo
Orgénico Administrativo presenta la siguiente regulacion: “Art. 105.- Es nulo € acto
administrativo que: [...] 2. Viole los fines para los que e ordenamiento juridico ha
otorgado la competencia al 6rgano o entidad que lo expide. [...].”"* Estaregulacion es
claray adiferencia de lo que ocurre con los articulos 94 y 95 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, no genera confusion o contradiccion.

Cada uno de los elementos descritos determinala validez del acto administrativo,
de ahi su categorizacion como esencidles 0 de sustancia; sin estos, la decision
administrativa pierde su esencia, se desnaturaliza. Tal como se vera en las lineas que
siguen, en razon de su importanciael ordenamiento juridico prevé sanciones drésticas; es
el caso de lanulidad de pleno derecho e imposibilidad de convalidacion. El articulo 94
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, considera
como Vvicios no susceptibles de convalidacién a aquellos rel acionados a: competencia en
razon de la materia, territorio y tiempo, objeto, finalidad, motivacién. Hace lo propio €
articulo 129, incluyendo ademas de |0 sefialado: actos que lesionen derechos'y libertades
constitucionales, contenido imposible, procedimiento-formacion de voluntad

administrativa, cumplimiento del ordenamiento juridico.

"L Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 105.
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Junto a los requisitos esenciales del acto existen otros, tales como la condicion,
término y modo’?, los vicios en estos € ementos no afectan ala existencia o validez del

acto, siempre que sean separables y no afecten su esencia.”
1.2. Legitimidad y gecutoriedad

Lalegitimidad esuno delos caracteres esenciales del acto administrativo, también
se la llama presuncion de legitimidad, Roberto Dromi la cataloga como: “Es la presuncion
de validez del acto administrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por
autoridad competente. La presuncion de legitimidad importa, en sustancia, una
presuncion de regularidad del acto, también |lamada presuncion de legalidad, de validez,
de juridicidad, o pretension de legitimidad. [...].”"

De conformidad lo dicho por € autor, la legitimidad es la presuncion de que €
acto administrativo ha sido emitido al amparo de las disposiciones constantes en el
ordenamiento juridico, por ello se habla de presuncién de legalidad o juridicidad. Por
esta calificacion especial que se otorga a acto administrativo, éste se reputa valido y
debera cumplirse, salvo que se declare su invalidez por la autoridad correspondiente. La
presuncion de validez, puede considerarse como una de las prerrogativas de la
Administracion Publica, ventga que deriva del fin a que esta llamada a cumplir la
Administracion, satisfaccion del interés publico.

Para Cassagne, la legitimidad abarca tanto la legalidad asi como la razonabilidad
yjusticia”™ De esta manera, solo laactuacion que refina los presupuestos descritos seré
considerada legitima y tendra el revestimiento juridico necesario para ser cumplida.
Surge asi uno de los conceptos mas utilizados y por qué no decirlo, importantes en €l
Derecho Administrativo, la presuncién de legitimidad, validez o autotutela declarativa’®.
Por esta presuncion, que por otro lado esiuris tantum, la Administracion puede exigir €

cumplimiento de lo dispuesto en el acto y e administrado se halla constrefiido a acatarlo,

2 Lacondicion es e acontecimiento futuro e incierto, de cuya configuracion depende € inicio o fin delos
efectosjuridicos de un acto administrativo. El plazo, esel periodo detiempo en el cual surgeel acto juridico
y sus efectos 0 su extincion. Modo, es la carga u obligacién adiciona que puede ser impuesta por la
Administracion. Cassagne, Derecho Administrativo, 218-219.

3 Comadira, Derecho Administrativo, 53.

" Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 11va ed., (Editoria Ciudad Argentina: Buenos Aires, 2006),
379.

> Cassagne, Derecho Administrativo, 251.

76 para Escuin Palop, €l conjunto de privilegios y exenciones que posee la Administracién, toma el nombre
de Autotutela, dentro de laque se manifiestala autotutela declarativa o presuncion de legalidad y autotutela
gecutiva o g ecutoriedad. Escuin Palop, Elementos de Derecho Pablico, 90.
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bajo la premisa de que el acto que cumple hasido emitido al amparo de |o dispuesto por
el ordenamiento juridico.

La presuncion de legitimidad tal como lo ensefia MORELL OCANA citado por
Escuin Palop, es establecida en la ley, exime a la Administracion de la obligacion de
demostrar su validez, admite prueba en contrario y exige a menos tener la apariencia de
acto administrativo.”” La prerrogativa de laque en aparienciagozala Administracion, se
justifica nuevamente por la naturaleza de la actividad que desarrollay por € fin publico
que persigue.

El articulo 68 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva recoge este principio y € de gecutoriedad, de forma expresa sefiala que los
actos administrativos se presumen legitimos y en consecuencia, deben cumplirse. Hace
lo propio e articulo 161, sefiala que los actos de la Administracion Publica serén
inmedi atamente €j ecutivos salvo |os casos de suspension y en aguellos casos en que una
disposicion establezca lo contrario 0 necesiten aprobacidn o autorizacion superior.®

La gecutoriedad constituye entonces, otro de los caracteres propios de la
Administracion, segun la cual ésta puede gjecutar por si y sin necesidad de intervencion
de otro poder estatal € acto administrativo dictado, ° eslallamada autotutel a g ecutiva.

Lalegitimidad y € ecutoriedad se recogen en €l articulo 229 del Cddigo Organico
Administrativo al regular la suspension del acto administrativo: “Art. 229.- Por regla
general, los actos administrativos regul ares se presumen legitimos 'y deben ser g ecutados
luego de su notificacion. [...].”%° La disposicion constante en este articulo guarda
similitud con la prevista por e Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, salvo por la inclusion del término “actos administrativos regulares”,
calificacion que se entiende pretender a g ar toda duda respecto del tipo de acto que debe
gjecutarse sin dilacion alguna, esto es, |os actos para cuya emision se han observado todos

los presupuestos fijados por la norma.
1.3. Actoadministrativo eficaz

La eficacia del acto administrativo se halla vinculada a la publicidad, de esta

forma, sblo el acto cuyo contenido ha sido puesto en conocimiento del administrado

" 1bid., 101.

8 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, arts. 68, 161.
78 Cassagne, Derecho Administrativo, 344.

8 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 229.
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puede calificarse como eficaz. La publicidad se concreta através de la notificacion, que
en palabras de Cassagne es el “efectivo y cierto conocimiento del acto por parte del
particular.”8! Este conocimiento cierto y efectivo se convierte entonces, en requisito
necesario para la puesta en marcha de los efectos juridicos.  SAlo con la notificacion
adecuada, es decir, realizada de conformidad 1o dispuesto en la norma, € administrado
de ser necesario, podra oponerse a acto.

La doctrina clésica califica a la notificacién como requisito de eficacia del acto,
de estaforma, un acto valido puede ser ineficaz. Para Cassagne, estacalificacion depende
del tratamiento que el ordenamiento juridico otorgue a la publicidad-notificacion; si ha
sido incluida dentro de los requisitos esenciales, determinaralavalidez y la eficacia, caso
contrario solo la eficacia del acto administrativo.®? El Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo delaFuncién Ejecutiva, al parecer se decantapor estadoctrina, su articulo
66 menciona que |os actos administrativos deberan ser obligatoriamente notificados para
su plena validez®®. Més adelante, en e articulo 125, nimero 2 se indica que la eficacia
del acto esta supeditada a la notificacion.

Por mi parte, me inclino por lo sefialado por Cassagne; si bien de forma general,
la notificacion del acto constituye requisito esencial de su eficacia, esta calificacion
depende de lo prescrito por € ordenamiento normativo, afin de cuentas, se entiende que
la norma acoge las maximas del derecho, las inserta y acopla a la realidad que debe
regular.

Muestrade aquello, laregulacion previstapor € articulo 101 del Codigo Organico
Administrativo sobre la eficacia del acto administrativo: “Art. 101.- El acto
administrativo sera eficaz una vez notificado a administrado. La €ecucion dd acto
administrativo sin cumplir con la notificacion congtituird, para efectos de la
responsabilidad de los servidores plblicos, un hecho administrativo viciado.”8*

A diferencia de lo prescrito por el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva que considera a la publicidad-notificacién como requisito de
validez y eficacia del acto; el Codigo en referencia lo inserta en los presupuestos
necesarios para la eficacia del acto, ademas que en € articulo 99 relativo alos requisitos

de validez, no se hace mencién ala publicidad.

8 |bid., 214.

82 Cassagne, Derecho Administrativo, 213.

8 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 66.
84 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 101.
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1.4. Sistemadeinvalidez administrativa

Una vez han sido analizados los elementos esenciales del acto administrativo,
condicion necesaria de su validez; corresponde esbozar € sistema de nulidades por €
importante vinculo que los une. 'Y no sblo por aguello, sino porgue éste sirve como
herramienta para e adecuado afianzamiento de la justicia®. Como bien lo sefidla
Cassagne, referirse alainvalidez del acto administrativo exige tomar como presupuesto
la teoria general ddl sistema de nulidades, pues solo ésta proporciona la base adecuada
para la correcta dilucidacion de estainstitucion juridica®.

Si bien es importante partir de la base expuesta, no corresponde a este estudio €l
andlisis pormenorizado del antecedente histérico y menos aln la descripcién del sistema
juridico del cual se adopt6 €l sistema de nulidades; en las lineas que siguen, se expondra
de manera breve los tipos de nulidad que recoge nuestro ordenamiento normativo y las
caracteristicas que los individualizan.

El sistema de nulidades se estructura en base a la importancia de la infraccion a
orden juridico®” asi como, a la ausencia o inadecuada configuracion de los requisitos
esenciales del acto que han sido previstos por lanorma. De forma genera, los sistemas
hispanoamericanos®, dentro de los que se inserta el Ecuador, regulan dos nulidades, la
absoluta o de pleno de derecho y larelativa o anulabilidad. &

La nulidad absoluta o de pleno derecho es € grado maximo de invaidez, es
absoluta, inmediata y general;®® es decir, no requiere ser impugnada para que la

Administracion la declare, surte efectos erga omnes desde e momento mismo de la

8 Cassagne, Derecho Administrativo, 248.

% |bid., 189-190.

87 Esta es para Gordillo la principal diferencia entre el sistema de nulidades en Derecho Administrativo y
el Derecho Civil. En este Ultimo, la nulidad constituye una sancién por la ausencia o alteracion de un
elemento congtitutivo. Si bien el autor establece que en Derecho Administrativo la nulidad es una
consecuencia de laimposibilidad de que €l acto se integre a ordenamiento juridico o ala vulneracion de
principios juridicos; en la legislacién ecuatoriana en apariencia existiria una combinacion de los dos
criterios. Es decir, la nulidad nace debido a la ausencia de requisitos esenciales del acto, ausencia que
deviene en la vulneracion de una norma. Agustin Gordillo, “Sistema de nulidades del acto administrativo”
en Tomo 3. El acto administrativo, 10 ma ed. (Buenos Aires: F.D.A., 2011), 4. Consulta 09 de julio de
2016. < http://www.gordillo.com/pdf _tomo3/capituloll.pdf.>

8 Cassagne, Derecho Administrativo, 249.

8 Suele incluirse ademas la figura de inexistencia de acto. Este “acto” carece de los requisitos minimos
exigidos por la norma para ser considerado como tal, por estarazon no esta cobijado por las presunciones
de legitimidad y ejecutoriedad, propias de los actos administrativos, pueden ser desconocidos y suele
eliminarse sin necesidad de pronunciamiento solemne. Garcia de Enterriay Ramén Fernandez, Curso de
derecho administrativo |, 644.

% Escuin Palop, Elementos de Derecho Publico, 104.
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emision del acto, no son susceptibles de convalidacion, no es aplicable la caducidad.®* El
articulo 129 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva®
enlista presupuestos que determinan la nulidad de pleno derecho del acto administrativo:
lesion de derechos constitucionales, incompetencia por la materia, tiempo o territorio,
omision del procedimiento o reglas para la formacion de voluntad administrativa, entre
otros:

Art. 129.- Nulidad de pleno derecho.

1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en |os casos
siguientes:

a. Los que lesionen, de formailegitima, los derechosy libertades consagrados en
el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica;

b. Los dictados por érgano incompetente por razon de la materia, del tiempo o del
territorio;

c. Los que tengan un contenido imposible;

d. Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de éstag;

e. Losdictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento |egalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los 6rganos de la administracion, sean colegiados o0 ho;

f. Los actos expresos o presuntos contrarios a ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de |os requisitos esenciales para su
adquisicion; y,

g. Cualquier otro gque se establezca expresamente en una disposiciéon de rango
legal.

2. En concordanciaconlo estipulado en € articulo 272 dela Constitucion, también
seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucién, los tratados internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas
de rango superior, las que regulen materias reservadas a laley, y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales.®

Por su parte, € articulo 94 del mismo cuerpo normativo sefiala de forma expresa
los casos en los que no procede convalidaci én: actos dictados por un érgano incompetente
(en razdn de materia, territorio, tiempo), actos cuyo objeto sea imposible o constituya
delito, actos cuyos presupuestos facticos no se adecuan al previsto en lanormarespectiva,
actos que buscan satisfacer un interés particular y aquellos que no estan debidamente
motivados.®* Si € articulo 129 ya citado, establece de forma expresa los casos en los
cual es | os actos administrativos son nulos de pleno derecho; y segiin la natural eza de este

grado de invalidez, todos los actos nulos de pleno derecho no son susceptibles de

% El acto administrativo nulo de pleno derecho, hasta que no sea declarado como tal, conserva las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad, en tal virtud, a pesar de la gravedad el vicio que lo invalida,
debera cumplirse. Por estarazon, los efectos de la declaratoria de nulidad se retrotraen al momento mismo
delaemision del acto, esto, como una formade suplir € eventual dafio que se causo a administrado.

92 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 129.

% |bid.

% |bid., art. 94.
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convalidacion, e articulo 94 del Estatuto debio incluir el mismo listado, masno limitarse
aenlistar cuatro casos.

El defecto juridico que genera la nulidad relativa o anulabilidad, por e menor
grado de afectacion a ordenamiento juridico solo admite ser declarado previa solicitud
de parte. Laineficacia declarada surtira efecto a partir del momento en el cua se emite
un acto administrativo que lo califica como tal y puede ser convalidado por € paso del
tiempo.® El articulo 95 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva® a referirse a los vicios susceptibles de convalidacion, regula este tipo de
invalidez. La enunciacion de los vicios opera por eliminacion y descarte, se indica que
todas las infracciones a ordenamiento juridico no sefialadas en € articulo 94 incluidas
ladesviacion de poder y laincompetenciapor e grado, son susceptibles de convalidacion.
El proposito de la convaidacion segun lo sefidado, es garantizar la vigencia del
ordenamiento juridico.®’

Por su parte, e Cédigo Organico Administrativo en € articulo 104 establece que
el acto administrativo es valido mientras no se declare su nulidad, nulidad que puede ser
total o parcial®®. Como se hapodido analizar, el Codigo resataal detalle ciertos caracteres
del acto administrativo, sin e afan de redundar, quiza pretende evitar confusiones que
tuvieron lugar con e Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva y desde luego, garantizar la seguridad juridica. El articulo 105 enlista las
Causales de nulidad del acto administrativo:

Art. 105.- Esnulo €l acto administrativo que:

1. Seacontrario ala Congtitucion y alaley.

2. Viole los fines para los que € ordenamiento juridico ha otorgado la
competenciaa 6rgano o entidad que lo expide.

3. Sedictd sin competencia por razén de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dicté fuera del tiempo para g ercer la competencia, siempre que el acto sea
gravoso para d interesado.

5. Determine actuaciones imposibles.

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

7. Se origine en hechos gque congtituyan infraccion pena declarada en sentencia
judicial gecutoriada.

8. Se origine de modo principa en un acto de simple administracion.

9 Escuin Palop, Elementos de Derecho Publico, 105.

% Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 95.

9 Lainclusion de la desviacion de poder como vicio susceptible de convalidacion en el articulo 95 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de laFuncién Ejecutiva, se hallaen manifiesta contradiccion
con lo sefialado en €l articulo 94 ibidem, pues en éste se sefiala que no son susceptibles de convalidacion
aquellos actos cuyo contenido tenga por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en
contradiccién con los fines declarados por € mismo acto, es decir, desviacion de poder. Es una omision
del legislador, que como en casos andlogos, |ejos de facilitar el gercicio delapotestad estatal, laentorpece.
% Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 104.
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El acto administrativo nulo no es convalidable. Cualquier otra infraccion al
ordenamiento juridico en que se incurra en un acto administrativo es subsanable. El acto
administrativo expreso o presunto por € que se declare o constituyan derechos en
violacion del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos materiales para
su adquisicién, es nulo.®
En términos generales, las causales previstas por este articulo recogen aquellas

constantes en € articulo 129 dd Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, salvo los siguientes que merecen especia atencion.

Sobre la vulneracion de derechos, la regulacion prevista en el Estatuto considera
nulos de pleno derecho a los actos que lesionen de forma ilegitima los derechos y
libertades consagradas en € articulo 24 de la Constitucién Politica; el Codigo Organico
por su parte, amplia la esfera de proteccion a todos aquellos derechos constantes en la
Constitucion y la Ley, sin establecer limite a los reconocidos en un solo articulo, que
dicho sea de paso ya fue derogado. Ampliar |a esfera de proteccion pone de manifiesto
la naturaleza garantista de esta nueva norma, redaccion necesaria sobre todo si
consideramos el caréacter disperso de lalegislacion ecuatoriana.

Sobre la competencia del 6érgano que dicta el acto, € Estatuto sancionalafaltade
competencia en razon de la materia, tiempo y territorio, sin establecer salvedad alguna;
mientras el CAdigo si establece unaexcepcidén relativaal tiempo y carécter gravoso delos
actos. De estaforma, aln si un acto fue expedido por autoridad incompetente en razon
del tiempo, €l acto no sera susceptible de anulacion si resultafavorable o beneficioso para
el administrado. Enladoctrinay enlalegislacion se admite, un solo tipo de convalidacion
por incompetenciadd érgano, por €l grado; convalidacion que no resulta extrafia, pues €l
existe un drgano superior que unavez verificado el acto asume la responsabilidad de tal
convalidacion.

Me queda dudas respecto de los presupuestos que deberdn considerarse para la
aplicacion de esta causal tales como: € 6rgano responsable de calificar e acto como
gravoso 0 beneficioso, limite temporal para esta incompetencia; caso contrario podria
darse el caso que un funcionario publico sin competencia en razon del tiempo (porque se
termind su encargo, subrogacion o sencillamente ya no es funcionario), decida expedir
un acto y por ser beneficioso para el administrado, no sea posible anularlo. Al ser una
causal nueva, debe ser analizada a profundidad por quienes estén llamados a aplicar

derecho administrativo, sobre todo por las consecuencias juridicas que podria generar.

% |bid., art. 105.
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Otradelas causalesincorporadas en el Codigo Organico Administrativo esaquella
gue califica como nulo a acto que resulte contrario a acto administrativo presunto
cuando se haya producido €l silencio administrativo positivo. ¢Qué ocurriria si un acto
administrativo presunto en lostérminosfijados por €l articulo resultacontrario aun nuevo
acto administrativo perfectamente valido y eficaz?, ¢por la solainclusion de esta causal,
el nuevo acto indefectiblemente debe declarase nulo alin si genera derecho a favor del
administrado?; son interrogantes que deben ser atendidas y aclaradas por € 6rgano
competente antes de que el Cddigo entre en vigencia, caso contrario la tan anhelada
reforma-sustitucion del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, no cumpliralos objetivos por los cuales fue propuesta.

Andlisis especial merece lacausal que hace referencia alos actos que se origen de
modo principal en un acto de simple administracion; sobre todo porque en muchas
ocasiones un acto administrativo tiene su génesis en actos de simple administracion e
inclusive en hechos administrativos. Ta como se dijo respecto de la causal que relaciona
la nulidad de un acto con € silencio administrativo, la aplicacion de lo previsto por €
articulo 105 exige de la Administracion Pablica cuidado especia y conocimiento pleno
de los fines que orientaron a legislador para la inclusion de estas causales dentro de la
norma.

Por otro lado, respecto la convalidacion de actos, e articulo 105 sefida que los
actos nulos no son convalidables y que cualquier otrainfraccion a ordenamiento juridico
es subsanable. La convalidacion de los actos se regula a partir del articulo 110; en este
articulo se establece que la convalidacion procede previa rectificacion de los vicios,
particular que debe constar en € expediente, no cabe la rectificacion parcia y la
convalidacion produce efectos retroactivos desde |a fecha que se expidi6 € acto viciado.
10 Esto tltimo difiere de lo previsto en e Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de laFuncion Ejecutiva, pues de forma genera la nulidad relativa surte efecto a partir del
acto que lo calificacomo tal.

Si bien el Codigo Administrativo admite la convalidacion de actos en los términos
sefidlados por los articulos 105y 110, € articulo 111 refiere cuatro situaciones en los que
no cabe tal configuracion: acto impugnado en laviajudicia sin convalidacion previaen

sede administrativa, si laconvalidacion eslegal o fisicamenteimposible, vicio tuvo origen

10 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 110.
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en las actuaciones del interesado, la subsanacion causa perjuicios a terceros o interés
general. Si se presentan los vicios citados, € acto debe declararse nulo. !

Otra de las figuras nuevas que ha sido incorporada por e Cdédigo Orgéanico
Administrativo, es la convalidacion por preclusion. El articulo 114 hace referencia a
cinco situaciones en las que procede la convalidacion: lanotificacion viciada se convalida
por actuaciones del administrado que supongan conocimiento del acto incluida la
impugnacién del mismo, si el administrado no alegad vicio siempre que éste no se derive
de lanulidad del procedimiento administrativo, si e administrado interpone un recurso
de apelacion sin que €l vicio sea objeto de impugnacion, si € acto administrativo causd
estado en sede administrativa, por preclusion del derecho de impugnacion del
interesado.1%? Esta regulacion se inserta dentro de los caracteres propios de un vicio

subsanable, la convalidacion por € paso del tiempo.
2. Extincién de actos administrativos

Seguin quedo dicho, € acto administrativo es una de las mas importantes formas
de manifestacion de la voluntad administrativay herramienta de concrecion de los fines
estatales que en razon de las presunciones de legitimidad y € ecutoriedad debe cumplirse.
La inadecuada formulaciéon o ausencia de los elementos catalogados por la norma y
doctrina como esenciales, genera en la Administracion la obligacion de corregir,
convalidar o sustituir |os actos; ésta operacion se gjecuta como consecuenciadel gercicio
de prerrogativas establ ecidas en € ordenamiento juridico.

Laacumulacion de estetipo de prerrogativas, en un Ejecutivo por natural ezafuerte
ha ido perdiendo espacio, se vislumbra una cada vez mayor sustitucion del Estado
benefactor eintervencionistapor otro en €l cual, laAdministracién retornaasus funciones
propias e incrementa los niveles de participacion privada.l® Sin perjuicio de este
fendmeno del que & Ecuador no se halla exento, la existencia de prerrogativas
administrativas con e correspondiente respaldo normativo, que le otorga legitimidad,
contintia siendo &l medio necesario para que la Administracion cumpla sus fines, que no
son otros sino, la satisfaccion del bien coman.

La rectificacion, revocacion o anulacion de sus propios actos, son gemplos del

giercicio de las prerrogativas sefidladas; asi 1o indica Cassange, para quien la extincion

101 | bid., art. 111.
192 | bid., art. 114.
193Cassagne, Derecho Administrativo, 354.
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del acto a través de sus especies constituye uno de los instrumentos importantes para
garantizar lalegitimidad y el bien com(in.1%4
En lo que sigue se analizard cada uno de los medios o instituciones juridicas a

través de | as cuales la administracion corrige |os yerros de un acto administrativo.
2.1. Revision de actos administrativos

Una vez emitido € acto, la Administracion en uso de las atribuciones que le
confiere el ordenamiento juridico y en particular en atencién a principio de autotutela,
puede revisar de oficio las declaraciones de voluntad emitidas. La revision de actos
administrativos puede activarse atraves de lainterposicion de recursos administrativos o
judiciales, actos directos conducentes a la declaracién de invalidez y actos que
indirectamente reconozcan tal validez.!® Si bien las vias de revision descritas, aluden de
manera exclusiva a la revision del vicio de invalidez, son mecanismos que admiten ser
aplicados en la generalidad de casos de revision.

En lo que respecta a Ecuador, la activacion de la facultad revisora de la
Administracion puede producirse de oficio, de conformidad o dispuesto en los articulos
167,170y 171 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
o0 por lainterposicion de reclamos o recursos, en los términos de los articulos 172 a 178
del mismo cuerpo normativo'®. En cualquiera de los casos, una vez la Administracion
toma conocimiento del acto administrativo sujeto a revision, instaura el procedimiento
respectivo cuya conclusion serala orden de revocar o anular e acto en cuestion.

El Codigo Organico Administrativo por su parte, admite la revision de actos de
oficio o através de unareclamacion o recurso administrativo, asi lo prevé el articulo 106:
“Art. 106.- Las administraciones publicas anularan de oficio € acto administrativo,
mediante el gercicio de la potestad de revision. La persona interesada puede solicitar la
declaracion de nulidad del acto administrativo a través de la interposicion de una

reclamacion o un recurso administrativo. [...]"1%7

104 | bid, 355.

195 José Antonio Garcia, Trevijano Fos, Los actos administrativos, segunda edicion, (Madrid: Editorial
CivitasS.A., 1991), 418.

106 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, arts. 172 a 178.

107 Ecuador, Caodigo Organico Administrativo, art. 106.
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2.2. Rectificacion

El acto administrativo puede ser rectificado cuando en su estructura se adviertala
presencia de errores de forma, equivocaciones materiales, aritméticas, “de escritura,
transcripcion, expresion, numéricos”% y todas aquellas imprecisiones que no signifiguen
alteracion delosrequisitos de esenciadel acto administrativo, en cuyo caso seranecesario
recurrir a otras figuras 0 mecanismos juridicos. Su “caracter estrictamente materia y en
absoluto juridico [...] justifica que para llevarla a cabo no requiera sujetarse a
formalidades ni limite temporal alguno.”'® Por esta razon, la rectificacion procede de

oficio 0 ainstancia del administrado, por |a misma autoridad que emitio e acto©

y en
cualquier momento.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva recoge
estos presupuestos en € articulo 98, a sefidar que los errores de hecho o mateméaticos
manifiestos pueden ser rectificados en cualquier momento por la misma autoridad de la
gue emand € acto. Hace lo propio € nimero 2 ddl articulo 170 a mencionar que la
Administracion Publica Central podra rectificar en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, |os errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en
sus actos. !

Por estos caracteres, la rectificacion no deberia comportar mayor dificultad para
el operador juridico administrativo, més alla de la sola distincion entre error de hecho,
frente a que en efecto procede y € error de derecho. Sin embargo, de la realidad
administrativa actual no resultaria extrafio que en ocasiones, tal como lo advierten Garcia
de Enterria y Ramon Fernandez, se pretenda utilizar esta institucion para rectificar
conceptos de fondo. Un elemento importante mencionado por |os autores y que deberia
ser incluido en la legislacion ecuatoriana, es la restriccion de uso de la rectificacion en
los casos de duda o cuando se requiere acudir a datos de los que no hay constanciaen €

expediente. 2

108 Agustin Gordillo, “El acto administrativo” en Tratado de derecho administrativo, 10ma ed. (Buenos
Aires: FDA, 2011), 4. Consulta05 dejulio de 2016. < http://www.gordillo.com/pdf tomo3/capitulol2.pdf
4>

1%Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Ramdn Fernandez, Curso de derecho administrativo |, 689.

110 pyes como lo indica Gordillo, Ginicamente la autoridad que emitié €l acto podré certificar o dar fe de que
€l error en cuestion es de forma, mas no de fondo. Larectificacion realizada por una autoridad diferente a
la sefialada se enmarcaria en otras figuras tales como extincion, sustitucion. Agustin Gordillo, “El acto
administrativo” en Tratado de derecho administrativo, 10ma ed. (Buenos Aires: FDA, 2011), 5. Consulta
05 dejulio de 2016. < http://www.gordillo.com/pdf _tomo3/capitulo12.pdf 4>

1Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, art. 98, 170.
"2Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo |, 690.
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Mientras esto ocurra, la correcta aplicacion de la rectificacion de actos
administrativos, quedara sujeta a libre criterio y apreciacion del servidor publico
responsable de emitir una resolucién administrativa, pues s bien existe regulacién
normativa, tal como se ha dicho, es muy genérica.

Verifiquemos acontinuacion si estas falencias se rectifican en el Codigo Organico
Administrativo; € articulo 133 regula la rectificacion y aclaracion en los siguientes
términos:

Art. 133.- Los érganos administrativos no pueden variar las decisiones adoptadas
en un acto administrativo después de expedido pero si aclarar algin concepto dudoso u
oscuro y rectificar o subsanar |os errores de copia, de referencia, de célculos numéricos
y, en general, los puramente materiales o de hecho que aparezcan de manifiesto en el acto
administrativo.

Dentro de los tres dias siguientes a de la notificacion del acto administrativo, la
personainteresada puede solicitar, al érgano competente, las aclaraciones, rectificaciones
y subsanaciones. El 6rgano competente debe decidir 10 que corresponde, en un término
detresdias.

Asimismo, €l drgano competente puede, de oficio, redizar las aclaraciones,
rectificaciones y subsanaciones en el plazo de tres dias subsiguientes a la expedicion de
cualquier acto administrativo.

Lasolicitud de aclaracion, rectificacion o subsanacion del acto administrativo, no
interrumpe la tramitacion del procedimiento, ni 1os plazos para la interposicion de los
recursos que procedan contra la resolucion de que se trate.

No cabe recurso alguno contra el acto de aclaracion, rectificacion o subsanacion
aque serefiere este articulo, sin perjuicio de los recursos que procedan, en su caso, contra
el acto administrativo.*?

Sobre la aclaracion se abordara més adelante. Respecto larectificacion, el Codigo
Organico conserva € espiritu de la institucion, pues se establece que cabe respecto de
errores de copia, referencia, mateméticos; pero de forma acertada restringe su aplicacion
y erronea interpretacion a incluir en la parte inicial de la redaccion que el érgano de la
Administracion no puede variar las decisiones adoptadas. Se cierra de la posibilidad de
gue como se menciond lineas atrés, se trate de corregir errores de fondo a través de la
rectificacion.

Otro de los aspectos que incluye € citado Codigo, es el plazo para que tenga lugar
la rectificacion, sea de oficio o previa solicitud del administrado (tres dias desde la
expedicion del acto y la decision debe emitirse en igual plazo). Lainclusiéon del plazo
marcaunaclaradiferenciacon laregulacion previstapor el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva; e limite tempora fijado exige a la
Administracion mayor cuidado al momento de expedir un acto. Sin embargo, no

olvidemos que la Administracién Publica esta conformada por seres humanos y resulta

113 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 133.
41



probable que éstos incurran en errores de forma, ¢qué ocurriria si la Administracion o
administrados no identifican los posibles errores dentro de los tres dias fijados por la
norma? Quiza sea conveniente permitir larectificacion de este tipo de errores en cualquier
momento, tal como lo prevé e Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, afin de cuentas si e error no modifica e fondo del acto, no habria
sentido establecer un tiempo limite.

Tal como se verifica, la reforma que ha operado respecto de la rectificacion,
corrige ciertas faencias; sin embargo, considero conveniente se incluya en la norma la
restriccion mencionadapor Garciade Enterriay Ramén Fernandez, sobre lano aplicacion
de larectificacién en caso de duda; desde luego € objeto que persigue tal restriccion sera
la garantia plena de la seguridad juridica.

2.3. Aclaracion

De existir dudas respecto del contenido del acto administrativo, la Administracion
publica podra emitir un acto aclaratorio, con efectos retroactivos; € acto administrativo
original no se extingue. ** El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, no prevé la posibilidad de que la Administracion Pdblica como
emisoradel acto, expida uno posterior con € objeto de aclarar € primero.

En atencidn alaausenciaderegulacion y aunaequivocainterpretacion del articulo
226 de la Constitucion de la Republica que establece que las instituciones del Estado y
los servidores publicos gerceran solamente las competencias y facultades atribuidas en

la Congtitucion y la ley*®

, varios 6rganos y entidades de la Administracion Publica,
inadmiten a tramite o niegan las solicitudes de aclaracién presentadas por los
administrados; bgjo el argumento de que la facultad de aclarar actos administrativos no
le hasido atribuida por la Constitucion o laley.

Tamafio error Si se considera que apenas un articulo después, en e 227, se califica
a la Administracion Puablica como un servicio a la colectividad; y, precisamente en
aplicacion de los principios rectores, eficacia, eficienciay calidad, esta llamada a emitir
actos claros, motivados y a amparo de lo dispuesto en la norma.**®  Por otro lado, €
nimero 3 del articulo 11 de este cuerpo normativo establece que los derechos y garantias

previstos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos

114Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |1, 356.
115 Congtitucion de la Republica del Ecuador, art. 226.
18 | bid., art. 227
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serén de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico
administrativo o judicial, de oficio o apeticion de parte. 1*” Si es un derecho dejerarquia
constitucional del administrado recibir actos claros y estos derechos son de directa e
inmediata aplicacion por los servidores publicos administrativos; a existir duda por la
falta de claridad de un acto, corresponde a la Administracion publica emitir un acto
aclaratorio del primero.

Antelafatade regulacion del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo dela
Funcion Ejecutiva, por principio corresponderia aplicar de manera supletoria la norma
procesal general, Codigo Organico General de Procesos, cuyo articulo 253 sefidla que la
aclaracion tendré lugar en caso de sentencia oscural'®; sin embargo, no consta en sus
disposiciones generales ni transitorias, referencia alguna respecto de la supletoriedad de
su texto.

El Codigo Organico General de Procesos, a diferencia del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, si regulala aclaracion y 1o hace en €l
articulo 133: “Art. 133.- Los 6rganos administrativos no pueden variar las decisiones
adoptadas en un acto administrativo después de expedido pero si aclarar algun concepto
dudoso u oscuro [...]"**°. Lanorma destacaque laaclaracion no constituye modificacion
de la decisiéon previamente adoptada, la rectificacion procede de oficio o0 a peticion de
parte en e plazo de tres dias, igual plazo tiene la Administracion para atender la

aclaracion.
2.4. Extincion

Laretirada del mundo juridico de un acto administrativo o su modificacion, segin
corresponda, admite una diversa gama de denominaciones, unas similares y otras incluso
contradictorias; obedientes todas ellas a la escuela doctrinaria de la que es participe €
autor que se estudie, a un pasado historico o sencillamente ala regulacion normativa de
cada pais. Con acierto Agustin Gordillo al estudiar la “Modificacion de los actos

administrativos” se aparta de la estructura tradicional de analisis y prefiere enunciar: los

17 |bid., art. 11.

118 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento N° 506, 22 mayo 2015.
art. 253.

119 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 133.
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actos que se extinguen, las razones, efectos y finalmente e 6rgano que dispone la
extincion. 1%

Garcia Trevijano Fos usa e término genérico retirada para referirse a la
sustraccion del ordenamiento juridico de determinados actos administrativos sinimportar
la causa; retiro que como se vera mas adel ante, se produce a consecuencia del dictado de
“actos de contrario imperio”, bien sea por causas juridicas o por conveniencia, en sede
administrativao judicial.*?! Sin perjuicio delo cua y paraefectos de este estudio, se hara
uso del término extincion, referido por Cassagne y Sayagues Laso, dentro de la cual se
incluye larevocacién por mérito o por ilegalidad (figuras que se analizaran), caducidad y
decaimiento del acto administrativo.'??

Previo ainiciar €l andlisis que corresponde, considero oportuno dejar sentada una
interrogante con la que Garcia Trevijano Fos inicia el estudio de la “retirada del acto y
sus manifestaciones”, interrogante que sirve de base para el tema central de esta tesis y
gue en lamedida de lo posible se tratara de responder al finalizar estas lineas:

La Administracion que, a perseguir incesantemente el interés pablico, tiene que
ir variando constantemente su actuacion alavista de las neces dades cambiantes de cada
momento histérico; ahorabien, |os actos de tracto sucesivo o duracion prolongada podrian
entorpecer dicha actuacion y entonces ¢qué hacer?, ¢habré que respetar tales actos, aln a
sabiendas de que estén perjudicando € interés publico?. ¢habraa gin medio parapoderlos
retirar?, ¢habré que indemnizar en algun caso alos administrados?'2®

La extincion de un acto administrativo es “la retirada definitiva por la
Administracion de un acto suyo anterior mediante otro de signo contrario”'?* o de

contrario imperio.!® La eliminacion o supresién de los efectos juridicos del acto

120 Agustin Gordillo, “El acto administrativo” en Tratado de derecho administrativo, 10ma ed. (Buenos
Aires: FDA, 2011), 1. Consulta05 dejulio de 2016. < http://www.gordillo.com/pdf _tomo3/capitulo12.pdf
4> Para Dromi, ademas de las causas sefidladas, € acto administrativo se extingue por: cumplimiento del
objeto, imposibilidad de hecho sobreviniente, expiracién del plazo, acaecimiento de una condicion
resolutoria, renuncia, rechazo, , revpcacion, caducidad, declaracién judicia de existencia o nulidad.
Roberto Dromi, El acto administrativo, (Buenos Aires: Ediciones ciudad Argentina, 1997), 150.

121 José Antonio Garcia, Trevijano Fos, Los actos administrativos, 389.

122 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 8va ed., (Montevideo: Fundacion de
cultura Universitaria, 2002), 510. El articulo 89 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva dispone que los actos se extinguiran ademas por el cumplimiento de alguna modalidad
accidental, tales como plazo o condicion.

-Decaimiento o agotamiento del acto, como lo refiere Cassagne, tiene lugar cuando el acto se ha cumplido
y producido sus efectos. En otros casos, la extincién puede darse por imposibilidad fisica o juridica de
gjecutarlo. Sobre la caducidad, es un modo particular de extincién, a través del que se sanciona €l
incumplimiento de unaobligacién del administrado. Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo
I1, 360. Lacaducidad estareguladaen el articulo 159 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva.

123 José Antonio Garcia, Trevijano Fos, Los actos administrativos, 389.

1%Garcia de Enterriay Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo |, 680.

125 José Antonio Garcia, Trevijano Fos, Los actos administrativos, 389.



administrativo, tienen lugar por “causas normales o0 anormales. Sea que se requiera el
dictado de un nuevo acto, sea que se trate de actos validos o invalidos”*?® El retiro del
acto administrativo del mundo juridico comporta el gercicio directo de la potestad
publicaque a amparo de las maximas del derecho y del ordenamiento juridico, se orienta
alasatisfaccion del fin estatal. Son larevocacion y anulacion, producto de la aplicacion
de autotutela y legitimidad, caracteres que le sirven de fundamento y justificacion.

Los términos revocacion y anulacién han sido objeto de una suerte de confusion
terminol dgica, diversidad de criterios se han aplicado paradefinirlos, resaltan dos.'?’ Con
base a criterio del érgano, existiria revocacion si es la propia administracion la que
elimina un acto; anulacion, si es e Contencioso Administrativo e responsable de tal
proceso. Segun €l criterio del motivo o fundamento, se entiende por revocacion la
eliminacion del acto por motivos de oportunidad y anulacion por motivos de legalidad.
En la préctica, la Administracion utiliza indistintamente uno y otro término siendo €
verdadero criterio diferenciador, como lo sostiene Garrido Falla, e fundamento que
aconsgja la eliminaciéon del acto. Procede la revocatoria entonces, frente a actos
inoportunos o contrarios al interés publico; la anulacion frente a aquellos calificados
como nulos o anulables.*?®Este es € criterio que utilizaré parareferirme alaextincion de
actos administrativos.*?®

2.5. Revocacion

El principio de adaptacion constante, particular enunciado que hasido introducido
como principio rector de la Administracion Pablica moderna, obliga a sus organismos y

dependencias a adecuar la necesidad y circunstancias dedl momento con la atencion

126Roberto Dromi, El acto administrativo, (Buenos Aires: Ediciones ciudad Argentina, 1997), 149. Sobre
los modos de extincion, José Araujo Juarez, mencionalos natural es: cumplimiento del objeto, imposibilidad
de hech sobreviniente, expiracion de plazo, acaecimiento de condicién resolutoria y renuncia; vy,
excepcionales: anulacion, revocacion, accion de nulidad y recursos administrativos. José Araujo Juérez,
Derecho Administrativo General-Procedimiento y recurso administrativo, (Caracas. Ediciones Paredes,
2010), 372.

127 El criterio mixto toma en consideracion el érgano y la causal, existe revocacion si quien ladictaes e
mismo Organo, sin tomar en cuenta la causal, el drgano superior pero solo por razones de oportunidad; si
es el superior quien extingue € acto por motivosdelegalidad. Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho
Administrativo, 512.

128Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 703.

129 Acojo la doctrina italiana, segun la cual “anulacién es la eliminacién de un acto juridico invalido del
mundo del derecho, y larevocacion significa el retiro de un acto juridico valido, el cual ingresd a mundo
juridico con completa amplitud para producir los efectos queridos por el autor y garantizados por la norma.”
(ROMANELLI) José Araujo Juarez, Derecho Administrativo General-Procedimiento y recurso
administrativo, 371.
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apropiada del interés ptblico;**

como forma de expresion del principio, se instituye la
revocacion de actos administrativos.

La revocacion de un acto administrativo implica su retiro del ordenamiento
juridico, “como consecuencia de una modificacion de la situacion de interés piblico”3?;
es el resultado de un procedimiento de reexamen a través del cual, la Administracion
verificas € acto emitido cumple los resultados perseguidos, asi como los fines dictados
por lanorma. Es por ello que se incluye a la revocacion dentro de las instituciones que
permiten realizar unarevision de oficio, la Administracion evalGa su decision y laacopla
alas nuevas exigencias de interés publico.*?

Una vez emitido € acto, la Administracion puede realizar una evaluacién de su
meérito, oportunidad o convenienciay de ser procedente emitir otro, cuyos efectos no sean
contrarios a orden publico. La evaluacion debera incluir un andisis prolijo de las
circunstancias que originan la emision del nuevo acto y desde luego la base normativa
gue da sustento a tal decision. En atencion a los requisitos esenciales del acto que ya
fueron descritos, € nuevo acto deberd ser emitido por autoridad competente y con la
debida motivacion. Los actosalos que se hace referenciaen este apartado seran aquellos
calificados como validos, pues para la extincion de los actos nulos o anulables se ha
reservado lafigura de anulacion. '

La revocacion de actos administrativos puede ser parcial o total3*, parcia si sdlo
una parte del acto resulta contraria a interés publico, total si corresponde retirar del
ordenamiento juridico a acto administrativo integro; la evaluacion de uno u otro caso
seraresponsabilidad de la Administracion. Por lanaturalezadel acto revocado, que nacid
perfectamente valido, los efectos de la revocatoria serén declarativos, esto es, desde el
momento que se emite e nuevo acto.

De forma general, se admite la revocacion de todos los actos administrativos
expedidos por la Administracion por ser g ercicio natural de su potestad.  Sayagués Laso
sin embargo, reserva esta facultad de forma exclusiva a los actos de gjecucion sucesiva,
no siendo susceptibles de revocacion aguellos que se agotan en un solo acto, por haberse

extinguido del mundo juridico. Aceptar esta afirmacion significaria condicionar €l

130 |bid., 374.

131Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |1, 387.

132 José Araujo Juérez, Derecho Administrativo General -Procedimiento y recurso administrativo, 375,

133 Miguel Marienhoff, habla de un recurso de revocatoria, sin embargo es una figura diferente ala que se
estudia en este texto, se asimila al recurso de reposicién, reconsideracién y oposicion. Miguel Marienhoff,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, 682.

134Roberto Dromi, El acto administrativo, (Buenos Aires: Ediciones ciudad Argentina, 1997), 149, 156.
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giercicio de la potestad publicay sacrificar la consecucién del orden publico por la sola
forma o los efectos temporales de un acto. Por otro lado, revocar un acto administrativo
gue se agoté no implica dificultad alguna, més alla del andlisis correspondiente y la
emision de otro acto.’®® Otro de los limites que observa Sayagués es la afectacion de
derechos adquiridos, solo seria posible extinguir un acto si no se cred un derecho o se
instituyd de manera precaria.**®

Contrario a esto, Patricio Secaira, no observa limitacion aguna frente a la
revocatoria de actos que han generado derechos, facultad que puede gercerse indica,
siempre que se genere de forma correlativa la obligacion de indemnizacion por parte de
la Administracion.®*” En esta linea, Garcia de Enterriay Ramon Fernandez, sin perjuicio
gue en principio se inclinan por lairrevocabilidad de actos por oportunidad, admiten la
rigidez de este principio e incluyen la figura de indemnizacién como solucion que
satisface y consigue e equilibrio entre e interés publico y € interés particular.®® La
extincion en sede Administrativa de actos que generan derechos, ha sido siempre fuente
de discusion, més adelante se analizard con detenimiento este particular, por 1o pronto
basta decir como se lo hizo lineas atras, que gran parte de la doctrina admite €l retiro del
mundo juridico de actos administrativos, aln si existe afectacion de derechos, en estos
casos ha cobrado especial importancia la figura de indemnizacion.**°

Como puede advertirse, la revocacion de actos administrativos por razones de
oportunidad |gjos de ser una sola herramientajuridica, es el medio idoneo atravésdel que
la Administracion gecuta y pone en practica la potestad publica de la que ha sido
investida. En su aplicacion se efectla una suerte de andisis costo beneficio, cuyo
resultado sera la modificacion o consolidacion de situaciones juridicas. Su importancia
exige mayor desarrollo doctrinario y una adecuada y especifica regulacion normativa,

después de todo, se hallan en juego derechos de particulares.

135 |a orden que emite un agente de trénsito o policia, es un acto administrativo de ejecucién inmediata;
cabe su revocacion con laemision de otraorden, sin que €l retiro del mundo juridico del primero signifique
complicacion alguna.

136 Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 516.

137 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 194.

138Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo |, 693.

139 |a habilitacion para e retiro del mundo juridico de actos administrativos favorables, inserta en los
articulos 91 y 92 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, constituiria
una excepcion alareglageneral, que establece la prohibicidn de extinguir en sede administrativa actos que
generan derechos. Asi lo indica Radl Bocanegra, quien califica a la revocacion de actos administrativos
por oportunidad como una modalidad expropiatoria, que requiere habilitacion legal para g ecutarse. Ralll
Bocanegra, Lecciones sobre el acto administrativo, 3 ed., (Navarra: Editorial Arazandi S.A., 2006), 231.
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Contrario alo esperado, laregulacién sobre revocacion es escasa, sobretodo si se
considera que no en todas | as legislaciones se concibe a esta figura de la misma manera
y no en todas, la indemnizacién es un medio de resarcimiento. Esta poca o inadecuada
regulacion, da lugar a lo que Garcia de Enterriay Ramon Fernandez llaman reserva de
revocacion, esto es, lainclusion de clausulas accesorias que facultan ala Administracion
revocar un acto cuando existan motivos de interés publico que lo justifiquen. La potestad
derevocatoriahallaravigenciasolo s setratade gercicio discrecional, de ser reglada, no
cabrialainclusion de este tipo de clausulas; en cualquier caso, la reserva de revocacion
no podra utilizarse con el objeto de eludir el pago de indemnizaciones, salvo que los
derechos otorgados sean de carécter provisional. 140

Ta como se verd mas adelante, en € Ecuador no existe suficiente regulacion
respecto de la indemnizacién que debe cancelarse a particular afectado, segun lo
prescrito por e articulo 92 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva 4,

El articulo 170 de este cuerpo normativo'#?, incluye como facultad de la
Administracion Publica Central, la revocacion de actos de gravamen o desfavorables,
siempre que ésta no sea contrariaal principio deigualdad, interés pablico u ordenamiento
juridico; es el Unico articulo que hace mencién expresa del término “revocacion”. El
articulo 91 regula esta institucion, pero la denomina “extincion o reforma”:

Art. 91.- La extincion o reforma de oficio de un acto administrativo por razones
de oportunidad tendrd lugar cuando existen razones de orden publico que justifican
declarar extinguido dicho acto administrativo. El acto administrativo que declara
extinguida un acto administrativo por razones de oportunidad no tendra efectos
retroactivos.

Laextincion lapodrarealizar la misma autoridad que expidiera el acto o quien la
sustituya en el cargo, asi como cualquier autoridad jerarquicamente superior aela.l®®

Al parecer este articulo asimilala extincion con larevocacion total y reformaala
revocacion parcial, recordemos que con “la reforma puede ocurrir una extincién parcial
de efectos, pero en si € acto no se elimina, sino que se transforma.” 4

El articulo sefiala ademas que la revocacion procede de oficio, no menciona la

posibilidad de que un administrado pueda solicitarla; en principio, esta figura estaria

140Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo I, 15ta ed.,
(Pamplona: Editorial Aranzadi S.A.,2011), 696.

141 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 92.

142 | bid., art. 170.

143 | bid., art. 91.

144Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |1, 357.
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reservada a la Administracion, pues es la responsable de garantizar €l orden publico,
ademés que resultaria contradictorio que un administrado solicite larevocaci 6n de un acto
gue le otorga beneficios. Sin perjuicio de aquello, no es ajeno alarealidad juridica del
pais que un administrado “ponga en conocimiento” de la Administracion los efectos
desfavorables o de gravamen para € interés publico de un acto. Una vez la
Administracion tome conocimiento del particular, por ser un garante del cumplimiento
del orden publico, deberiainiciar € procedimiento respectivo y verificar la procedencia
o no delarevocacion. Laautoridad competente pararevocar un acto, serala mismaque
lo expidio, asi como lajerarquicamente superior aella.

Sobre larazones de orden publico que justifican larevocacion, no enlistalanorma
las causales cuya configuracion determina larevocacion de un acto administrativo. Esta
falta de regulacion seria gercicio directo del poder discreciona que dispone la
Administracion, quien esta llamada a calificar los presupuestos que lesionan € orden
publico y establecer una respuesta juridica que solvente tal presupuesto, decision que se
efectia de conformidad |o dispuesto en lanorma, asi lo prevé € articulo 170 del Estatuto.

Establecer un listado de situaciones que atenten contra el interés publico, si bien
es conveniente para evitar €l uso inadecuado de discrecionalidad, resultaria inoficioso.
Pablo Tingjero Delgado al estudiar la lesividad, resalta la dificultad de establecer una
reglamentacion general relativa a la oportunidad o conveniencia de un acto
administrativo, pues es complicado prever la existencia de actos o situaciones futuras.**

Si larevocacion del acto causare lesion total o parcial de un derecho subjetivo,
debera iniciarse un procedimiento sumario con € objeto de indemnizar al administrado
por los dafios causados, asi 10 prevé € articulo 92 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva:

Art. 92.- Laautoridad que decida extinguir o reformar un acto administrativo por
razones de oportunidad, que afecte total o parcialmente un derecho subjetivo, debera
previamente pagar ladebidaindemnizacion por el dafio que se cause al administrado. Para
el efecto, se instaurarg, de oficio 0 a peticion de parte, un expediente administrativo que
seré sustanciado de manera sumaria.

Los administrados podrén impugnar judicialmente la resolucién que adopte la
Administracion con respecto al pago de la mencionada indemnizacion. Dicha
impugnacién no impedira la extincion del acto administrativo resuelta por la respectiva
autoridad.

Esta indemnizacién no tendrd lugar cuando lo que se ve afectado por e
mencionado acto es un derecho otorgado expresa y vaidamente a titulo precario o
derechos reflgjos o intereses | egitimos. 146

145 pablo Tinajero, La accion de lesividad, (Quito: Pontificia Universidad Catélicadel Ecuador, 1998), 52.
146 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 92.
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Como se verifica, este articulo admite de forma expresa la posibilidad de
revocacion de un acto que generd derechos subjetivos, claro estd, previo € pago de una
indemnizacion. El procedimiento sumario previsto por lanormay que seguin laredaccion
debe instaurarse de manera previa, no se halla debidamente regulado. No consta en la
norma en referencia, articulo alguno que fije los parametros que debe observar la
Administracion, més ala de las normas generales sobre procedimiento administrativo.
La norma deberia enlistar los casos en los que procede la revocatoria, los montos de
indemnizacion, funcionarios responsables de la g ecucion, entre otros. Asi como no se
regula € procedimiento indemnizatorio, tampoco consta mencion alguna respecto de la
inclusion de reservas de revocacion.

Lainclusion del procedimiento sumario previo a pago de indemnizacion, denota
laintension del legislador de regular larevocatoria de actos administrativos que generan
derechos subjetivos.  Sin perjuicio de la que se asume es una intension garantista, la
regul acidn es en extremo genérica, en consecuenciainaplicable. Estetipo deregulaciones
lgjos de ser instrumento parala garantia plena de derechos, sitian a administrado y a sus
derechos en una constante inseguridad e incertidumbre juridica.

En la préctica, no ha sido posible ubicar al menos un expediente administrativo
que instaure la Administracion con e objeto de indemnizar a particular por € perjuicio
que una decision suya le hubiere causado. La escasez de expedientes indemnizatorios
tendria su germen, en parte por la confusion que genera la redaccion de los articulos 91,
92 y 97 del Estatuto:

Art. 97.- La anulacién por parte de la propia Administracion de los actos
declarativos de derechos y no anulables, requerirdladeclaratoria previa de lesividad para
el interés publico y su impugnacion entre € Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo competente. [...]**’

Segun se verifica de la cita de las normas, los articulos 91 y 92 admiten la
posibilidad de revocar en sede Administrativa un acto que genera derechos; mientras que
el articulo 97 prohibe de forma expresa la anulacion de actos declarativos de derechos y
no anulables sin la correspondiente declaratoria de lesividad y posterior impugnacion en
el Contencioso Administrativo (sobre la lesividad se volvera més adelante). En la
actualidad, € uso de una u otra institucion depende de la evaluacion que realiza €

operador administrativo, analisis que no siempre resultaadecuado. Por otro lado, se halla

147 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, art. 97.
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siempre latente el temor del funcionario publico frente a un eventual inicio de
procedi mientos sancionatorios por parte del érgano de control, como consecuencia de la
autorizacion del pago de indemnizaciones.

La revocacion de actos administrativos por mérito u oportunidad es la llave
maestra que dispone la Administracion para retirar del mundo juridico actos
administrativos validos, como consecuencia de la evaluacion de su conveniencia para €
orden publico. Su aplicacidn, si bien resulta comun y frecuente, conlleva la obligacion
de realizar un compleo procedimiento de evaluacion del mérito u oportunidad que éste
representa. Como se dijo, estaevaluacion setorna compleja, en primerainstancia porque
la norma no establece de manera expresa, ni aun técita, las razones que pueden
considerarse perjudiciales o inoportunas parael interés publico y en segundo lugar porque
no se ha establecido € procedimiento de indemnizacion, menos los parametros para
hacerlo.

De una primeralectura, el Codigo Organico Administrativo se muestra ordenado
respecto larevocacién de actos administrativos, se establ ece regulacién diferenciada para
los actos favorables y para los desfavorables. Sobre los actos favorables, es tgante a
sefidar que éstos solo podran ser revocados previa declaratoria judicial del Tribunal
Distrital Contencioso Administrativo en tres afios desde que se notifico € acto. Estal la
importancia que se otorga a la declaracion judicial y alaintervencion del Contencioso
Administrativo, que pareceriaque @ fin dltimo de larevocatoria es |a sola proposicion de
laaccion de lesividad. Accidn que de forma expresa se dice, busca precautelar € interés
publico. Laformacomo esté redactado el articulo 115 es particular y pareceria ser una
especie de advertencia para la Administracion Publica, respecto de la prohibicion de
anular en su sede actos de las caracteristicas descritas en el mismo.

Art. 115.- Con la finalidad de proponer la accion de lesividad ante € Tribuna
Distrital de lo Contencioso Administrativo competente, las méximas autoridades de las
respectivas administraciones publicas, previamente deberan, de oficio o a peticion de
parte, declarar lesivos para e interés publico los actos administrativos que generen
derechos parala personaalaque € acto administrativo provogue efectosindividuaes de
manera directa, que sean legitimos o que contengan vicios convalidables.

La declaracién judicia de lesividad, previa a la revocatoria, tiene por objeto
precautelar e interés general. Es impugnable Unicamente en lo que respecta a los
mecani smos de reparacion decididos en ella.

El acto administrativo con vicios convalidables, no puede anularse en via
administrativa cuando la persona interesada o € tercero que resultarian afectadas
presentan oposicion. En tal supuesto, la anulacion Unicamente se efectuard en via
judicial.1*

148 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 115.
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Sobre e procedimiento, es similar a establecido en e Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo delaFuncion Ejecutiva, salvo por lainclusion de unaprohibicion
paralaanulacion de actos no convalidables si existe oposicion del interesado o del tercero
afectado, en cuyo caso procede laanulacion por laviajudicial; y por latibiainclusién del
término reparacion, que no se establece de forma expresa como si 1o hace € articulo 92
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Laredaccion
debi6 ser de manera imperativa, pues tal como consta en el texto, cabria la posibilidad
gue la autoridad competente no ordene la reparacion de los dafios ocasionados. Por otro
lado, a pesar de que la regulacién corresponde a la revocacion, se hace mencion a
anulacion de actos.

Sobrelos actos desfavorables, losarticulos 118 y 119 establecen quelarevocatoria
procederd en cualquier momento, siempre que la revocatoria no sea contraria a
ordenamiento juridico, principio de igualdad o interés publico. Esta regulacion ya fue
prevista por e articulo 170 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcion Ejecutiva.
2.6. Anulacion

Tal como quedo dicho, en materia de extincion de actos administrativos son tantos
los términos que han sido incluidos parasignificar € retiro de un acto del mundo juridico,
como doctrinarios y legislaciones existen. Si bien parte de la doctrina ha reservado €
término anulacién para aguella operaciéon juridica que efectia e érgano judicial, en este
texto, lainstitucion anulacion sera empleada para referirse ala operacion logico juridica
de extincion de actos administrativos nulos o anulables por parte de la Administracion.

La anulacion de un acto administrativo consiste entonces, en € retiro del
ordenamiento juridico de un acto por razones de nulidad®; asi, de verificar la
configuracion de un vicio juridico, la Administracion esta llamada a anular € acto. >

Respecto a la nulidad absoluta, si bien por principio genera y de conformidad la
teoria de las nulidades expuesta por Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, por sus
caracteres intrinsecos de ineficacia e invalidez, no necesita ser impugnada o declarada de
forma expresa por autoridad competente, resulta necesaria laintervencion del juez con e

149%Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 707.
10 José Antonio Garcia, Trevijano Fos, Los actos administrativos, 417.

52



objeto de destruir la apariencia creada o la resistencia de terceros interesados.™!

Recordemos que los actos administrativos estdn revestidos de las presunciones de
legitimidad y gecutoriedad, en consecuencia una vez emitidos deben ser cumplidos.

Una vez que la Administracion advierte la existencia de actos administrativos
nulos, sin perjuicio de la impugnacion que se hubiere presentado, debera iniciar €
procedimiento administrativo que corresponda con €l objeto de declarar la nulidad si €
caso asi o exige. Legjos de ser una facultad sujeta a su libre arbitrio, la noticia de una
eventual infraccion a ordenamiento juridico genera en la Administracion la obligacion
de activar un procedimiento de revision, pues como lo refieren Garcia de Enterria y
Ramon Ferndndez, la nulidad de pleno derecho es una cuestion de orden publico.*?

En las lineas que anteceden se anaizo la nulidad absoluta, asi como los
presupuestos que determinan su configuracion; de verificarse la existencia de uno de
aquellos, la Administracion como garante del cumplimiento de la norma, previo €
procedimiento respectivo, resolvera e retiro del mundo juridico del acto viciado. La
extincion del acto administrativo como consecuencia de la declaratoria de nulidad, no
comportainconveniente alguno. Las causales asi como sus efectos se hallan descritos en
la norma. Respecto alos derechos subjetivos de los administrados, este tipo de actos no
poseen la aptitud juridica necesaria paradar lugar al nacimiento de derechos.

Contrario a lo dicho, para otros tratadistas no es posible extinguir en sede
administrativa |os actos con vicios groseros; se inscriben en esta linea Pablo Tingero y
el profesor Diez. Laposibilidad del gercicio de buena fe de los derechos otorgados por
la Administracion a través del acto viciado de nulidad y la garantia efectiva de los
derechos de |os administrados, son las razones que justifican este criterio.™>3Admitir esta
postura significaria para la Administracion la sustraccion y merma de las competencias
que le han sido atribuidas, ademas de un manifiesto incumplimiento de de |os principios
de autotutelay gecutoriedad. Por otro lado, se desconoceria la naturaleza del vicio que
afecta a acto, gue como se dijo, lo lesiona de tal manera que es imposible dar lugar al
nacimiento de derechos.

Sobre la nulidad relativa, segun quedd dicho, € vicio que afecta al acto admite su

convalidacion, seapor € trascurso del tiempo o por laanuenciadel potencial perjudicado;

®Eduardo Garcia de Enterriay Tomas Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo I, 640.
152 1hid., 647.
153 pablo Tinajero, La Accion de Lesividad, 59.

53



sinembargo, si este Ultimo manifestare su voluntad contraria, la Administracion mediante
resolucion, debera disponer su retiro del ordenamiento juridico.

Al iniciar € estudio de este capitulo se hizo mencion a la necesidad de partir de
del andlisis del acto administrativo, pues como una de las formas de manifestacion de la
potestad publica, aportalos elementos necesarios para estructurar de forma adecuada mi
objeto principal de investigacion. Unavez se ha hecho referenciaal acto administrativo,
sus requisitos de validez y eficacia, teoria de nulidades y laextincion del acto através de
revocacion o anulacién, corresponde analizar otro de los mecanismos de revision de los
actos, lalesividad. En € capitulo que sigue se abordaralalesividad, sus caracteristicas y

laregulacién normativa.



Capitulo segundo
Lalesvidad

En el primer capitulo se hizo referencia a una de las formas de expresion de
voluntad de la Administracion Publica, el acto administrativo; se analizé cada uno de sus
elementos, los vicios que lo afectan, asi como las formas de revision de la voluntad
administrativa. En las lineas que siguen se estudiara otra de las formas de revision de un
acto administrativo, lalesividad.

El andlisisincluye laregulacion que sobre ésta constaen el ordenamiento juridico
ecuatoriano, una breve referencia a legislacion comparada, jurisprudencia; ademas los
principios del derecho que sirven de base parala intervencion del Tribunal Contencioso
Administrativo.

Se incluye también un andlisis sobre los argumentos que habilitarian la sola
intervencion de la autoridad Administrativa para la anulacion en su sede de actos

favorables para €l particular y contrarios a interés publico.
1. Lalesividad

Al analizar la extincion del acto administrativo se hizo una breve referenciaala
prohibicion fijada por lanormapararetirar del mundo juridico, en sede administrativalos
actos que generan derechos subjetivos. El mecanismo juridico previsto paraextinguir un
acto de estas caracteristicas y que ademas, es contrario a interés publico es la
impugnacion del acto ante e Tribuna Contencioso Administrativo competente, previa
declaratoria de lesividad para € interés puablico. La anulabilidad del acto y los efectos
favorables para el interesado, serian los caracteres que imposibilitan larevision de oficio
por parte de la Administracién.*>*

Ladeclaratoria de lesividad no es otra cosa sino, un acto administrativo que emite
la Administracion Publica respecto de la conveniencia o concordancia de un acto suyo
para con € interés publico. Como todo acto que emite debe ser € resultado de un
procedimiento instrumentado de conformidad |as disposiciones fijadas por la norma; por

su naturalezay @ fin que persigue, la declaracion es inimpugnable.

154 Ralll Bocanegra, Lecciones sobre el derecho administrativo, 225.
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Su caracter excepciona de inimpugnabilidad halla justificacion en su contenido,
lalesividad es un pronunciamiento previo, sujeto ala posterior decision jurisdiccional 1>
El pronunciamiento debe ser motivado en criterios legales y técnicos y describir en qué
consiste & agravio alalegalidad administrativa e interés pablico; ' pues como lo indica
Bocanegra, con esta declaracion se limita derechos o intereses legitimos;*>’si bien no de
formadirecta, pues como se dijo €l acto es previo, constituye el germen que dainicio ala
accion contencioso administrativa de lesividad.

Rafael Entrena Cuesta menciona la imposibilidad de revisar de oficio los actos
anulables, siendo la Unica via su impugnacion ante la jurisdiccion contencioso
administrativa através del recurso de lesividad, previadeclaracion de lesividad. Refiere
ademés, los requisitos para que opere ladeclaracion: intervencion del érgano competente,
acto administrativo favorable para los interesados, lesivo para e interés publico y
anulable.r®

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, regula
la declaratoria de lesividad en los articulos 97 y 168'%°. El articulo 97 establece que la
anulacion de un acto administrativo no anulable y declarativo de derechos, debera
efectuarse previadeclaratoriade lesividad paradl interés publico y posterior impugnacion
ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo. El articulo 168 por su parte,
sefida que la declaracion de lesividad, debe dictarse dentro de tres afios posteriores ala
fecha de emision del acto que se calificacomo contrario a interés publico. Previo aesto,
la Administracion debe convocar a una audiencia en la que intervengan todos los
interesados en e acto administrativo, se entiende, todos quienes fueron parte del
procedimiento cuyo resultado fue el acto lesivo. El procedimiento de declaratoria debera

evacuarse en e plazo de tres meses, de no hacerlo operala caducidad.°

155 pablo Tinajero, La accion de lesividad, 48.

16 Juan Carlos Morén Urbina, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, 5ta ed.,
(Gaceta Juridica: Lima, 2006), 532; citado por Asociacion Peruana de Derecho Administrativo, Aportes
para un Estado Eficiente, Ponencias del V congreso Nacional de Derecho Administrativo, (Lima: Palestra
Editores, 2012), Alegjandro Perez Hualde-Accién de Lesividad, inexistenciay declaracién formal, 227

157 Ralll Bocanegra, Lecciones sobre el derecho administrativo, 227.

1% Rafael Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo, 13ra ed, (Madrid: Editorial Tecnos, 1999),
237.

159 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, art. 97 y 168.
10particular atencion merece el término “anulables”, diferente a previsto en € articulo 97 que hace
referencia a “no anulables”. La inclusién del término amplia el perimetro de accion de la accion de
lesividad, que en principio y segin lo dispuesto por la norma ibidem, se hallaba limitada a los actos
administrativos no anulables, es decir, actos validos. En atencion a lo dispuesto por € articulo 168, la
anulacion de un acto anulable, esto es afectado por un vicio susceptible de convalidacion, si éste escontrario
al interés publico y ha generado derechos subjetivos, deberdinstrumentarse segiin lo previsto en €l articulo
97.
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En sede Contencioso Administrativa, la accion de lesividad que busca revocar un
acto administrativo que genera un derecho subjetivo a favor del administrado y que
lesiona € interés publico se tramita en procedimiento ordinario, asi lo disponen los
articulos 326 y 327 del Codigo Organico General de Procesos!®l. Respecto al tiempo
para interponer la accion de lesividad, € articulo 306 fija el término de noventa dias
contados desde €l dia siguiente ala notificacion del acto administrativo de lesividad.

El Cédigo Organico Administrativo la incluye en la seccion correspondiente a
revocatoria de actos, por ello se analizo € contenido del articulo 115 en € capitulo
primero. Tal como se menciono, laregulacion que preve este cuerpo normativo essimilar
a aguella que consta en € Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon
Ejecutiva.

A continuacion se cita falos relativos a la declaratoria de lesividad, en estos
pronunciamientos se resdta la necesidad de instrumentar un procedimiento

administrativo previo.
1.1. Jurisprudencia ecuatoriana

Resolucion dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia con fecha 27 de mayo de 2002, publicada en Gaceta Judicia 10 de
27 de mayo de 2002.162

El sefior Guido Tadeo Garzon Ponce comparece como heredero de la sefiora Delia
Maria Ponce viuda de Garzén, demanda ante & Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo a Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Desarrollo Agrario
(INDA) y a los sefiores Domingo Rodriguez Ortega y Maria Palango. Impugna la
resolucion N° 07734 de fecha 13 de diciembre de 1999, a través de la cual se acepta €
recurso de reposicion interpuesto y extingue por razones de legitimidad el acto
administrativo de fecha 03 de agosto de 1998 asi como los actos derivados de este. La
Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con fallo de fecha
24 de enero de 2001, rechaza la demanda.

161 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, arts. 326, 327.

162 Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, [ Sentencia Recurso de
Casacion interpuesto por Guido Tadeo Garzon Ponce], en Gaceta Judicial, 10, 27 de mayo de 2002.
Consulta 09 de octubre de 2015.
http://www.silec.com.ec/WebT ool §/eSilecPro/DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspx?id
=CASACION-LESIVIDAD_DEL_ACTO_ADMINISTRATIVO_171020020527.
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Frente atal resolucion, el sefior Guido Tadeo Garzon Ponce interpone recurso de
casacion, €l recurso se funda en las causales primeray terceradel articulo 3 delalLey de
Casacion y aduce que en la decision recurrida existe falta de aplicacion de los articulos
45 de la Ley de Desarrollo Agrario; 294, 295, 299, 300, 301 y 355 del Cddigo de
Procedimiento Civil; 30 y 23 numeral 26 de la Constitucién Politica de la Republica; 97
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva; y, 23 literal d)
delaLey dela Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

La Sala considera que la resolucion de fecha 03 de agosto de 1998, genero
derechos a favor del accionante, en tal virtud el Director Ejecutivo del Instituto Nacional
de Desarrollo Agrario (INDA) debidé demandar la lesividad del acto administrativo de
fecha 03 de agosto de 1998 de conformidad |o dispuesto en €l articulo 87 del ERJAFE en
concordancia con € literal d) del articulo 23 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. En tal razon, a haberse verificado que e Director Ejecutivo del INDA
actio sin competencia para dictar la resolucion gue es materia de laimpugnacion y que
se ha configurado una causa de nulidad de la resolucién conforme lo determina e literal
a) del articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se casa la
sentenciarecurriday se declaralanulidad del acto administrativo impugnado, dejandose
asalvo los derechos de | as personas que se consideren perjudicadas parague planteen las
acciones que se crean asistidos.

En similar sentido se pronunciala Salade o Contencioso de la Corte Nacional de
Justicia, en resolucion N° 58/2012 de fecha 11 de junio de 2012, dentro del Recurso N°
331-2010.1%% Guido Mauro Guillem Zambrano, Miembro de la Junta Directiva de la
Corporacion Reguladora de Mangjo Hidrico de Manabi, € Procurador Judicial de la
Compariia Ondeo Degremont S.A. y € Director Regional de la Procuraduria General del
Estado de Manabi, interponen recursos de Casacion contra la sentencia de fecha 09 de
abril de 2010, dictada por € Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 4,
con sede en la ciudad de Portovigjo, dentro de la accion de lesividad planteada por el
Director Ejecutivo y representante legal de la Corporacion Reguladora del Mangjo
Hidrico de Manabi. Este falo acepta parcialmente la demanda, declara la lesividad de

las resoluciones tomadas en resolucion extraordinaria del CRM (ahora SENAGUA), asi

163 Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia, [Sentencia dictada
dentro  de Recurso N° 331-2010]. Consulta 09 de octubre de  2015.
<http://www.cortenacional .gob.ec/cnj/images/pdf/sentenci as/contencioso_administrativo/2012/junio2012/
RESOL UCION%20N0.%62058-2012.pdf>
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como nulos todos los actos emanados o derivados de dicha sesion extraordinaria por ser

lesivosal interés publico. Sefialan los recurrentes que se haincumplido con losrequisitos

necesarios para la declaratoria de lesividad pues no se notificado atodos | os interesados.
Al respecto sefidala Sda

De las normas transcritas, doctrinay jurisprudencia referidas se desprende que
laanulacién por parte de lapropia Administracion, de los actos declarativos de derechos
y no anulablesrequieren dedos actuaciones asaber, a) Ladeclaratoriapreviadelesividad
parael interés pablico; y, b) Suimpugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo que corresponda. Asi mismo, la declaratoria de lesividad para €l interés
publico, requiere de la previaaudiencia de cuantos aparezcan interesados en € mismo (en
el acto declarado lesivo) puesto que se trata de un nuevo acto administrativo que debe
observar de modo estricto € procedimiento parasu validez y eficacia; razones suficientes
paradescartar €l criterio del Tribunal deinstanciague estimaquelaresolucion de solicitar
lalesividad de actos administrativos tomada por e CRM no necesita de notificacion y
audiencia previa en la via administrativa como lo sostiene en forma equivocada en €l
considerando Sexto de la sentencia en anélisis (...)'%

Una vez que la Sala determina que la resolucion de la Junta Directiva de la
Corporacion Reguladora del Mangjo Hidrico de Manabi adoptada en sesion
extraordinaria de 21 de agosto de 2007, no constituye la declaratoria previa de lesividad
para € interés publico que exige € Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutivay que violenta el debido proceso, casala sentenciarecurriday desecha
laaccion de lesividad interpuesta por el Director Ejecutivo del CRM.

El Tribuna Constitucional del Ecuador en la Resolucion N° 1075-2006-RA
dictada con fecha 10 de octubre de 2007 dentro del Caso N° 1075-2006-RA, sobre la
anulacion de actos favorables para el administrado sefida:

DECIMO PRIMERO.- Ahorabien, a existir por € acto de adjudicacion derechos
adquiridos, € principio juridico reinante en derecho administrativo es e de la
permanencia, estabilidad e irrevocabilidad de estos. La adjudicacién es un acto
declarativo de derechos porque enriquece e patrimonio de su destinatario. La
consecuencia juridica es que la autoridad no puede actuar de oficio para revocar tales
actos, ciertamente la Unica posibilidad que tiene es la declaracion de lesividad para €l
interés publico y con ella demandar ante los tribunales de lo contencioso administrativos
Su propio acto. Respecto ala declaracion de lesividad de los actos anulables, categoria
gue en todo caso es el que se ha presentado en la especie, €l Art. 168 nimero 1) ERJAFE
lo establece de la siguiente manera: “El presidente de la Republica, los ministros de Estado
0 las méximas autoridades de la Administracion Publica Central podran declarar lesivos
para € interés publico los actos favorables para los interesados que sean anulables
conforme alo dispuesto en este estatuto, a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.”%® (El subrayado me corresponde).

164 Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia, [Sentencia dictada
dentro  de Recurso N° 331-2010]. Consulta 09 de octubre de  2015.
<http://www.cortenacional .gob.ec/cnj/images/pdf/sentenci as/contencioso_administrativo/2012/junio2012/
RESOL UCION%20N0.962058-2012.pdf>

165 Ecuador. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion N° 1075-2006-RA, 10 de octubre de 2017.
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El Tribunal Constituciona ratifica en esta resolucién que por la generacion de
derechos subjetivos, € acto administrativo adquiere los caracteres de permanencia,
estabilidad e irrevocabilidad; de tal forma que su anulacion es competencia exclusiva del
Contencioso Administrativo, previa declaratoria de lesividad.

Como puede verificarse delasnormasy fallos citados, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano la generacion de derechos subjetivos a favor del administrado, constituye un
limite a la potestad revocatoria 0 anulatoria de la Administracion Puablica. Es la
modificacion delasituacion juridicadel administrado en positivo, 1o que convierte al acto
administrativo en estable, permanente eirrevocable. Laviajuridicaque plantealanorma
es la impugnacién ante e Contencioso Administrativo, tercero imparcial, cuya
intervencion resulta necesaria frente a la diferente posicion que ocupa € administrado

frente ala Administracion.
1.2. Sistemajuridico espafiol

La Ley dd Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de
Procedimiento Administrativo Comin (ley 30/1992-LRIJPAC)' en € articulo 62,
establece que son nulos de pleno derecho los siguientes actos administrativos. 1os que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, los dictados por
un érgano incompetente en razon de la materia o territorio, los que tengan un contenido
imposible, los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de esta, los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o las normas que contienen las reglas paralaformacion de la voluntad de los
Organos colegiados, |0s actos expresos 0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de |os requisitos para
su adquisicion, cualquier otro gue vulnere la Constitucion, las leyes u otras disposiciones
de rango superior, asi como las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Respecto de la anulabilidad, € articulo 63 dispone que son anulables |os actos de
la administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico incluso
la desviacion de poder. Sin embargo el defecto de forma sélo determinala anulabilidad

cuando €l acto carezca de los requisitos formales necesarios para alcanzar su fin o dar

166 Egparia, Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn, Boletin Oficial del Estado N° 285 (27 de noviembre de 1992). Consulta 11 de
octubre de 2015. https.//www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-26318>.
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lugar a indefension, las actuaciones administrativas que se realicen fuera del tiempo
establecido, solo acarrealaanulabilidad del acto, cuando asi |o imponga la naturaleza del
término o plazo.

Mas adelante, € articulo 103 regulala declaracion de lesividad de actos anulables,
sefida que las administraciones publicas podran declarar lesivos para e interés pablico
los actos favorables para los interesados que sean anulables, de conformidad el articulo
63 de la LRJIPAC, con € objeto de proceder a su posterior impugnaciéon en € orden
jurisdiccional contencioso administrativo.  Es decir, la anulacion de un acto
administrativo favorable para los interesados y que sea anulable, Unicamente podra
realizarse a través del Tribunal Contencioso Administrativo competente, previa
declaratoria de lesividad en sede administrativa.

Como se analizara con detenimiento més adelante, el articulo 103 delaLRJPAC,
prevélalesividad de actos que redinen dos requisitos o caracteristicas: son favorables para
los interesados y son anulables. Esta Ultima caracteristica difiere de lo dispuesto por €
articulo 97 del ERJAFE que hace relacion a actos “no anulables”.

1.3. Jurisprudencia

Sentencia T.S.J. Madrid 80/2013 de 30 de enero de 2013. 1%’ Don Mateo, de
nacionalidad colombiana, domiciliado en Vera, Almeria, residente en Espafia desde 2001,
solicitd mediante escrito de fecha 18 de mayo de 2004, la concesién de la nacionalidad
espanola por residencia. Luego de tramitarse e expediente respectivo, mediante
Resolucién delaDireccion General de Registrosy Notariado de 12 de diciembre de 2005,
se concedio a solicitante la nacionalidad espafiola. El interesado fue procesado en
Sumario N° 5/2005, tramitado en el Juzgado de Instruccién N° 5 de Vera (Almeria) y
condenado por sentencia de fecha 04 de junio de 2007, dictada por la Audiencia
Provincial, Seccion Segunda, por delito continuado de abuso sexua no consentido con
acceso carnal, auna penade 10 afios de prision.

Con fecha 3 de septiembre de 2009, se dictd € Acuerdo de incoacion de

procedimiento de declaracion de lesividad de laresolucion delaDireccion General delos

167 Espafia. Tribunal Superior de Justicia, [Sentencia N° 80/2013]. Consulta 16 de octubre de 2015.
<http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/ JURI DI CO/199390/sentencia-tsj-madrid-80-2013-de-30-

de-enero-nacionalidad-por-residencia-lesi vidad-ausencia-de>.
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Registrosy del Notario, con baseen €l articulo 22.1 del Codigo Civil, querequiere buena
conducta civicay suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola. En € caso, al
existir lareferida sentenciadictadapor laAudienciaProvincial, no se cumplio e requisito
de buena conducta civica. Con fecha 4 de diciembre de 2009, & Consgo de Ministros
declara que la resolucion de fecha 12 de diciembre de 2005 es lesiva para € interés
publico. El abogado del Estado interpone recurso contencioso administrativo N° 29/2010
contra la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 12 de
diciembre de 2005, solicita se declare disconforme a derecho y lesiva para |os intereses
generales.

Al respecto, la Sala hace referencia a la sentencia de Seccion 32 de 28 de junio de
2011, (rec, 95772009), cuya parte pertinente sefiala:

En la medida en que € proceso de lesividad aspira a destruir la legalidad de un acto
administrativo previo y declarativo de derechos, esto es, aspira a ser una excepcion a
principio de legalidad y de no ir contralos propios actos, se le exige ala Administracion
una especia determinacion o prueba de que el acto que pretende que sea anulado por un
juez o tribunal, efectivamente, no se gjusta a Ordenamiento Juridico, y que justamente
dicho Ordenamiento quedd infringido con la aprobacién del mismo. (...) Y siendo
necesario que "la Administracion ha de acreditar cumplidamente las aserciones que la
llevaron ala declaracion de lesividad, por ser hecesario demostrar que hubo manifiesta
vulneracion de normas de derecho necesario, repercutiendo ello desfavorablemente en los
interés publicos'(STS de 25 de febrero de 1983); intereses que pueden ser "de indole
econdémica o de otra naturaleza' (STS de 4 de enero de 1983). Y sin olvidar, primafacie,
como ha exigido lajurisprudencia, desde antafio que "la facultad por ser excepcional ha
de aplicarse solo en los casos en que la lesion resulta palmaria e indiscutible” (SSTS de 2
dejunio de 1934 y 9 de marzo de 1948) y el acto declarativo de derechos, adolece de una
nulidad relativa, es decir, es meramente anulable en el sentido del art. 103 y 63.1 de la
LRJAP -PAC." (el subrayado me corresponde). 168

En @ caso, se trata de un acto favorable para el destinatario pues se concede la
nacionalidad espafiola, sin tener conoci miento que el administrado eraparte de un proceso
penal. Este hecho al parecer del Tribunal, no puede considerarse buena conductacivica.
En tal virtud, el Tribunal estimalademanda de lesividad interpuesta por € Abogado del
Estado contrala Resolucion de la Direccion General de los Registros 'y del Notariado de
12 de diciembre de 2005 y declara lesiva dicha declaracién por ser contraria al interés

publico.

188 Espafia. Tribunal Superior de Justicia, [Sentencia N° 80/2013]. Consulta 16 de octubre de 2015.
<http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/ JURI DI CO/199390/sentencia-tsj-madrid-80-2013-de-30-
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Noétese que € Tribunal a verificar que € acto administrativo (a otorgar la
nacionalidad espafiold) es favorable para € accionado, requiere de la Administracion
previo a solicitar su anulacién ante la Jurisdiccion contencioso administrativa, la
declaratoria de lesividad para € interés puablico en sede administrativa. Exige ademés
una especial determinacion o prueba de que el acto que pretende que sea anulado no se
gjusta a ordenamiento juridico y afecte los intereses publicos; este Ultimo requisito, no
se apreciaen €l ordenamiento juridico ecuatoriano. Respecto alos presupuestos del acto
administrativo que se pretende anular, destaca que sea declarativo de derechos y que
adolece de una nulidad relativa (anulable).

Sentencia N° 230 de 2012 dictada por € Juzgado Centra Contencioso
Administrativo N° 11, dentro del procedimiento ordinario 0000082/2011.1%° El abogado
del Estado, previa declaracion de lesividad por €l Ministerio de Cultura, con fecha 14 de
octubre de 2011, interpone recurso contencioso administrativo contra la resolucion
presunta por la que se concede la calificacién de la obra cinematografica “La Mula”, asi
como la atribucién de la misma de nacionalidad espafiola.

En e considerando Segundo del pronunciamiento, €l Juzgado sefida

SEGUNDO.- El procedimiento anulatorio de actos de la Administracion
anulables, favorables a los interesados, se desarrolla, conforme a articulo 103 de laLey
30/92, reformado por la Ley 4/99, en dos fases: En una primera es la Administracion la
que debe declarar, en sede administrativa, lesivo un acto administrativo, 10 que no
constituye sino un presupuesto procesal para gue la propia Administracién, y contralo
que sucede en € caso de actos nulos, seala que impugne € acto declarado lesivo ante esta
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. En cuanto a esta declaracién delesividad, cabe
destacar que la vigente doctrina jurisprudencial (STS de 28 de febrero de 1994) ha
eliminado |a exigencia de |a doble lesién juridica y econdmica, vigente bajo la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, de manera que, no obstante la diccién actual,
tanto del articulo 103 de laLey 30/92, como del articulo 43 de la Ley de |a Jurisdiccién
Contencioso-Administrativo, que mantienen el término lesividad, basta en la actualidad
que € acto incurra en cualquier infraccion del ordenamiento juridico en los términos del
articulo 63.1 de la Ley 30/92 para que pueda ser declarado lesivo y, en esta sede
jurisdiccional, anulado. (el subrayado me corresponde). 170

Unavez analizado el caso, € Juzgado resuelve desestimar €l recurso contencioso
administrativo interpuesto por e Abogado del Estado contralaresolucion presuntapor la

gue se concede la calificacion de la obra cinematografica “La Mula”, asi como la

169 Esparia. Juzgado Central Contencioso Administrativo N° 11, [Sentencia N° 230 de 2012 dictada dentro
del  procedimiento ordinario  0000082/2011]. Consulta 16 de octubre de 2015
<http://www.poderjudicial .es/search/indexAN.jsp?org=ap-tsj & comunidad=13>.
170 Egparia. Juzgado Central Contencioso Administrativo N° 11, [Sentencia N° 230 de 2012 dictada dentro
del  procedimiento ordinario  0000082/2011]. Consulta 16 de octubre de 2015
<http://www.poderjudicial .es/search/indexAN.j sp?org=ap-tsj & comunidad=13>.
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atribucion a la misma de la nacionalidad espafiola, que se confirma por ser conforme a
Derecho. De este pronunciamiento es menester destacar que €l Juez sefialaqueladoctrina
jurisprudencial vigente ha eliminado la exigencia de doble lesién juridica'y econémica,
siendo suficiente que e acto administrativo incurra en cualquier infraccion a
ordenamiento juridico.

Como puede observarse de los pronunciamientos citados, €l juez sigue lalineade
garantia y respeto de derechos fundamental es reconocidos por la Constitucion de 1978 y
regulados en la Ley 30/92. Esto pues al existir un acto administrativo favorable para e
interesado, su anulacion no procede en sede administrativa, sino es € juez contencioso
administrativo quien previa declaratoria de lesividad (en sede administrativa), debera

pronunciarse.
1.4. Sistemajuridico costarricense

LaLey General dela Administracion Piblica(LGAP) N° 6227 LGAPt regulala
actividad del Estado. Sobre los actos administrativos, € articulo 120 nimero 1 sefiala
gue se clasifican en externos e internos, segiin que vayan destinados o no al administrado;
y en concretos y generales, segun que vayan destinados 0 no a un sujeto identificado. El
articulo 128, menciona que serd vdido e acto administrativo que se conforme
sustancialmente con € ordenamiento juridico, incluso en cuanto al mévil del funcionario
gue lo dicta.  El articulo 130 nos ofrece una definicién de acto y sefida que debera
aparecer objetivamente como una manifestacion de voluntad libre y consciente dirigidaa
producir €l efecto juridico deseado para € fin querido por el ordenamiento.

Sobre la anulacién de actos administrativos generadores de derechos, € articulo
173 sefidla que cuando la nulidad absoluta de un acto declaratorio de derechos sea
evidente y manifiesta, podra ser declarada por la Administracion en laviaadministrativa
sin necesidad de recurrir a contencioso administrativo delesividad, previsto en el Codigo
Procesal Contencioso Administrativo, previo dictamen favorable de la Procuraduria
General de la Republica; este dictamen es obligatorio y vinculante.

Nétese que en las disposi ciones descritas aun cuando €l acto administrativo genera

derechos subjetivos afavor del administrado, lanormafacultaala propiaadministracion

171 CostaRica, Ley N° 6227 de 02 de mayo de 1978, Ley General de la Administracion Pablica, GacetaN°®
102 (30 de mayo de 1978). Consulta 18 de octubre de 2015.
<http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busgueda/Normativa/Normas/nrm_texto_compl eto.aspx?param1l=NRTC
&nVaorl=1&nVaor2=13231&nVaor3=90116& strTipM=TC>
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a declarar la nulidad del acto administrativo, claro esta previa verificacion de que este
acto administrativo adolece de nulidad manifiesta, por parte de la Procuraduria General
del Estado. Respecto aladisposicion en referencia, Ernesto Jinesta Lobo manifiesta:

Si e dictamen dela Procuraduria o de la Contral oria Generaes de la Republica es
desfavorable, en el sentido que la nulidad absoluta del acto administrativo no es evidente
y manifiesta, la respectiva administracién publica se vera impedida, legamente, para
anular € acto en via administrativa y tendra que acudir al proceso de lesividad. El
dictamen de los dos 6rganos consultivos citados es vinculante para la administracion
respectiva en cuanto al carécter evidente y manifiesto de la nulidad.*’?

El articulo 183 parrafo 3° de la LGAP establece que fuera de |os casos previstos
en € articulo 173 del Cadigo, la Administracion no podra anular de oficio los actos
declaratorios de derechos en favor del administrado y para obtener su eliminacién debera
acudir al proceso de lesividad, previsto en & Codigo Procesa Contencioso
Administrativo.

El Cdodigo Procesal Contencioso Administrativo establece en e articulo 34 que
cuando la propia Administracion autora de algun acto declarativo de derechos pretenda
demandar su anulacion ante la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, debera
declararlo lesivo a los intereses publicos, economicos o de cualquier otra naturaleza
(superior jerarquico supremo).

Esto significaria que los actos administrativos de cuya configuracién no se
desprenda una nulidad absoluta o manifiesta y que generan derechos a favor del
administrado, no podran anularse en sede administrativa, siendo necesario un dictamen

de la autoridad contencioso administrativa competente.
1.5. Jurisprudencia

Resolucion N° 2002-12054 dictada por la Sala Constitucional delaCorte Suprema
de Justicia dentro del Expediente N° 02-005854-0007-CO.1"® El sefior Helberth Pineda
Solis interpone recurso de amparo contra € Presidente Ejecutivo del Banco Central de
Costa Rica, indica que se acogio al Programa de Retiro Voluntario acordado por la Junta
Directiva del Banco Centra de Costa Rica (BCCR) en la sesion No. 5080-2001,

172Ernesto Jinesta, Revocacion y anulacion del acto administrativo en Costa Rica. Consulta 20 de octubre
de 2015.
<http://www.ernestojinesta.com/_REVISTAS/REV OCA Cl %C3%93N%20Y %20ANUL A Cl%C3%93N
%20DEL %20ACTO0%20ADMINISTRATIV O%20EN%20COST A%20RICA.PDF>.

173 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia N° 2002-12054 dictada
dentro del Expediente N° 02-005854-007-CO]. Consulta 16 de octubre de 2015.
http://www.ernestojinesta.com/_SENTENCIAS/02-012054.HTM.
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efectuadael 11 dejulio del 2001 y ratificado por dicho consg o en lasesion No. 243-2001
de 30 dejulio de2001. Sefidaque sblo sele hacancelado lo correspondiente a 50% de
las prestaciones legales a las que tiene derecho, en contra de lo dispuesto en el acuerdo
firmey definitivo No. 5080-2001. Considera que con los hechos impugnados se violenta
en su perjuicio lo dispuesto en los articulos 11, 33, 39, 40, 41, 48 y 56 de la Constitucion
Politica por lo que solicita ala Sala se declare con lugar € recurso. Dentro del andlisis
gue efectla la Sala y en lo que respecta a la anulacion de actos administrativos, se
menciona

V.-. LA ANULACION O REVISION DE OFICIO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOSFAVORABLES O DECLARATORIOS DE DERECHOS PARA
EL ADMINISTRADO. Esta posibilidad que tienen las administraciones publicas y sus
Organos congtituye una excepcién calificada a la doctrina de la inderogabilidad de los
actos propios y favorables para el administrado o del principio de intangibilidad de los
actos propios, a que esta Sala especiadizada le ha conferido rango constitucional por
derivar del ordinal 34 de la Constitucion Politica (Ver sentencias Nos. 2186-94 de las
17:03 hrs. del 4 de mayo de 1994 y 899-95 de las 17:18 hrs. del 15 de febrero de 1995)-.
(...) Sobre este particular, este Tribuna Constitucional en €l Voto No. 897-98 del 11 de
febrero de 1998 sefial6 que “... a la Administracion le estd vedado suprimir por su propia
accién aquellos actos que haya emitido confiriendo derechos subjetivos alos particul ares.
Asi, los derechos subjetivos constituyen un limite respecto de las potestades de
revocacion (o modificacion) de los actos administrativos, con el fin de poder exigir
mayores garantias procedimentales. (...). Ello implica que launicaviaque el Estado tiene
para eliminar un acto suyo del ordenamiento es el proceso de jurisdiccional de lesividad,
pues este proceso esta concebido como una garantia procesal afavor del administrado, o
bien, en nuestro ordenamiento existe laposibilidad deir contralos actos propiosen lavia
administrativa, en la hipétesis de nulidades absolutas, evidentes y manifiestas, previo
dictamen de la Contraloria General de |la Republica y de la Procuraduria General de la
Republica (como una garantia més a favor del administrado) y de conformidad con €
articulo 173 de la Ley General de la Administracién Publica. (...). (el subrayado me
corresponde). 174

Efectuado € andlisis correspondiente, la Corte sefiala que el Consgjo Nacional de
Supervision del Sistema Financiero no puede volver validamente sobre sus propios actos
sin declarar la nulidad de lo actuado en sede administrativa, segun el procedimiento
establecido en € articulo 173 delaLey General dela Administracién Pablica o acudiendo
aun proceso de lesividad, segiin corresponda. Se declara con lugar el recurso de amparo
interpuesto condenando al Banco Central de Costa Rica a pago de las costas, dafios y
perjuicios causados, 10s que se liquidaran en gecucion de sentencia ante la jurisdiccion

contencioso administrativa.

174 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia N° 2002-12054
dictada dentro del Expediente N° 02-005854-007-CO]. Consulta 16 de octubre de 2015.
<http://www.ernestojinesta.com/_SENTENCIAS/02-012054.HTM >
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Seguin se desprende de fallo citado y de las disposiciones correspondientes de la
legislacion costarricense, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo generador
de derechos Unicamente puede operar previa declaratoria de lesividad y su posterior
impugnacion ante el Contencioso Administrativo, de conformidad lo dispuesto en €
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo. La anulacion de actos manifiestamente
nulos en sede administrativa requiere dictamen favorable de la Contraloria General dela
Republica.

De la lectura de las disposiciones normativas asi como de |os pronunciamientos
judiciadles del sistema juridico ecuatoriano, espafiol y costarricense; se desprende la
imposibilidad de anular en sede administrativa los actos que generan derechos en favor
de los administrados. La herramienta juridica que se prevé para € retiro de los actos
descritos esla declaratoria administrativade lesividad y la posterior impugnaci én en sede

Contencioso Administrativa

2. Argumentos para la anulacion de actos administrativos gener ador es de
derechos en sede Administrativa

Lalesividad esunainstitucion juridicadelargadata, en primerainstanciano cabria
efectuar sobre aguella reparo alguno; e fundamento juridico doctrinal que justifica su
aplicacion es basto y desde luego, son numerosos |os casos en |os que ha sido aplicada.
Sin perjuicio de aguello, han sido identificadas situaciones que tienen lugar en la
Administracion Publica y dan cuenta de falencias en la aplicacion de la lesividad; asi
como otros argumentos que denotan la necesidad de efectuar unareformaalaregulacion
previstaen e ordenamiento juridico ecuatoriano.

Anulacion de actos administrativos generadores de derechos sin aplicacion
delesividad:

El andlisis ha sido realizado de una muestra tomada en la Coordinacion General
de Asesoria Juridica y Subsecretaria de Tierras y Reformas Agraria del entonces
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuaculturay Pesca. De laverificacion efectuada
se ha identificado expedientes administrativos en los cuales se anula o extingue actos
administrativos que generan derechos, en sede administrativa, sin hacer uso de la
lesividad.

Mediante resolucion administrativa N° 002 de fecha enero de 2015, el entonces

Subsecretario de Tierras y Reforma Agraria resolvio:

67



Articulo 1.- Por los considerandos expuestos y a amparo de las atribuciones,
competenciasy disposiciones que le confiere la Constitucion de la Republicay las Leyes
del Estado; y que es deber del Estado, sus Delegatarios, concesionarios y toda persona
gue actlie en gjercicio de una potestad publica, estan obligados areparar las violaciones a
los derechos de los particulares. Esta autoridad, RESUELVE: Iniciar de Oficio, €l
procedimiento de Extincién de los Actos Administrativos, en base a las causales de
nulidad del Articulo 94, literal b) del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, por tratarse de un acto imposible, porque ya existiatitulo de propiedad
previo, asi como en el Art. 129, literal ¢) Idem, que dice: “[...] los actos de la
Administracion Pablica son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: [...] ¢) Los
gue tengan un contenido imposible[...]"; afin dedgar sin efecto y sin valor legal alguno
todas las adjudicaciones otorgadas por las Instituciones. ex INDA, ex IERAC y
Subsecretaria de Tierras STRA, y escrituras de ventas posteriores, en los inmuebles que
corresponden exclusivamente a los siguientes propietarios [...].

Articulo 2.- Notificar y oficiar a sefior Registrador de la Propiedad del GAD del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, a fin de que margine la presente
Resolucién de todas las inscripciones de adj udi caciones que se declaran extinguidas [...].
(¢l subrayado me corresponde).t”

Ladecision administrativainsertaen laresolucion administrativaN°® 002, contiene
algunas particularidades que vale la pena sefidlar. No existe expediente administrativo
del procedimiento previo alaemision de laresolucion, esdecir, no existio laintervencion
de los particulares que pudieren resultar afectados por la decision administrativa.

A través de las providencias de adjudicacion que se declaran extinguidas con la
resolucion N° 002, la Administracion Publica emitié actos administrativos generadores
de derechos, pues se incrementd e patrimonio de los particulares. De conformidad 1o
dispuesto por los articulo 97 y 168 del ERJAFE, previo a anular un acto de estas
caracteristicas, correspondia declarar lalesividad de los actos y posterior impugnar ante
el Contencioso Administrativo.

Sin perjuicio de que la Ley de Tierras Baldias y Ley de Reforma Agraria y
Colonizacion, vigentes a la fecha de emision de la resolucion N° 002, regulaban la
reversion alaadjudicacion; en laresolucion en referencia, la Administracion Pablicasin
motivacion algunay lo que resulta peor, sin notificacion a la parte contraria, declara en
un solo acto extinguidos veinte y seis actos administrativos.

Con fecha 28 de septiembre de 2017, la Subsecretaria de Tierras y Reforma
Agraria emite laresolucion administrativa N° 013 y resuelve:

Articulo 1.- Derogar la Resolucion Administrativa de la Subsecretaria de Tierras
y Reforma Agraria Nro. 002 de 14 de enero de 2015.

175 Subsecretaria de Tierras y Reforma Agraria del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuaculturay
Pesca, Extincion de acto administrativo de adjudicacion Tumbaco, Resolucion N° 002, 14 de enero de
2015.
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Articulo 2.- Disponer a la Direccidén de Saneamiento de Tierras y Patrocinio
iniciar el procedimiento administrativo pertinente que permita verificar s las
providencias de adjudicaci én constantes en la siguiente tabla fueron entregadas existiendo
titulo de propiedad previo y de ser asi resolver conforme dispone la normativa nacional
vigente. [...]*"®

Con la emision de la resolucion N° 013, la Administracion Publica subsana de
cierta manera el error cometido en laresolucion N° 002; sin embargo, €l procedimiento
que se sigui6 no fue € previsto por los articulos 97 y 168 del ERJAFE, sino € constante
en la Ley de Desarrollo Agrario y Ley de Tierras Badias y Colonizacion. Cuerpos
Normativos que si facultan a la propia Administracion para la revocacion en su sede de
actos administrativos favorables. El andlisis de estas normas se realizara mas adelante,
en el acapite de habilitacion normativa vigente.

Otro de los expedientes administrativos en los que se anula actos favorables en
sede administrativa es e Recurso de Nulidad N° 0001-2015, suscrito por € entonces
Ministro de Agricultura, Ganaderia Acuaculturay Pesca. Ladescripcion de los hechosy
actuaciones administrativas es la que sigue.’’

Mediante providencia de adjudicacion N° 0601P10355 de fecha 26 de enero de
2006, € Instituto Nacional de Desarrollo Agrario (INDA) adjudicaal sefior Segundo Puga
Paredes un |ote de terreno ubicado en la parroquia el Quinche. Con fecha 19 de junio de
2006, la Direccion Ejecutiva del INDA declara la extincion de la providencia de
adjudicacion N° 0601P10355, en razon de que no se verifica en € expediente €
certificado del Registro de la Propiedad y levantamiento planimétrico respectivo. Con
resolucion administrativasuscrita por € Coordinador General de Asesoria Juridicadentro
del Recurso de Apelacion N° A-8983-2011, se reconoce laplenavalidez de laresolucion
de adjudicacion otorgada en favor del sefior Segundo Puga Paredes.

Mediante Resolucién N° 00007365 de fecha 31 de julio de 2014, €l Subsecretario
de Tierras y Reforma Agraria dispuso €l inicio de un procedimiento administrativo de
reversion de la Adjudicacion N° 0601P10355; con resolucion N° 000089 de fecha 21 de
enero de 2015, serevirtié de oficio laprovidenciade adjudicacion. A través deresolucion
dictada dentro del expediente administrativo N° 0001-2015, con fecha 26 de junio de
2015, e Coordinador Genera de Asesoria Juridica del Ministerio de Agricultura,

176 Subsecretaria de Tierras y Reforma Agraria del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura'y
Pesca, Derogatoria de acto administrativo N° 002, Resolucion N° 013, 28 de septiembre de 2017.

177 Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuaculturay Pesca, Nulidad del expediente administrativo N°
0601P10355, Resolucién Expediente Administrativo N° 0001-2015, 29 de septiembre de 2016.
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Ganaderia, Acuacultura y Pesca, declaré la nulidad de todo lo actuado dentro del
expediente administrativo de reversion ala adjudicacion N° 0601P10355. Finamente,
con resolucion dictada dentro del expediente N° 0001-2015, € Ministro de Agricultura,
Ganaderia, Acuaculturay Pesca, de oficio se degja sin efecto la resolucion dictada por la
Coordinacion General de Asesoria Juridica dictada con fecha 26 de junio de 2015.

Al momento de expedir la providencia de adjudicacion N° 0601P10355, la
Administracion Publica generé derechos en favor del administrado. Este derecho fue
sometido a un sinnimero de procedimientos administrativos, de reversion, extincion y
nulidad; en ninguno de ellos se hace mencion siquiera a la generacion de derechos y la
diferencia entre una y otra institucion juridica (reversion, extincion y nulidad). De
conformidad lo dispuesto en el ERJAFE, |a generacion de derechos cuyo origen es un
acto regular, obligaala Administracion arecurrir alainstitucion juridicalesividad, en el
caso, no se procedio de estaforma. El origen del error que comete la Administracion es
lainadecuada comprensién de las instituciones juridicas descritas.

En los expedientes administrativos que han sido sefidlados y que son apenas una
muestra de otros similares, la Administracion Publica anula en su sede actos
administrativos que generaron derechos a favor de los administrados. Del andisis
juridico que consta en cada uno de €ellos se desprende que existe error de comprension
entre las ingtituciones juridicas que prevé e ERJAFE para € retiro de actos
administrativos. Si bien la Administracion admite lageneracion de derechos, no hace uso
de la lesividad para €l retiro del mundo juridico de estos actos, acude a la extincion o
reversion en su caso.

El objetivo de incluir en este estudio una breve resefia de estos expedientes
administrativos, es poner de manifiesto que aln al existir norma que dispone la anul acion
deactosfavorablesatravésdelalesividad, lainconsistenciadelasnormasen el ERJAFE,
permite que la Administracidn haga uso de instituciones juridicas como laextincion, para
retirar del mundo juridico actos favorables. A pesar de que la extincidn puede obedecer
alaoportunidad del acto, se hace uso delaextincion por legalidad, privando de estaforma
al administrado de la posibilidad de reclamar la indemnizacion que preveé el articulo 92
del ERJAFE.

Sobre carga de causas para conocimiento del Tribunal Contencioso
Administrativo:

Losarticulos 97 y 168 del ERJAFE establecen que para anular actos regulares que

generan derechos afavor del administrado esindispensable que la Administracion expida
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un acto administrativo de lesividad, luego de lo cual se debera impugnar la nulidad del
acto ante e Tribuna Contencioso Administrativo correspondiente. El gercicio de la
lesividad implica en consecuencia, la necesaria intervencion del Tribunal Contencioso
Administrativo. La anulaciéon de un acto administrativo que genera derechos se hara
efectiva solo cuando e Tribunal Contencioso Administrativo lo decida asi en sentencia;
y ésta sea notificada a las partes procesales.

El articulo 227 de la Constitucion de la Republica sefiaa que la Administracion
Publica constituye un servicio a la colectividad y enlista los principios que rigen su
actividad.

Art. 227.- La administracién publica congtituye un servicio ala colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparenciay eval uacion.

Delamismaforma, el Codigo Organico General de Procesos hace referenciaasus

principios rectores en €l articulo 2.

Art. 2.- Principios rectores. En todas las actividades procesales se aplicaran los
principios previstos en la Constitucion de la Republica, en los instrumentos
internacional es de derechos humanos, en |os instrumentos i nternaci onal es ratificados por
el Estado, en € Cdédigo Organico de la Funcion Judicial y los desarrollados en este
Cadigo.

La actividad de la Administracion Pablica, debe articularse de conformidad los
principios establecidos en € articulo 227 de la Constitucion de la Republica. Un acto
administrativo sera eficaz, eficiente y de calidad, si ha sido emitido de conformidad lo
dispuesto por & ordenamiento juridico, es decir, con la debida motivacion, por el 6rgano
competente y dentro del término fijado para el efecto. Lo propio ocurre con la actividad
guetienelugar en lajurisdiccion Contencioso Administrativa. El ERJAFE fijael término
dentro del cual la Administracion debe expedir €l acto administrativo de lesividad; en
similar forma lo hace el COGEP respecto la emision del pronunciamiento del Tribunal
Contencioso Administrativo, sobre la procedencia de la nulidad.

Sin perjuicio de lo sefidado, €l gercicio diario de la Administracion Publica, da
muestra de la injustificada extension de términos a momento de expedir un acto
administrativo. Para €l caso de la anulacion de actos favorables, aquella extension de
tiempo se prolonga alin mas, pues la decision final debe ser resuelta por el Contencioso
Administrativo.

Para nadie es g enala sobresaturacion de causas que debe conocer el Contencioso

Administrativo, s bien en e estado actual, € ordenamiento juridico dispone la
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intervencion de éste paralaanulacion de actos regularesfavorables, laeventual atribucion
de éstafacultad ala Administracion Pablica, descongestionaria en cierta medidalacarga
procesal del Contencioso Administrativo.l”® En las lineas que siguen se analiza con
detenimiento esta posibilidad.

3. Principiosy caracteristicasdela Administracion Publica que habilitarian €l

retiro de un acto favor able en sede Administrativa

La préctica de anular actos favorables en sede Administrativa haciendo uso de
otras instituciones juridicas o € tiempo que demora la efectiva anulacion de actos
administrativos en e Contencioso Administrativo, por si solos no son argumentos
suficientes para aceptar que la Administracion Publica anule actos en su sede. A
continuacion se hace un andlisis de principios y otros caracteres del derecho
administrativo que pueden ser considerados como argumentos que habilitan tal anulacion.

El derecho como cumulo de regulaciones orientadas a normar las relaciones de
quienes son parte de un grupo social es un resultado historico; es producto de un complejo
proceso evolutivo, dirigido ala adecuada satisfacci6n de necesidades y observanciaplena
de derechos. Conjunto de disposiciones que a canza un grado superior de perfectibilidad
solo através delaobservanciaplenade un sinnimero de maximas o principios; principios
gue actlian como ordenadores y parametros de referencia. En lo que tiene relacion al
derecho administrativo, “los principios son [...] auténticas guias maestras sin las que seria
imposible la actuacion de las Administraciones publicas y su control jurisdiccional
posterior.”1®

Como postulado orientador, los principios tienen incidencia en cada una de las
disposiciones que regulan la actuacion administrativa; no es la excepcion para con la

institucion juridica lesividad. Son los principios del derecho, reconocidos por la norma

178 De conformidad la Unidad de Comunicacion del Consgjo de la Judicatura, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo de Quito, acumulo hasta el afio 2011, 12297 causas, en €l 2012 fueron 3234 y
en el trascurso de 2013 a menos 2000 causas. http://funcionjudicial-
pichincha.gob.ec/index.php?option=com_content& view=article& id=408%3A consejo-de-la-judicatura-
crea-unidad-de-10-contenci oso-admi ni strativo-con-version-kichwa& catid=38%3Anoticias-

home& Itemid=68. El informe de rendicién de cuentas de la Direccion Provincial de Pichincha sefial 6 que
latasa de resolucion de causas, para el afio 2015 se encontrabaen €l 1.11, es decir se habrian atendido las
causas que se encontraban represadas en el afio 2014.
http://www.funcionjudicial .gob.ec/www/pdf/rc2016/i nforme%20RC2015Pi chincha. pdf. S bien la
saturacion de causas en lo que respecta a Quito disminuy6 a partir del afio 2013, con la creacion de la
Unidad Judicial de lo Contencioso Administrativo de Quito, € nimero de causas represadas sigue siendo
importante.

179 inde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 106.
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supremade un pais, |os que condicionan de maneradirectael procedimiento que paraesta

institucion deberd seguirse.
3.1.Autotutela Administrativa

Bocanegra citando a Benvenuti refiere, “la autotutela consiste en aquella parte de
la actividad administrativa a través de la cual la Administracion puede resolver por si
misma |os conflictos potenciales o actuales que surgen con otros sujetos en relacion con
SuUS propios actos o pretensiones, esto es, en definitiva, la capacidad de poder hacerse
justicia por si misma.”*®° Por su capacidad de autotutela, la Administracion esta
habilitada para decidir por si misma, sin que resulte necesaria la intervencion de otro
organo administrativo o judicia las cuestiones que le son inherentes. Su capacidad de
decision sin embargo, no halla su limite en la mera eleccion de una respuesta, sino
ademés, en laposibilidad de g ecutar 1o decidido. Laprimerade aquellastomael nombre
de autotutela decisoriay la segunda, autotutel a gjecutiva. 8

Garcia de Enterria y Ramén Ferndndez respecto a la Autotutela Administrativa
sefialan: “[...] la Administracién esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por
Si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu
quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar
una tutela judicial. [...]”*®? La Administracion podra en consecuencia, adoptar las
decisiones que corresponda y vigilar por su efectivo cumplimiento y gecucion sin la
necesidad de recurrir a un tercero. Sin perjuicio del reconocimiento de esta potestad,
existen limites a la autotutela, segin lo describen los autores, pocos dentro de la
generaidad del principio, pero de extrema importancia. Uno de ellos, los actos
administrativos declarativos de derechos, la Administracién no podra volver sobre ellos,
salvo que sean completamente nulos, de no ser asi, debera existir una declaracion previa
de lesividad para € interés publico y su posterior impugnacion ante e Contencioso
Administrativo; ésta se dice es una excepcion al principio establecido en garantia de los
ciudadanos que han recibido una primera declaracion de derechos, '8

Enrique Linde Paniagua considera a la autotutela como una de las més potentes

potestades administrativas, a diferencia de la privada, ésta se caracteriza por ser genera

180 Ralll Bocanegra, Lecciones sobre el acto administrativo, 211.

181 | bid.

182 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, 15ta ed.,
(Pamplona: Arazandi S.A., 2011), 534.

183 | bid., 544.
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y SuU gercicio, salvo ciertas excepciones no requiere laintervencion del juez. Sobre sus
manifestaciones, refiere la existencia de: autotutela conservativa, por ésta la
Administracion se orienta a la conservacion de las situaciones preexistentes; autotutela
agresiva, busca € cambio de una situacion juridica previa; autotutela declarativa,
vinculada ala presuncién de legalidad de los actos, |os que deben cumplirse unavez son
dictados; autotutela gjecutiva, la Administracion no requiere laintervencion de un tercero
para obtener e cumplimiento del acto y autotutela de segunda potencia. Potestad que
tiene limites, uno de ellos los actos declarativos de derechos, sobre los que solo podra
pronunciarse en caso de nulidad absoluta, en los deméas casos deberd emitir una
declaracion previade lesividad e impugnarl os en sede contencioso administrativa. 84

Linde Paniagua sigue la linea de pensamiento fijada por Garcia de Enterria y
Ramon Fernandez, puessi bien admite la existenciade una potestad excepcional por parte
de la Administracion, se dice excepcional pues no la posee € administrado, admite
también la existencia de limites, el més relevante, la generacion de derechos a favor de
los particulares, en cuyo caso se hace necesario la intervencion del contencioso
administrativo.

Vicente Escuin Palop sefiala por su parte que la Administracion goza de
privilegios y exenciones, e incluye dentro de éstos:

1° La autotutela declarativa (o presuncién de legalidad). De forma que los actos
de la Administracién se presumen validos, y con fuerza ejecutiva [...], por lo que quien
se oponga a ellos debe impugnarlos y probar lailegalidad en que incurren.

2° La autotutela gecutiva (0 gecutoriedad). En cuya virtud la Administracion
puedellevar alaprécticasus propias decisiones, |legando incluso al empleo delacoaccion
en caso de resistencia de sus destinatarios, sin tener que contar para €llo con la
intervencion de los Tribunales. [...]*®

Resalta de esta cita la capacidad de decisiéon de la cual gozala Administracion y
laposibilidad de gjecutar sus actos aln sin €l auxilio de los Tribunales; si bien el autor no
refierelimite alguno alapotestad de autotutel g, iniciael estudio de esta potestad haciendo
referencia ala efectiva vigencia del principio de legalidad y ala necesidad de establ ecer
un sistema de fiscalizacion que garantice é sometimiento de la Administraciéon al
ordenamiento juridico.’®® En consecuencia, vale decir que si bien no consta en e texto

de forma expresa el limite a la potestad de autotutela -derechos de los particulares- la

184 Enrigue Linde, Fundamentos de derecho administrativo, 4taed., (Madrid: Colex Editorial, 2012), 300-
303.

185 Vicente Escuin Palop, Elementos de Derecho Publico, 4taed., (Madrid: Editorial Tecnos, 2005), 91.
186 | bid.,90.
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existencia de 6rganos de control cuya mision es la vigilancia efectiva del cumplimiento
del ordenamiento juridico, limitala potestad de autotutela administrativa.

Sobre @ particular, Luis Herrera Orellana, sefiala que en los Estados regidos por
sistemas de Derecho civil continental ha sido aceptado con entusiasmo la existencia de
poderes y potestades que laley atribuye ala Administracion, prerrogativas de las que no
gozan los particulares. Inserta en estas potestades se encuentra la autotutela
administrativa, que en términos del autor es:

[...] el poder que tiene la Administracion Publica, como sujeto de Derecho, de
tutelar por si misma, sin e auxilio de los 6rganos judiciales como si o requieren los
particulares, sus propias situaciones juridicas (entiéndase, aquellas en las que esta
comprometido un interés general cuyacustodia o satisfaccion le hasido encomendada por
laLey), através de laadopcion y produccion de medidas y actos € ecutorios, dictados en
gercicio de la funcion administrativa (satisfaccion directa de un interés genera), que
contienen por autoridad de la Ley pretensiones dirigidas a innovar €l statu quo y afectar
|as situaciones juridicas subjetivas de otros sujetos del ordenamiento juridico.'8’

En otros términos, para el autor, la autotutela administrativa es un privilegio del
que gozala Administracion Pablica, privilegio que derivade | as situaciones juridicas que
estallamada atutelar y delafuncion que le hasido atribuida; por ésta, la Administracion
modificalasituacion juridicadel particular que se relaciona con aquella.

Herrera enlista ademds, consecuencias juridicas que derivan de la autotutela
administrativa:

a) De dladeriva el carécter gecutivo y gecutorio de una categoria particular de
actos dictados por la Administracion, a saber; de |os actos administrativos, los cuales son
actos juridicos con valor de titulos ejecutivos, [...].

d) Es el fundamento de las potestades de revocacidn, correccién y convalidacion
de los actos administrativos, las cuaes permiten ala Administracién revisar, modificar,
extinguir, corregir y ratificar |os actos gjecutivosy € ecutorios por elladictados, siendo €
anico limite de estas posibilidades e que los actos no hayan creado derechos subjetivos a
algun particular o grupo de ellos

€) A partir de su reconocimiento, fue forzosa la creacion de una jurisdiccion
(administrativa en algunos casos, judicial en otros) para “juzgar” a la Administracion con
base en las novedosas reglas que e eran aplicables, en especial, de aguellaque le permite
dictar actos gecutivos y gjecutorios, a carecer |os restantes sujetos del ordenamiento de
tal poder juridico para decidir e innovar en sus propias situaci ones subjetivas.’®

L as consecuencias juridicas descritas por €l autor, ratifican la potestad o capacidad
especial delaAdministracion en relaciéon alos administrados. Sin embargo, esta potestad

no es absoluta, la generacion de derechos subjetivos a favor de un particular o grupo de

187 |uis Alfonso Herrera, La Potestad de Autotutela Administrativa: ejecutividad y ejecutoriedad de los
actosy de los contratos administrativos, (Caracas: Ediciones Paredes, 2008), 52.
188 | bid., 53.
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ellos congtituye su limite. Precisamente por esto, se crea una jurisdiccion especia para
juzgar ala Administracion. Este Ultimo carécter, segiin lo dicho por €l autor se orientaria
alaproteccion de los restantes sujetos del ordenamiento juridico, quienes adiferenciade
la Administracion, no pueden dictar actos gjecutivos y €jecutorios.

Jaime Santofimio, sobre la autotutela administrativa sigue la linea de la doctrina
espanolay califica a esta potestad como una figura exética que consiste en la atribucion
de poderes superiores que se traducen en la posibilidad de declarar y gjecutar de forma
unilateral el derecho frente alos administrados. Posibilidad de declaracion y gecucion
que no se hallaexentadel control jurisdiccional. ® Asi se pronuncia:

Sin embargo, la autotutela no exonera dentro del Estado de derecho a las
autoridades e ingtituciones administrativas de ser controladas judicialmente através de la
jurisdiccion especidizada de lo contencioso administrativo. Laautotutelaes un principio
de configuracion y aplicacion previaalainstanciajudicia, admitida precisamente con €l
propésito de romper cualquier posibilidad de exigencia del asociado de ser tratado en un
plano de exclusiva igualdad con la administracion frente a las decisiones unilaterales en
detrimento del interés general. 1%

La potestad de decidir y gecutar lo decidido, en los términos de Santofimio esta
sometida a control jurisdiccional posterior; es entonces éste, € limite a la autotutela
administrativa. No sefidlala generacion de derechos subjetivos como limite del gercicio
de autotutela, particular que si 1o hacen otros autores; sin embargo, la sujecion a control
jurisdiccional posterior denota la linea en la cua se inserta Santofimio, garantia de los
derechos de los administrados. Tal esasi que calificaa control jurisdiccional posterior,
como medio através del cua se precautelalos derechos de los administrados, quienes no
se hallan enigualdad de condiciones conlaAdministracion. El autor insertade estaforma
un elemento adicional, la situacion de desigualdad entre Administracion y administrado.

Patricio Secaira se pronuncia respecto a la potestad de la Administracion Publica
para decidir y gecutar lo decidido sin intervencion de un tercero, a estudiar las
caracteristicas del derecho administrativo, asi:

a) Exterioriza la situacién de ventgja que tiene la administracion frente a los
particulares. Solo la administracion tiene capacidad de ordenar y decidir, en
cumplimiento de las atribuciones asignadas por laley. Los particulares estan obligados a
acatar lo mandado, manteniendo su derecho aimpugnar |as resol uciones administrativas
cuando afectan sus derechos.

b) Por medio de las normas que integran e derecho administrativo la
administracién publicaesta en capacidad de hacer cumplir su voluntad, ain sin necesidad

189 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, tomo |, 3raed., (Bogot& Universidad Externado
de Colombia, 2003), 36.
190 | bid., 37.
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de recurrir alos jueces, ya que sus resoluciones son ejecutables cuando quedan firmes o
causan estado. [...]**

Del texto citado se destacan tres elementos, € primero la capacidad de la
Administracion para hacer cumplir su voluntad sin la necesidad de recurrir alos jueces,
esto es, autotutela gecutiva; la supremacia de la Administracion en relacion a los
administrados quienes se hallan obligados a cumplir lo dispuesto; y tercero, laposibilidad
de impugnar sus resoluciones. Mas adelante, al abordar los principios generales del
derecho administrativo serefiere ala autotutelaadministrativaen los siguientes términos:

[...] La autotutela es el mecanismo de vigilancia permanente que la propia
administracién hace de sus actos, dejandolos sin efecto cuando estos vulneran €
ordenamiento juridico; pero también se extiende a la obligacién de controlar 1os bienes
publicos y de mantenerlos adecuadamente con la debida cautela para evitar o disminuir
su dafo, deterioro o pérdida. La autotutela exterioriza la capacidad de iniciativa propia
de la administracién plblica paravigilar sus actos, sin concurrir ante otras autori dades.**?

Laautotutel a es entonces, la capacidad de autocontrol quetiene la Administracion
en relacidn a sus actos, de tal forma que si éstos resultan contrarios alo dispuesto por la
norma, la Administracion puede degjarlos sin efecto sin la necesidad de recurrir a un
tercero. Se extiende esta potestad de control a los bienes publicos, reafirmando asi
gjercicio delasfunciones quele han sido atribuidas. A diferenciadelo sefialado por otros
autores quienes a estudiar la autotutela administrativa refieren la existencia de limites —
derechos subjetivos adquiridos- Patricio Secaira no inserta este elemento en su
pronunciamiento. Sin embargo, si lo hace al estudiar el recurso de lesividad: “[...] De
estamanera, si el acto o resolucion benefician a administrado, |os efectos de |a decision
no estan a disposicion de la administracion publicala cua no estd en capacidad juridica
de ejercer la autotutela. Autotutela que es aplicable a otros actos administrativos.”'*® En
consecuencia, también para el autor la autotutela administrativa no resulta ser absoluta,
halla su limite en la generacion de beneficios al administrado.

Miguel Marienhoff, si bien no hace referenciaexpresaaloslimites delaautotutela
administrativa, a estudiar la revocacion enlista entre los principios fundamentales que
regulan lamateria e siguiente: “3° Si el acto administrativo que en este orden de ideas y
aestosfines se considera como “regular”, hacreado derechos afavor de particulares, todo

lo atinente a su extincion es materia gue le corresponde alos 6rganos jurisdiccionaes, no

191 Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004),
57.

192 1bid., 61.

193 | bid., 256.
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correspondiendo ello a la competencia administrativa. [...]"1%*. Més adelante, en la
seccion correspondiente a  |os requisitos que debe reunir un acto administrativo para ser
inextinguible en sede administrativa, sefidla: “La “revocabilidad” existe, por principio,
respecto de los actos que crean derecho “objetivo’(reglamentos), no respecto de los que
crean derechos “subjetivos’, los cuales, por principio, son irrevocables’.1%

Marienhoff ratifica de esta forma la existencia de limites en € gercicio de las
potestades que e corresponde ala Administracion, €l principal, lageneracion de derechos
afavor de particulares, evento en el cual la decision de extinguir un acto, abandona €
campo de accion de la Administracion y se hace necesarialaintervencion de los érganos
jurisdiccional es competentes.

Andrés Serra Rojas a estudiar una de las formas de manifestacién de la voluntad
de la Administracion, la revocacion, hace referencia a aguellos actos que nos son
susceptibles de revocacion, dentro de los que se incluyen los que han generado derechos
subjetivos. Carlos Garcia Oviedo, citado por SerraRojas, serefierea particular y resalta
laimportanciadel control que se efecttia en |a jurisdiccion contencioso administrativa:

Hay, sin embargo, casos en que larevocacion no debe producirse, [...]. Ocurre asi
cuando €l acto ha sido declaratorio de derecho afavor de unapersona. Larealizacion del
fin juridico impone esta limitacién. No habria orden juridico estable si las situaciones
subjetivas de derecho estuviesen a merced de una decision administrativa. Las
legislaciones, con gran acierto asi |0 han establecido y en garantia de este orden ha sido
creado € recurso contencioso administrativo.'%

En consecuencia, la generacion de derechos a favor de una persona constituye €l
limite principal a la potestad administrativa; tal es el grado de proteccion que se busca
otorgar a administrado que Garcia Oviedo cataloga como acierto de las legislaciones la
inclusion del recurso contencioso administrativo.

El pronunciamiento que sobre la tutela administrativa ha efectuado la doctrina,
segun quedo descrito en las lineas que anteceden, se inclina por considerarla como una
potestad propia de la Administracion Publica que deriva del gjercicio de las funciones 'y
objetivos que persigue. Potestad que le habilita para decidir y gecutar lo decidido, sin
necesidad de requerir autorizacion o anuencia de terceros. Sin embargo, ésta potestad
no es absoluta, esta sujeta a lo dispuesto por € ordenamiento juridico y a la efectiva
vigencia de los derechos de los particulares. Por esta razon, con €l objeto de vigilar y

1% Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 11, 2da ed., (Buenos Aires: Abeledo
Perrot), 608.

1% |bid., 618.

196 Andrés Serra, Derecho Administrativo, 23raed., (México, D.F.: Editorial Porrda, 2002), 380.
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controlar la actividad administrativa se ha creado la jurisdiccion Contencioso
Administrativa; €l control que ésta efectlia, busca corregir o prevenir € uso inadecuado
de la autotutela administrativa, bajo la consideracién de que los particulares no  poseen
las mismas facultades y atribuciones que caracterizan ala Administracion.

El gercicio de la autotutela halaria su limite principal en los derechos de los
administrados; de esta forma, s un acto administrativo ha generado derechos, la
Administracion no puede modificar tal acto, aln bajo € argumento de gercicio de
autotutela. Pues como hasido sefidlado, €l principal limite de la autotutela administrativa
es la generacion de situaciones juridicas favorables para con el administrado.

Se ha verificado doctrina respecto de autotutela administrativa, empero, la
mayoriade |os autores se decanta por la postura sefidada. Sin perjuicio de aguello, se ha
identificado el pronunciamiento de dos autores, que admiten laposibilidad de anular actos
generadores de derechos. SerraRojas s bien incluye ala generacion de derechos dentro
del catdlogo de actos administrativos no susceptibles de revocacion, més adel ante resalta
laimportancia del interés general y hace referencia ala posibilidad de revocar este tipo
de actos:

[...] Si examinamos los problemas graves del mundo moderno podremos
comprobar que la proteccién del interés general se viene consagrando y fortaleciendo en
la legislacion, de tal manera que en las leyes administrativas del futuro, la autoridad
administrativa podré af ectar esos derechos subjetivos creados por un acto administrativo
anterior y eliminados por razones del interés general, por otro posterior. [...]*"

La protecciéon del interés genera y la solucién a los problemas del mundo
moderno, segun Serra Rojas, podrian ser los argumentos que en € futuro impulsen d
legislador aincluir dentro las competencias de la Administracion la revocacion de actos
gue generan derechos subjetivos. La posibilidad sugerida por € autor no debe resultar
extrafia, sobre todo s consideramos que e Derecho Administrativo moderno se
caracteriza por su mutabilidad y acoplamiento a los requerimientos del grupo social a
cual estadirigido. Por otro lado, la posibilidad propuesta no significa desconocimiento
absoluto de los derechos de los particulares, sino garantia a través de otra institucion
juridica.

Por su parte, David Blanquer a estudiar la potestad publica establece que €
elemento que diferencia alas administraciones publicas de las privadas son los fines que

cada unapersigue. Mientras la privada se orienta ala satisfaccion econémica, la publica
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procura la satisfaccion del interés general; atraves del gercicio de potestades unilaterales
y exorbitantes. Esta potestad “[...] se ejerce en régimen de autotutela, su titular tiene la
capacidad unilateral para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, por lo que
puede cambiar por si mismo € “statu quo” juridico, sin necesidad de que un tribunal
confirme la validez en Derecho de sus decisiones, que por tanto pueden ser
inmediatamente ejecutadas. [...]*%®

El pronunciamiento de Blanquer permite extraer ciertos elementos; la finalidad
gue mueve a la administracion publica es la consecucion del interés genera, a
consecuencia de aquello & ordenamiento juridico le ha otorgado competencia suficiente
para decidir y gecutar lo decidido, potestad calificada como unilateral y exorbitante.
Precisamente es € fin al que se dirige @ que justifica que la Administracién pueda
modificar lasituacion juridicadel particular sinlanecesidad derecurrir a tribunal o juez.

Mas aléa de estos criterios, no ha sido posible identificar doctrina que incluya
dentro del gercicio de la autotutela administrativa, 1a anulacién de actos generadores de
derechos.

En & ordenamiento juridico ecuatoriano, la autotutela administrativa no se recoge
en estos términos de forma expresa, se halla inserta en lo que e Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva denomina legitimidad y € ecutoriedad
(art. 68). De estaforma, la decision que adopta la Administracion traducida en un acto
administrativo debera cumplirse y gecutarse, sin que sea necesarialaintervencion de un
tercero; salvo que la norma disponga lo contrario. La limitacion a la potestad de
autotutela administrativa que recoge e ERJAFE es la lesividad, para los casos de
anulacion de actos favorables para € particular y contrarios al interés pablico, asi 1o
disponen los articulos 97 y 168 de la norma en referencia.

Es decir, de conformidad las disposiciones contantes en el ERJAFE, € privilegio
de la Administracion para decidir y gjecutar |o decidido sin laintervencion de un tercero
tiene un limite, los derechos favorables de los particulares. El ERJAFE se decanta
entonces, en la postura de |os autores citados, para quienes |a potestad de autotutela no es

absolutay requiere laintervencion de un tercero (Contencioso Administrativo).

1% David Blanquer, Derecho administrativo, vol. 1, (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2010), 171.
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3.2.Derechos subjetivos

Junto con la legitimidad y ejecutoriedad, la estabilidad es la caracteristica que
permite diferenciar a acto administrativo de las otras formas de manifestacion de la
voluntad de la Administracion. Estabilidad que en palabras de Dromi “Es la
irrevocabilidad del acto por la propia Administracion. Es la prohibicion de revocacion
de los actos que crean, reconocen o declaran un derecho subjetivo, una vez que han sido
notificados a interesado, salvo que se extinga o altere e acto en beneficio del
interesado.”'% Resulta entonces que la generacion de derechos subjetivos determina la
estabilidad o no de un acto administrativo. Si un acto es calificado como estable, la
Administracion no puede revocarlo, precisamente por la situacion juridica favorable que
generd a partir de su expedicién y posterior notificacion.

Gustavo GOmez Aranguren sefidla que existird inmutabilidad de actos
administrativos cuando existe un acto subjetivo que crea o modificaunasituacion juridica
individual. En este caso, sblo procederia la revocacion dd acto s € particular
beneficiario consiente en tal retiro, de no ser asi, la Administracion puede demandar ante
la jurisdiccion Contencioso Administrativa a través de la accion de lesividad.?®® En este
pronunciamiento se resalta el vinculo que existe entre la estabilidad del acto y la
generacion de derechos subjetivos.

Sin perjuicio de que la estabilidad es a mi juicio la caracteristica principa a
momento de hablar de estabilidad y prohibicion de revocacion, Dromi refierelaexistencia
de otros requisitos que determinan la estabilidad: “1) declare derechos subjetivos; 2) sea
notificado; 3) sea regular, y 4) no haya ley que autorice la revocacion”.?®* En e capitulo
primero se abordd los requisitos previstos en los nimeros 2 y 3; en el texto que sigue, en
razon del objeto del trabagjo de investigacion, se analizara los derechos subjetivos y la
diferencia entre éstos y los intereses legitimos; pues la proteccion juridica se extiende
sblo alos primeros, tal como se vera a continuaci on.

Sobre los derechos subjetivos, Dromi los calificacomo la “[..] la situacion juridica
particularizada, individualizada, debida con exclusividad por la Administracion ante una

norma que expresamente predetermina esa conducta.”?%? Es decir, la situacion juridica

19 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 11va ed., (Editorial Ciudad Argentina: Buenos Aires, 2006),
393.

20 Gustavo Gomez, Derecho administrativo, (Bogot4, D.C.: ABC Editores Libreria Ltda., 2004), 380.

201 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 395.

202 | bid., 395.
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del particular para que pueda ser catalogada como derecho subjetivo, exige ser exclusiva
y reconocida de forma expresa por la norma. Solo la concurrencia de estos requisitos,
sumados a los descritos por € autor, dalugar ala estabilidad del acto administrativoy la
consecuente prohibicion de revocacion. Junto a los derechos subjetivos, existen otras
figuras juridicas que podrian generarse a consecuencia de un acto administrativo, uno de
ellos, los intereses legitimos. Sobre el particular, Dromi sefiala que la proteccion a
particular se extiende de forma exclusiva alos derechos subjetivos, no a interés legitimo,
simple interés o frente a la creacion de deberes a los administrados; puesto que la
estabilidad funciona en favor, mas no en contra del administrado.?®

Respecto a interés legitimo, Zavala Egas sigue la linea de Horacio Casindli

Mufioz e indica que es unasituacion juridica subjetivadiferente del derecho objetivo, asi:

[...] los derechos subjetivos, éstos estan reconocidos por la norma expresa, en
formaexplicitao implicita, de un Estado como, por giemplo, el derecho de propiedad. En
el caso de intereses legitimos no hay € reconocimiento de los mismos por las normas
juridicas, lo queexiste, y ello es suficiente, es procedimientosjuridicos que legitimamente
puedan conducir, aunque sea eventualmente, ala conservacion u obtencién de lasituacion
juridicaen la que se tiene interés. 2%

Es decir, € derecho subjetivo es una situacion juridica reconocida de forma
expresa por la norma, cuya tutela resulta obligatoria para la Administracion y exigible
por parte del administrado. El interés legitimo, no se halla reconocido de forma expresa
por el ordenamiento juridico, pero si puede eventuamente exigirse a través de los
procedimientos fijados para €l efecto. Zavala Egas, gemplificael interés|egitimo en los
siguientes términos; la Administracion puede decidir respecto de la construccion de un
mercado 0 una escuela, en razén de las competencias que le han sido atribuidas, 1os
vecinos del lugar pueden estar interesados en una u otra opcion, pero no son titulares de
un derecho subjetivo, tal razén no pueden exigir ala Administracién la construccion de
una u otra opcion; sino solo la conservacion de su situacion juridica 2%

Con los elementos sefialados por Zavala Egas y volviendo alo dicho por Dromi;
solo la situacion juridica favorable para el administrado y que ha sido reconocida por la
norma, es susceptible de proteccion juridica; en consecuencia no es admisible la
revocacion de los actos administrativos de los que se derivaren. Hacerlo significaria
vulnerar la estabilidad juridica del acto y los derechos subjetivos del administrado. No

283 1pbid.,, 379.
204 Jorge Zavala Egas, Derecho administrativo, tomo |, (Guayaquil: Editorial Edino, 2005), 125.
25 | bid.,, 125.
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ocurre 1o mismo con las situaciones juridicas no reconocidas como tales por €
ordenamiento juridico (interéslegitimo), en cuyo caso, cabrialarevocatoriadel acto, pues
éste tltimo no tiene el caracter de estable.

Al estudiar la revocabilidad de los actos administrativos, Mariehoff citando a
Forsthoff se pronunciatambién sobrelos derechos subjetivos: “el derecho de poder exigir
algo del Estado o de poder hacer algo frente a é12°, derecho que resulta exigible desde
el momento en que & acto administrativo se reputa como perfecto, es decir, e derecho
existe alin si éste no ha sido gercido. 2°” Marienhoff reitera asi, los caracteres que son
propios de un derecho subjetivo, situacion juridica reconocida por la normay normaque
habilitaal particular para exigir su respecto o cumplimiento.

José Araujo Juarez respecto a derecho subjetivo establece: “Existe derecho
subjetivo frente ala Administracion Publica, cuando ésta se enfrenta a un interés directo,
individual y completamente protegido por e ordenamiento juridico, que al administrado
titular habilita para exigir una pretension de caracter juridico-administrativo.”?®  La
particularidad de la situacion juridica y su proteccion por e ordenamiento juridico,
resultan ser los caracteres que permiten incluir a esta situacion juridica dentro de la
categoria derechos subjetivos.  Respecto al interés legitimo sefiala:

[...] existe interés legitimo cuando se esta en presencia de un interés individual

directamente vinculado a interés publico y protegido por el ordenamiento juridico sdlo a

través de la tutela de este Ultimo (ZANOBINI). En efecto, se trata de dos situaciones

juridicas paralelas que se diferencia tnicamente por e grado de proteccion del interés.

Por tanto, estamos ante una misma realidad conceptua que se designa de manera diversa

paraexpresar facultades digtintas, integrantes de un contenido plural: facultad de un sujeto

deexigir o quele es debido (derecho subjetivo) o de eliminar 1o quele perjudique (interés
legitimo).2%°

Para el autor, similar alo que ocurre con el derecho subjetivo, el interés legitimo

también presenta el caracter de individualidad; sin embargo, su tutela deriva de latutela

gue e ordenamiento juridico otorgue al interés publico. La proteccion no es directa, de

ahi que @ grado de proteccion que otorga € ordenamiento juridico no es € mismo

respecto al quetiene el derecho subjetivo. Segun lo sefialado en el texto citado, €l derecho

subjetivo consistiria en una contraprestacion positiva por parte de la Administracion;

mientras que € interés legitimo seria @ retiro de una carga que resulta perjudicial. No

206 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, 2da ed., (Buenos Aires: Abeledo
Perrot), 619.
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comparto éste Ultimo carécter diferenciador pues lafacultad de exigir € retiro de cargas
perjudiciales podria también catal ogarse como derecho subjetivo.

Andrés Serra Rojas por su parte, no hace referencia a derechos subjetivos; sino a
derechos adquiridos a estudiar € principio de no retroactividad en e derecho
administrativo. La Constitucion, la ley administrativa 0 un acto seran retroactivos s
vulneran los derechos creados en favor de los particulares. Enlo quetienereacion alos
actos administrativos, por € principio de seguridad juridica, no resulta admisible la
retroactividad, salvo en casos excepcionales. Estapremisahasido elevadaa categoriade
principio del derecho y tiene mayor extension en derecho publico que en derecho
privado.?’® La calificacion como principio del derecho y la extension que posee en
derecho publico, derivan sin lugar a dudas de la naturaleza de la Administracién Publica
y del lugar que frente a ésta ocupa € administrado. La proteccion que se otorga al
particular, como se dijo en atencién a principio de seguridad juridica, requiere la
diferenciacion entre dos categorias, derechos adquiridos, frente a los que en efecto
procede y simples expectativas.

El derecho adquirido es definible, cuando el acto realizado introduce un bien, una
facultad o un provecho a patrimonio de una persona, y € hecho efectuado no puede
afectarse ni por lavoluntad de quienesintervinieron en el acto, ni por disposicion legal en
contrario; y laexpectativa de derecho es una esperanza o una pretension de que serealice
una situacion juridica concreta, de acuerdo con la legislacion vigente en un momento
dado. En € primer caso, serealiza el derecho y entraen el patrimonio; en e segundo, €
derecho esta en potencia, sin realizar una situacion juridica concreta, no formando parte
integrante del patrimonio.?!

De esta forma, la actividad administrativa que signifique modificacion del
patrimonio de una persona en positivo, no admite ser revocada por aplicacion de los
principios de no retroactividad y seguridad administrativa; no ocurre 1o mismo con las
meras expectativas, que segln se menciond, Son Meras esperanzas 0 pretensiones que no
alcanzan a modificar € patrimonio de la persona. Las caracteristicas que presentan los
derechos adquiridos y la expectativa de derecho, serian entonces los mismos que |os que
corresponden a derechos subjetivos e intereses legitimos, respectivamente.

Respecto a la diferencia entre derechos adquiridos e intereses legitimos, y a la
proteccion que el ordenamiento juridico otorga a uno y otro; Alessi realiz6 una critica,
sefiala que no todos los derechos que se derivan de un acto administrativo pueden

calificarse como derechos adquiridos. Existirian tres grupos de derechos conectados a

210 Andrés Serra, Derecho Administrativo, 23raed., (México, D.F.: Editorial Porrta, 2002), 335.
21 | bid., 338.
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una decision administrativa: el primero de ellos, los que surgen directamente de un acto
administrativo; en segundo lugar, los derechos erga omnes, e acto administrativo seria
una condicién para €l gercicio de derechos; por Ultimo, derechos subjetivos respecto de
los que el acto administrativo es un mero presupuesto.?*? En este sentido, la prohibicion
de revocar en sede administrativa un acto no es absoluta, el operador administrativo
deberdanalizar €l tipo de derecho que se generaen cadauno deellos. El primer y segundo
caso darian lugar a la prohibicion de revocacion, € Ultimo caso no.?® Seresdtaasi la
proteccion que se otorga a los derechos adquiridos, en contraposi cion a aquellos que son
Meros presupuestos o expectativas.

Entrena Cuesta por su parte, refiere la existencia de derechos subjetivos perfectos
y derechos subjetivos debilitados. El grado de proteccién que el ordenamiento normativo
otorgaauno y otro, variade conformidad €l tipo de derecho. Al referirsealarevocacion
de actos, manifiesta:

En cambio, en el supuesto de que el acto sea declaratorio de derechos, aquellano
podra acordarse, siempre, naturalmente que el acto de que se trate haya originado <<un
derecho pleno, perfecto y exigible, de caracter irrevocable>>; mientras que no existira
obstéculo, por lasencillarazén de que no habrareconocimiento de derechos, si dicho acto
ha originado <<una mera expectativa de un derecho, o un derecho debilitado.?*

Seguin € autor, la prohibicién de revocar actos en sede Administrativa no resulta
absoluta, corresponde analizar € tipo de derecho que se genera; si esdebilitado, no habria
lugar inclusive aindemnizacion.

Ladiferenciaentre el derecho subjetivo perfectoy e derecho subjetivo debilitado
radica en gque la proteccion a que éste atribuye de forma directa el Derecho positivo esta
condicionada a su compatibilidad con el interés publico. Ello explica que cuando no se
da esta compatibilidad y, por tanto, deja de gercitarse el derecho en cuestion, no haya
lugar a indemnizacion, puesto que no se sacrifica de un derecho, sino que éste deja de
existir.?1®
Estevinculo relacional entre interéslegitimo e interés pablico, fue sefidlado ya por
Zanobini y José Araujo Juarez. En todo caso, se reitera que el interés legitimo no tiene
proteccion juridicadirecta, sino que depende de su compatibilidad con el interés pablico.

Delo analizado hasta el momento cabe decir que la proteccién juridica que otorga
el ordenamiento normativo alos actos administrativos estables, derivade laexistenciade

derechos subjetivos. Los derechos subjetivos son todas aquell as situaciones juridicas que

212 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 706.
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significan incremento o beneficio en el patrimonio del administrado; y que ademas, deben
tener reconocimiento juridico. El principio de proteccion y tutela se extiende de forma
exclusiva a los derechos subjetivos, méas no los simples intereses o expectativas, salvo
que el ordenamiento juridico otorgue proteccion también a estos Ultimos. En e caso de
larevocatoria de actos, la Administracion Publica esta |lamada a verificar si la situacion
juridica producto del acto, es un derecho subjetivo o un interéslegitimo. Si esun interés
legitimo cabrialarevocatoria; sin embargo si es un derecho subjetivo, no podra disponer
la revocacion en sede administrativa, por la estabilidad del acto y la consecuente
generacion de derechos. Este es un principio aceptado por la doctrina tradicional y no
admite argumento en contra, ni aln a pretexto de aplicacion de autotutela administrativa.

Sin perjuicio que en uninicio SerraRojas se decanta por estalineade pensamiento,
y asi ha quedado plasmado en las lineas que anteceden; en su texto analiza también los
problemas que surgen a partir de la retroactividad, problemas que dice, deben ser
resueltos por la jurisprudencia administrativa. Cita a Manuel Maria Diez y enlista las
razones fundamentales que pueden ser catalogados como limites al principio de no
retroactividad:

Son ellas: @) El respecto al principio delegalidad. Ello porquesi bien € principio
de la no retroactividad lleva en si mismo su propia justificacién, queda subordinado
jerérquicamente a la observacion o a establecimiento de lalegalidad; b) En ocasiones la
retroactividad del acto se impone por su propia naturaleza; ¢) Cuando la seguridad del
comercio juridico no estd en juego, e respeto del principio de la no retroactividad no se
impone de maneratan firme. Existe unatercera categoria de actos administrativos cuya
retroactividad estd en €l hecho permitida. Ello no quiere decir que la retroactividad de
estos actos sea legal, por el hecho de que seatolerada en la practica, implica un limite de
caracter muy especial al principio de la no retroactividad. [...]%°

De la cita merece destacar lo sefidado en € litera a), esto es, € principio de
legalidad como excepcion a la no retroactividad de actos administrativos que generan
derechos subjetivos. Se sefiala que si bien la retroactividad tiene justificacion propia,
estaria subordinada a principio de legalidad. Latesis expuesta por Manuel Maria Diez
y citada por Serra Rojas, guarda relacion logica con € egercicio juridico de la
Administracion Pablica. Los principios del derecho, segiin quedd indicado son méaximas
0 guias que sirven de orientacion para €l actuar administrativo, varios de éstos han sido
recogidos por € ordenamiento juridico y resultan ser de obligatorio cumplimiento para
la Administracion y los administrados. En este caso, la no retroactividad de actos

administrativos en razon de la generacién de derechos subjetivos ha sido recogida en la

216 Andrés Serra, Derecho Administrativo, 23raed., (México, D.F.: Editorial Porriia, 2002), 347.
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mayoriade |os ordenamientos juridicos, por estarazon, queda prohibidalarevocacion en
sede administrativa de actos que generan derechos para el administrado.

Sin embargo de lo cual, podrian existir disposiciones normativas dentro de un
ordenamiento juridico que a pesar del principio de estabilidad y no retroactividad,
permiten laanulacion de actosfavorables parael particular. En este supuesto, €l principio
de legalidad se sobrepone a de no retroactividad y resultaria posible la anulacion de este
tipo de actos administrativos. Puede o no ser cuestionable la decision del legislador, pero
unavez expedida, corresponderia a quienes son parte de la Administracion Publica, dar
cumplimiento atal disposicion. Mas alla de lo dicho por Diez y citado por Serra Rojas,
no se ha verificado otras posturas que admitan la existencia de limites ala prohibicién de
revocacion de actos que generan derechos subjetivos; sin perjuicio de lo cual se debe
aceptar que e argumento de Diez, ofrece luces respecto de la posibilidad de anular actos
administrativos favorables para el administrado en sede administrativa.

Tal como se hadicho alo largo de este documento, la posibilidad de anular actos
administrativos favorables en sede administrativa significaria la inclusion de una nueva
institucion juridica. Respecto alainclusion de nuevasfiguras o lamodificacion delasya
existentes, Serra Rojas menciona, “[...] en la doctrina se viene abriendo paso la idea de
una retroactividad Util, constructiva, que trata de crear efectos juridicos favorables, o de
enmendar situaciones perjudiciales para los particulares.”?

El hecho de que sea la de Serra Rojas y Diez las Unicas posturas que admiten la
existenciadelimitesal principio de no retroactividad, damuestraque estetipo de criterios
son escasos Y relativamente nuevos. A pesar de aquello, considero que tal como se dijo,
ofrecen argumentos que podrian servir de base para la anulacion de actos favorables en
sede administrativa.

En este contexto, |os derechos subjetivos no serian limites parala aplicacion dela
tesis que se propone, sino situaciones juridicas que obligan a la Administracion Publica
adesarrollar un procedimiento adecuado, que garantice e cumplimiento de |os objetivos
que persigue la Administracion, asi como su efectivavigencia. Tal como o sefidla Serra
Rojas, la retroactividad seria posible solo si  resulta ser Util, constructiva y permita

enmendar situaciones perjudiciales.

217 Andrés Serra, Derecho Administrativo, 23raed., (México, D.F.: Editorial Porrta, 2002), 348.

87



3.3.Prevalencia del interés general

El concepto interés publico surge con € nacimiento mismo del Estado. Como
estructura politico juridica, € Estado se instituye con €l objeto de dar atencion a los
intereses del colectivo que lo conforma. El interés comin y e efectivo respeto de los
derechos de la comunidad se convierten en los fines que lo movilizan.

Jaime Santofimio a estudiar los fundamentos del sistema normativo de la
administracion publicay del derecho administrativo, hace referencia a principio de la
prevalencia del interés general. Para € autor, la incorporacion de éste a ordenamiento
juridico obedece a las mismas razones que justificaron € nacimiento del Estado de
derecho, organizacion en lacual €l gercicio del poder obedece alavoluntad popular; sin
embargo, €l interésindividual no desaparece, sino que debe ceder espacio a primero con
el objeto de garantizar la estabilidad del sistema. Por ser un concepto abierto e
indeterminado, debe recurrir a todos los niveles del ordenamiento para poder
materializarse. >

Respecto a la relacion entre éste y la actividad administrativa sefida: “En su
relacion con el mundo delo juridico, €l interés general o publico encarnainevitablemente
la necesidad de que toda actuacion institucional de las autoridades procure el
cumplimiento de los fines estatales y no los particulares de | os sujetos vinculados con €
Estado [...]. !° Seresaltaasi laimportancia del interés genera y € sitial que ocupa en
laactividad estatal; en primerainstancia, pareceria que €l interés general debe cumplirse
siempre aun sobre € interés individual, sin embargo es necesario recordar que si bien €l
interés general moviliza a Estado y ala Administracion, éstos se hallan sometidos a un
ordenamiento normativo que regula su actuacion. Por otro lado, como lo sefiala el autor,
el concepto de interés general es abierto e indeterminado, por lo cual corresponde a la
Administracion modular su contenido, para ello debe servirse de las herramientas
juridicas respectivas y de forma particular efectuar una observancia plena de los derechos
reconocidos por €l ordenamiento juridico.

Para Gordillo, € interés general no es € que corresponde a un conjunto de
habitantes considerados en masa, algo abstracto; sino “la suma de una mayoria de

intereses individuales coincidentes y por ello la contraposicion entre el interés publico y

218 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, tomo I, 3raed., (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2003), 368.
219 | bid., 370.
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el derecho individua es falsa si no redunda en mayores derechos y beneficios para los
individuos de la comunidad.”?® Es decir, aln a pesar de la contradiccion que pudiera
generarse entre €l interés publico y e particular, la decision que adoptala Administracion
debe orientarse a la generacion de mayores beneficios para los individuos. El interés
publico debe redundar en beneficios para el interés particular.

Sobre € interés genera y €l interés privado, Miguel Marienhoff los cataloga como
limites de la Administracién Publica, sefidla que la actividad de la Administracion esta
limitada por € ordenamiento juridico, consecuencia natural del Estado de Derecho. Los
limites se establecen en relacion al interés privado y al interés publico, respecto a este
altimo los limites se configuran en atencién a los parametros. actividad reglada o
discrecional, normas juridicas y normas no juridicas. Las normas no juridicas guardan
relacion con aquellas cuyo origen es no legislativo.??!

Mas adelante se remite a Guicciardi quien califica los limites puestos a la
actividad administrativa en: 1) Limites puestos por normas juridicas (interés individual,
interés publico) y 2) Limites puestos por normas no juridicas. Respecto a los limites
fijados en interés individual por normas juridicas, € administrado tiene derechos que
deben ser respetados por la Administracion, su inobservancia deviene en ilicitud. Esta
puede sanearse en dos circunstancias, modificacion del derecho objetivo o acuerdo de
las partes. ParaMarienhoff la modificacion del derecho puede ser calificadacomoilicita
s se vulneran derechos constitucionales, sobre el acuerdo de las partes, dice excluiria
todailicitud. En relacion aloslimites puestos en interés publico por normasjuridicas, la
Administracion debe observar y cumplir las normas de organizacion, las relativas a
contenido del acto y las normas de procedimiento; lainobservancia de éstas dalugar aun
acto viciado de ilegitimidad.??

Para Santofimio y Gordillo €l interés general, dada la configuracion del Estado,
ocupa una posicion relevante, a punto de que es factible hablar de prevalencia de éste
sobre el particular; sin embargo resaltan laimportancia de |os derechos que se originan a
partir de aquellos y reiteran en la obligacion de la Administracion para observarlos y

garantizarlos. Marienhoff por su parte nos presentaal interés publico y general desde una

220 Agustin Gordillo, “Servicios Plblicos” en Teoria general del derecho administrativo, 10ma ed.,
(Buenos  Airess FDA, 2011), 408. Consulta 01 de marzo de 2017. <
http://www.gordillo.com/pdf_tomo3/capitul012.pdf 4>

221 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo |, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, s/f),
8L

222 pid., 82.
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perspectiva diferente, los dos constituyen limites del actuar de la Administracion y los
dos resultan ser plenamente exigibles, desde luego dentro de los parametros que fija €
ordenamiento juridico.

Libardo Rodriguez sobre e particular sefidla que no sdlo habria operado una
cesion de espacio del interés particular a favor del pablico; sino una ampliacion de la
esferadeinfluenciade este Ultimo. Cadavez son mayores las actividades movidas por el
interés publico y resultan excepcionales aguellas de exclusivo interés particular. Por otro
lado, €l interés general o publico se halla en todas las actividades de la Administracion
Publicay su gercicio esta regulado en € ordenamiento juridico.?” El autor en lalinea
de Santofimioy Gordillo, si bien resaltalaimportancia del interés genera y la cadavez
mayor cesion de espacio a favor de éste ultimo, sefiala que todas las actividades de las
Administracion deben estar reguladas por el ordenamiento juridico; la Administracion en
consecuencia, deberd articular todas |as medidas pertinentes para su efectiva vigencia.

David Blanquer estudia los fines de la actividad administrativa y dentro de ésta
abordalareacion entre el interés general y los derechos y libertades de los ciudadanos.
Sefala que en primerainstanciael interés genera es un limite de los derechos subjetivos,
pues asi lo dispone la norma constitucional al regular la expropiacion forzosa; sin
embargo, esta afirmaci on no debe entenderse como una supremacia autométicay absoluta
del interés general, pues los derechos subjetivos de los ciudadanos representan valores
que también protege €l ordenamiento juridico, en consecuencia deben ser respetados.
Citaun extracto de un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, cuya parte pertinente
seflala

Sentencia 22/1984, de 17 de febrero (FJ 3): “La segunda de las razones que
esgrime el Fiscal General del Estado es la idea de que “el ejercicio de un derecho
fundamental no puede aegarse para entorpecer un fin social, que, como genera, es de
rango superior”. Una afirmacion como la anterior, realizada sin ningin tipo de
matizaciones, conduce ineludiblemente a entero sacrificio de todos los derechos
fundamentales de la personay de todas | as libertades publicas alos fines sociaes. Lo que
es inconciliable con los valores superiores de ordenamiento juridico que nuestra

Constitucién proclama.  Existen ciertamente, fines sociales que deben considerarse de

rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que

constituyan en si mismos valores constituciona mente reconocidos y la prioridad ha de
resultar de la propia Constitucion. [...]%%*

Resulta ser entonces que €l interés general, por la configuracién mismay origen
del Estado esun fin dela Administracion Publica. Su efectiva realizacién se persigue, es

223 |ibardo Rodriguez, Derecho adminstrativo, 18vaed., (Bogota: Editorial Temis S.A., 2013), 666.
24 David Blanquer, Derecho administrativo, vol. 1, (Vaencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2010), 139.
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un objetivo fundamenta y sustento de las prerrogativas que posee la Administracion. Sin
embargo, su supremacia no es absoluta, asi como € interés general es tutelable, también
lo son los derechos o intereses de los particulares. Tal como lo sefiala e texto citado,
aceptar la supremacia del interés general sin efectuar un gercicio de matizacion o
modulacion segun € caso, significaria desconocer todalaestructurajuridica. Determinar
laprevalenciadel interés general o particular, dependeria del caso concreto.

La Constitucion de la Republicaen € articulo 83, nimero 722°, atono con lo dicho
establece como deber y responsabilidad de los ecuatorianos, dentro de quienes
naturalmente se hallan insertos quienes gercen la potestad administrativa, promover €
bien comun y anteponer € interés general a particular conforme al buen vivir. Més
adelante, e articulo 85, nimero 2, respecto de la formulacién, gecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos, resalta la prevalencia del interés
general sobre el particular; sin embargo, indica que en € caso de existir vulneracion de
derechos constitucionales, |a politica o prestacion debe reformularse, 0 en su defecto se
debera adoptar |as medidas alternativas que permitan conciliar |os derechos en conflicto.

Tal como se verifica de la norma citada, en e pais existe norma respecto del
procedimiento a seguir en caso de conflicto entre interés publico y privado. Las razones
gue dan soporte a esta disposicion, tendrian su origen en la composicién misma del
Estado. Sin perjuicio de aquello, tal como ha quedado dicho, tanto € interés publico
como €l privado son objeto de tutela, por lo cual, no puede admitirse la prevalencia de
uno sobre € otro. En e caso de presentar conflicto, corresponde a la Administracion
analizar el caso concreto y verificar e efectivo respeto de |os derechos reconocidos en la
Constitucion.

3.4.Complgidad y mutabilidad del Derecho Administrativo moderno

El Derecho Administrativo como norma gue permite regular las relaciones que
surgen entre la Administracion Pablicay los particulares, asi como los vinculos entre los
diferentes organos de la Administracion, ha sido objeto de permanente evolucion; tal
como ha ocurrido con el derecho en su conjunto. En susinicios, con un tinte netamente

liberal, el Derecho Administrativo se orientabaalasolaproteccion de derechos subjetivos

225 Congtitucion de la Republica del Ecuador [2008], Registro Oficial N° 449, 20 de octubre de 2008, art.
83.
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e individuales. Hoy por hoy y ya con una cuaificacion diferente, como Derecho
Administrativo moderno, dirige sus acciones ala proteccion de los principios del Estado
y de los intereses de la comunidad, desde luego sin descuidar los derechos de los
particul ares.??®

El nuevo rol que asume el Derecho Administrativo significa un replanteo de los
fines de la Administracion; Administracion que como garante de los intereses del
colectivo y de los derechos de los particulares, exige de quienes actlan en su
representacion una participacion activa. Una intervencion que se dirija a la concrecion
de sus fines. Asi lo dice Jaime Santofimio Gamboa: “El moderno derecho administrativo
incorpora a la administracion en un contexto diferente: la dota de la posibilidad de
decision. Esto es, delacapacidad suficiente para adoptar | as disposiciones gue considere
oportunas para el cumplimiento de los superiores cometidos y finalidades estatales.”?%’

Esta capacidad de decision es el factor que diferenciala Administracion moderna
de aquella que con una concepcién errdnea de la legalidad, se limitaba al estricto e
irrefutable apego alaley. Por su capacidad de decision, estéd habilitada para decidir la
conveniencia o no de sus actos; claro esta, al amparo de o dispuesto en € ordenamiento
juridico. Laflexibilidad y mutabilidad del Derecho Administrativo, ha sido identificada
por otros autores; precisamente, éstas son las notas que | o diferencian de otras ramas del
derecho, del civil, por ejemplo. Asi lo sefiala Jaime Vidal Perdomo, “mientras que el
derecho civil tiene categorias netamente definidas, el derecho administrativo esta en
permanente creacion. Seguidor como es del proceso de la accion del Estado, se adaptay
cambia a medida que la injerencia del interés general se acent(ia.”%?

La capacidad de acoplarse a las necesidades, tal como lo indica Santofimio
Gamboa, no derivadel solo andlisis doctrinal, sino de las funciones y atribuciones que la
misma normale otorga. El ordenamiento juridico establece como atribucién primera de
la Administracion e cumplimiento del interés comuan, por esta atribucion, la
Administracion no solo puede, sino debe, efectuar todas |as acciones necesarias para tal
fin.??® Otro autor que estudia la capacidad evolutiva de la Administracion es Enrique
Linde Paniagua, resalta el caracter instrumental del Derecho Administrativo. Por esta

caracteristicay por ser una categoria historica, conjunto de técnicas juridicas que han ido

2%6Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, lera ed. (Bogot& Universidad Externado de
Colombia, 1996), 22.

227 bid., 24.

228 Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, (Santa Fe de Bogota: Editorial Temis, 1997), 8.
29Gantofimio, Tratado de derecho administrativo, 125.
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acumulandose y modificandose con el pasar del tiempo, se orienta a la consecucion de
intereses general es. %

El Derecho Administrativo es una rama del derecho que tiene caracteristicas
propias; estas caracteristicas derivan de su naturalezay de forma particular de los sujetos
cuya relacion regula.  Jaime Santofimio Gamboa sefiala que son escasas |as situaciones
en las que & administrado entra en contacto con la funcion judicia o legidlativa, en
algunos casos, nula; sin embargo & contacto con la Administracion Pablica tendra lugar
por 1o menos unavez en su vida.?!

Ta como lo sefialan los autores citados, el Derecho Administrativo se encuentra
en un continuo proceso de evolucién y acoplamiento a nuevas circunstancias. Esta
Ilamado a solventar las necesidades de los administrados y de la Administracion, pero
aquel proceso debe redlizarse en estricto apego de las disposiciones constantes en €l
ordenamiento juridico. No resulta admisible que a pretexto de tutelar intereses publicos
vulnere otros intereses publicos o individuales, asi se ha sefidado en e andisis
correspondiente a prevalencia ddl interés general sobre e individual.

La sola consideracion aislada de la existencia de un Derecho Administrativo
moderno, no justifica la anulacion de actos administrativos favorables en sede
Administrativa;, pero si puede ser un argumento valido para generar una reforma
normativa que dadas | as actual es circunstancias, permitaalaAdministracion anular actos
favorables. El elemento que se pretendié resaltar al abordar la mutabilidad del derecho
administrativo, es quelasinstituciones de este Ultimo pueden ser modificadasy acopladas
alos reguerimientos actual es, desde luego, con una adecuada articulacion de principios y
normas de tal manera que la Administracion sea garante de los derechos de los
administrados.

3.5.Relacion entrela Administracion y los administrados

Sobre la relacion que tiene lugar entre la Administracion y los administrados €l
analisis puede efectuarse desde dos puntos de vista, € primero considerando una eventual
situacion deigualdad entre uno y otro; y, € segundo con supremaciadela Administracion

respecto de |os particulares.

230 |inde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 89.
21 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, 26.
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Igualdad entre la Administracion y administrados, ésta seria una consecuencia
natural de la nueva estructura constitucional y desde luego de la configuraciéon del
Derecho Administrativo Moderno.?®?> Con el especial estatus de proteccion del particular
y la consecuente proscripcion de toda actividad que signifique desmedro de |os derechos
delosadministrados, resultanatural afirmar que en las rel aciones entre la Administracion
y € particular, éste Ultimo gozara de una situacion de proteccion diferente. Se reduce la
brecha relacional entre uno y otro, e administrado dispone cada vez de mayores

herramientas de proteccidn y garantia de derechos, por |0 menos asi |o describe € texto

232 Una vez se estructurd el Ilamado Constitucionalismo, que no significa otra cosa sino, la existencia de
normas que garantizan los derechos de |os ciudadanos, pero alavez operan como limites frente del poder
Estatal ; surgieron voces criticas que exigian la configuracion de nuevos model os que respondan de manera
adecuada al constante cambio y generacion de nuevas necesidades en la sociedad. Asi 1o sefiald Miguel

Carbonell Sanchez: “Hay un momento en la historia de los paises en el que se genera una crisis profunda
gue da lugar ala creacion de nuevos textos constitucionales. Las crisis son manifestaciones del malestar
existente en la sociedad pero también son faros de esperanza en el derecho, en lajusticia, en la posibilidad
profunda de renovacién juridica e institucional y de construccion de sociedades nuevas basadas en €

respecto a los derechos de todos”. Miguel Carbonell, “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI”

en Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicién, El nuevo constitucionalismo en América
Latina, 1 ed. (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2010), 49. Uno de estos nuevos conceptos fue el

Neoconstitucionalismo, teoria del derecho que surge en la década de los 70, sus textos normativos
(Constituciones), no selimitan a establecer principios tales como separacion de poderes, sino que contienen
normas materiales que limitan el poder estatal, incluyen bastos catal ogos de derechos, asi como principios
y reglas especiales paralainterpretacion de la Constitucion. Buscan convertir a Estado de Derecho en un
Estado Constitucional de Derecho y sitdian ala Constitucion como gje central del ordenamiento juridico.
Roberto Viciano y Rubén Martinez, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”,

16. Con un mayor desarrollo respecto de lalegitimacién democrética, surge el Nuevo Constitucionalismo,
corriente que lgos de ser una sola teoria del derecho, se convierte en una verdadera teoria de la
Constitucion. Se preocupa por garantizar que los contenidos del texto constitucional guarden relacién con
lavoluntad del pueblo, se generan mecanismos de participacion directa de la ciudadania, busca garantizar
de manera efectiva la totalidad de derechos previstos en la Constitucion y prevé reglas que limitan los
poderespoliticoy social. Estacorriente al plasmarse en lostextos constitucionalesde Venezuela, Colombia
y Ecuador ha tomado e nombre de Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Ibid., 20. En lo que
respecta a Ecuador, la Constitucion de 1998 incorporé una serie de avances sobre inclusién y garantia de
derechos, sin embargo no se consideraron suficientes para hacerla parte de las corrientes descritas. Sobre
todo porque los derechos de | as personas requerian para su efectiva aplicacion el desarrollo através de una
normade carécter legal. Al expedirse la Constitucion del 2008%%2, en teoria, operd un profundo cambio en
la estructura politica y juridica del pais. El Estado adoptd un nuevo y particular modelo, como
constitucional, de derechosy justicia, segin lo precepttiael articulo 1 del texto constitucional. Lainclusion
del término derechos obedece a extraordinario peso que €l texto concede a los derechos, no se limita a
enunciarl os, sino que establece mecanismos paralograr su efectivavigencia (garantias), seincluyen nuevas
categorias de derechos (derecho a agua, derecho a habitat) y nuevos sujetos de derechos (derechos de la
naturaleza), asi como principios para su aplicacién. Marco Aparicio, “Derechos: enunciacién y principios
de aplicacion” en Ramiro Avila Santamaria y otros, editores., Desafios constitucionales La Constitucion
ecuatoriana del 2008 en perspectiva, (Quito: Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, 2008), 20. El
cambio que tuvo lugar a partir de la Constitucion del 2008, tal como ha sido descrito, operd a todo nivel
sobre todo en €l sistema de proteccion y garantia de derechos. La persona se convierte en el ge centra
sobre la cual giratoda la organizacién estatal. Con este marco constitucional, en teoria garantista, resulta
comprensible la intervencion de un 6rgano jurisdiccional para la anulacion de actos emitidos por la
Administracion. El Estado como encargado de garantizar €l goce efectivo de derechos, no podria por si y
ante si, disponer €l retiro o menoscabo de ellos; hacerlo seria un contrasentido, sobre todo si se admite que
el fin que persigue € Estado o la Administracién Plblica es garantizar la efectiva realizacion de los
derechos y requerimientos de quienes |o integran.
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constitucional.  Por otro lado, de los caracteres propios del Derecho Administrativo
moderno se desprende el progresivo alggamiento de las situaciones de omnipotencia o
exceso de poder, asi lo resalta Jaime Santofimio Gamboa:

Las relaciones entre la administracién publica, |os asociados y la comunidad, ho
se hacen sobre labase de laomnipotencia o del exceso de poder publico, que caracterizo
en otras épocas estas situacionesjuridicas. En el Estado social y democrético de derecho
el punto de partida, la razén sustancial de este marco generador de derechos, estd4
determinado por € respeto mutuo alos derechos fundamentales; no solo los reconocidos
constitucionalmente, sino también aguellos aceptados por la comunidad internacional .3

Si bien € texto no describe una situacion de igualdad entre la Administracion y
los administrados, se desprende la existencia de un proceso de reconocimiento de
derechos por parte de la Administracion. Esta se algja de |as situaciones de exceso de
poder, en las que sin lugar a dudas, € administrado ocupaba un espacio supletorio; para
insertarse dentro de una corriente garantista.

Mas ala de lo dicho, no ha podido identificarse literatura juridica respecto de la
igualdad de condiciones entre la Administracion y administrados; €l criterio que sirvié
para este pronunciamiento, mas que de la practica deriva de la teoria fijada por la nueva
estructura constitucional y los caracteres propios del derecho administrativo moderno.

Contrario a lo expuesto, David Blanquet refiere la existencia de potestades
exorbitantes y supremaciade la Administracion. Mencionaque € criterio definitorio del
Derecho Administrativo no es laactividad o € fin al que esta orientada (servicio publico
y satisfaccion del interés general); sino los medios que posee, es decir las potestades
exorbitantes de las que echamano paralaconsecucion de susfines, dentro deunarelacion
de superioridad con los ciudadanos que estan llamados a cumplir lo dispuesto por la
Administracion. 2  Habla de la existencia de un musculo juridico administrativo,
privilegio del cual no goza el ciudadano:

La Administracion Piblicatiene mas muasculo juridico que los particulares y por
eso es ‘potentior persona’. El Derecho Administrativo es el Derecho de los personagjes
poderosos que son las Administraciones Publicas. En lugar de estar fundado en la
igualdad delas partesy en el caracter bilateral delarelacion (como sucede con el Derecho
Privado), d Derecho Administrativo parte de la sujecion o sometimiento del ciudadano y
de la supremacia de la Administracion (heredera de la "'maiestas’ y del imperium” que
otrora gjercieron los soberanos de las monarquias absol utas).?*®

Desvirtia de esta forma la igualdad de condiciones entre la Administracion y los

administrados. La superioridad de la primera deriva de las potestades que |le han sido

233 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, 182.
24 David Blanquer, Derecho administrativo, vol. 1, (Vaencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2010), 158.
235 | bid.
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atribuidas, caracteres que no posee el particular, que lgjos de imponer una situacion
juridica, esta obligado a acatarla. Esta se dice es la caracteristica que diferencia al
Derecho Administrativo del Derecho Privado, en € cua las partes fijan las condiciones,
desde luego dentro del marco juridico respectivo.?®

En una primera etapa del andlisis se habia considerado a la relacién entre la
Administracion y administrados como argumento para admitir la anulacion de actos
favorables en sede administrativa. En teoria, la Constitucion de la Republica es un
instrumento que brinda todas las garantias necesarias para que € particular pueda hacer
efectivos sus derechos. Bajo este supuesto, la Administracion podria anular actos en su
sede, y aquello no significaria colocar a administrado en una situacion desigual, pues tal
como lo dice la Congtitucion, éste es € ge del actuar estatal y tiene herramientas
suficientes parala observancia de sus derechos.

Sin embargo, la redidad dista de la teoria, en la actualidad tenemos una
Administracion Publicafuerte; y, si bien su poderio hasido regulado, no esfactible hablar

de Administracién y administrados, como iguales.
3.6.Antecedentes nor mativos

Desde el origen del sistema contencioso administrativo hasta la promulgacion por
parte del legislador espafiol de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la
anulacion de un acto administrativo favorable para € particular, correspondia ser
declarada por la jurisdiccion Contencioso Administrativa a través del procedimiento de
lesividad. La ley de 1958 facultdé a la Administracion para la anulacion de actos
favorables previo dictamen favorable del Consgjo de Estado. El articulo 110.2 literal a
delaLey, fijaba como requisito para que opere la anulacién descrita, que € acto infrinja

236 Blanquer recoge las principales diferencias entre el Derecho Administrativo y el Derecho Privado, de
estas resalta la superioridad del primero respecto del particular:

Derecho Privado Derecho Administrativo
Relaciones subjetivas Igualdad juridicade los sujetos | Supremacia de la
Administracion
Fundamento de la actividad Libre autonomiade lavoluntad | Habilitacion normativa
Finalidad de la actividad Satisfaccion interés particular Satisfaccion interés general
Medios o herramientas juridicas | Contratos bilaterales y otros | Potestades  unilaterales y
negocios juridicos exorbitantes
Disponibilidad de los medios Trasmisiblesy renunciables Intransmisibles e irrenunciables
Regulacion de los medios Normas dispositivas Normas imperativas

David Blanquer, Derecho administrativo, vol. 1, (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2010), 158
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manifiestamente la ley.?*” Luego de aquello, la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992) si
bien conservo el dictamen del Consejo de Estado, lerestd su caracter vincul ante; potestad
que fuere atribuida también a las Comunidades Auténomas. Luego de esto, la reforma
delaLey 30/1992 por laLey 4/1999 retorné a sistema originario y dispuso que paralos
actos anulables y favorables para € administrado, sea necesaria la declaratoria de
lesividad y su posterior impugnacion ante e Contencioso Administrativo.?®

La revision de actos declarativos de derechos es un vigo privilegio de la
Administracion. Estaadquiere un estatus especia y se hallafacultada para extinguir por
si aguellos actos que resultaren contrarios a interés publico. La Administracion emisora
del acto y responsable ddl yerro del que esta afectado, también se convierte en responsable
de solucionar e conflicto que tal acto crea, en consecuencia, de retirarlo del mundo
juridico. Desde luego esta es una facultad excepcional, por tanto debe someterse a los
principios de proporcionalidad, igualdad, seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad. #*°

Si bien la ley de 1958 faculté a la Administracion para la anulacion de actos
favorables, esta norma establecia un requisito para que procedatal anulacion, infraccion
manifiesta a ordenamiento juridico. Los actos administrativos que infringen de forma
manifiestalaley, son aquellos cuyos yerros son evidentes, en otras palabras son aquellos
actos que presentan vicios. Al ser actos viciados de nulidad, la Administracion si podria
anularlos en su sede, pues € acto no alcanzd e grado de perfectibilidad necesario para
generar derechos.

Por tal razdn, laposibilidad de anular actos favorables previstapor laLey de 1958,
s bien da cuenta del gercicio delapotestad anulatoria por parte de la administracion, no
seinserta en los presupuestos de este estudio, pues |os actos alos que hacemos referencia

son aquellos regulares que han generado derechos subjetivos.

Z"Marta Franch, “Revision de oficio” en German Cisneros y otros, coordinadores, Control de la
Administracion Publica, (México, D.F.: Universidad Nacional Autonomade México, 2007), 188 Consulta
20 de diciembre de 2016 .<.https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2396/16.pdf.>.

238 parada, Derecho administrativo |, 186.

29 Marta Franch, “Revision de oficio” en German Cisneros y otros, coordinadores, Control de la
Administracion Publica,188.
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3.7.Habilitacién normativa vigente

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva en los
articulos 97 y 168 establece €l procedimiento que se debe seguir con el objeto de anular
actos favorables, asi:

Art. 97.- LESIVIDAD.- Laanulacion por parte dela propia Administracién delos
actos declarativos de derechos y no anulables, requeriraladeclaratoriapreviadelesividad
para el interés publico y su impugnacién entre € Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo competente. [...]

Art. 168.- Declaracion de lesividad de actos anulables.

1. El Presidente de la Republica, los ministros de Estado o las maximas
autoridades de la Administracion Publica Central podran declarar lesivos para € interés
publico los actos favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo
dispuesto en este estatuto, a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante el orden
jurisdiccional contencioso - administrativo. [...]

De lalectura de estas normas, se desprende que la anulacion de actos favorables
requiere la declaracion previa de lesividad por parte de la Administracion Publica'y su
posterior impugnacion ante e Contencioso Administrativo. En los articulos citados no
se prevé la posibilidad de que la Administracion por si sola anule actos de tales
caracteristicas.

Los articulos 91 y 92 del ERJAFE regulan la extincion por oportunidad en los
siguientes términos:

Art. 91.- EXTINCION O REFORMA DE OFICIO POR RAZONES DE
OPORTUNIDAD.- La extincion o reforma de oficio de un acto administrativo por
razones de oportunidad tendra lugar cuando existen razones de orden publico que
justifican declarar extinguido dicho acto administrativo. El acto administrativo que
declara extinguido un acto administrativo por razones de oportunidad no tendra efectos
retroactivos. [...]

Art. 92.- DANOS CAUSADOS.- L aautoridad que decida extinguir o reformar un
acto administrativo por razones de oportunidad, que afecte total o parcialmente un
derecho subjetivo, deberd previamente pagar la debidaindemnizacion por € dafio que se
cause a administrado. Para € efecto, se instaurara, de oficio o0 a peticion de parte, un
expediente administrativo que serd sustanciado de manera sumaria. [...]

Esta indemnizacién no tendrd lugar cuando lo que se ve afectado por e
mencionado acto es un derecho otorgado expresa y vaidamente a titulo precario o
derechos reflgjos o intereses legitimos. (El subrayado me corresponde).

En este caso, la Administracion Publica puede extinguir actos administrativos s
éstos resultan contrarios al interés publico; si éstosgeneraron derechos, laAdministracion
esta obligada a instaurar un procedimiento sumario con € objeto de cancelar la
indemnizacion que corresponda.

Verifiquemos los presupuestos que prevén los articulos 97, 168, 91 y 92 del
ERJAFE:
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Arts. 91y 92 Arts. 97y 168

Actos administrativos Vdidos Validos o anulables

Generan derechos/no Generan derechos

generan derechos

Contrarios d interés publico | Contrarios a interés publico

M ecanismo Extincion Lesividad-Anulacién

Autoridad competente Administracion Contencioso administrativo

Los actos administrativos que regulan los articulos 91 y 92 (los que generen
derechos), son los mismos que los previstos por los articulos 97 y 168; sin embargo, la
consecuenciajuridicay mecanismo pararetirar del mundo juridico auno y otro, difieren.
En principio, frente a mismo presupuesto, la regulacidn constante en la norma debe ser
la misma. No se verifica en e ERJAFE fundamento alguno respecto de la diferente
regulacion de los actos favorables que son contrarios al interés publico. Por lo cual, es
factible sefialar que la aplicacion de una u otra institucion juridica depende del andlisis
gue efectlie la Administracion.

La extincion de un acto por oportunidad, reporta beneficios ala Administracion,
pues la decision de retirar un acto del mundo juridico, latoma la propia Administracion;
y, s dla quien dirige @ procedimiento sumario previo a pago de indemnizacion.
Mientras que la anulacién de un acto previa lesividad y posterior impugnacion ante €l
Contencioso Administrativo, significa mayores garantias para € administrado, la
Administracion se convierte en parte procesal sometida a la decisiéon de un tercero; sin
embargo €l tiempo que demora la anulacién tardard més de aquel que puede tomarle ala
Administracion la extincion por oportunidad.

Asi como en € ERJAFE, e Cdbdigo Organico de Organizacion Territoria
Autonomiay Descentralizacion prevé laextincion por oportunidad y lalesividad de actos
administrativos favorables:

Art. 368.- Extincion o reformade oficio por razones de oportunidad.- Laextincion
o reforma de oficio de un acto administrativo por razones de oportunidad tendra lugar
cuando existen razones de orden publico que justifiquen declarar extinguido dicho acto
administrativo. [...]

Art. 369.- Darfios causados.- La autoridad que decida extinguir o reformar un acto
administrativo por razones de oportunidad, que afecte total o parcialmente un derecho
subjetivo, deberd previamente pagar la debidaindemnizacion por € dafio que se cause a
administrado. Para el efecto, se instaurara, de oficio o a peticidn de parte, un expediente
administrativo que sera sustanciado de manera sumaria. [...]

Art. 373.- Lesividad.- Las maximas autoridades de |os gobiernos autbnomos
descentralizados podran de oficio 0 a peticidn de parte declarar lesivos para € interés
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publico los actos administrativos que generen derechos para el administrado que sean

legitimos 0 que contengan vicios convalidables, afin de proceder asu ulterior

impugnacién ante €l orden jurisdiccional contencioso administrativo, previasu
extincion. [...J2%°

En este caso, como en el descrito parael ERJAFE, €l ordenamiento juridico admite
la anulacién o extincion de un acto favorable en sede administrativa previo € pago de
una indemnizacion por los perjuicios que causare; ésta es la habilitacion normativa a la
gue se hace referencia, los presupuestos juridicos son los mismos, sin embargo €
mecanismo juridico es diferente. Sobre la diferencia entre extincion y anulacion, se
analizo ya en € capitulo primero, que la denominacion que se adopte depende de la
legislacion, sin embargo la consecuencia juridica es la misma, retiro de un acto
administrativo del mundo juridico.

Al hablar sobre los argumentos para la anulacion de actos administrativos
generadores de derechos en sede administrativa, se hizo referenciaaactos dictados dentro
de expedientes administrativos por € Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura
y Pesca. Estos procedimientos administrativos fueron emitidos a amparo de lo previsto
por laLey de Tierras Baldias y Colonizacién y Ley de Desarrollo Agrario. Sin perjuicio
que éstas fueron derogadas por la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales (LOTRTA), a continuacién se hace una breve andisis sobre unainstitucion
juridica que prevista por las normas en referencia, admitiria la revocacion en sede
administrativa de actos administrativos generadores de derechos, la reversion a la
adjudicacion.

El articulo 50 de la Ley de Desarrollo Agrario, califica ala adjudicacion como la
legalizacion detierras rasticas en favor de sus propietarios, asi:

Art. 50.- ADJUDICACION.- El Ingtituto Nacional de Desarrollo Agrario
(INDA), legalizard mediante adjudicacion en favor de los posesionarios, las tierras
rusticas de su propiedad, cuando se compruebe la tenencia ininterrumpida minima de
cinco afos, previo su pago de acuerdo al avalGo practicado por el INDA. [...].2%

Con laadjudicacién que tiene lugar através de un acto administrativo suscrito por
la autoridad administrativa competente, se perfeccionaun derecho del particular. Sedice

perfecciona, pues de conformidad lo sefialado por e articulo 50, el particular que puede

240 Ecuador, Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Registro
Oficial Suplemento N° 303 (19 de octubre de 2010), art. 369.
241 Ecuador, .Ley de Desarrollo Agrario, Registro Oficial Suplemento 315 (14 marzo 2016), art. 50.
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acceder alaadjudicacion es aquel posesionario delatierraquetengaa menos cinco afos
de posesion.

La Ley de Tierras Baldias y Colonizacién, sobre la reversion a la adjudicacion
establecia

Art. 23.- La adjudicacion de tierras baldias quedara sujeta sin necesidad de
clausula expresa alas causales de reversion siguientes:
1. Cultivar € predio dentro de los plazos y de acuerdo con las normas que fije € INDA,;
2. Pagar € precio en los plazos y forma estipulados;
3. Explotar  directamente € predio y radicaasse en @ 4; Y,
4. Cumplir las demas obligaciones constantes en la providencia de adjudicacion.

Art. 25.- Enlos casos de reversion de laadjudicacion, € adjudicatario sélo tendra
derecho a que se le reintegren los valores que é hubiere pagado y a que se le abone €
precio de las mejoras Utiles introducidas en la finca, deduciéndose el importe de los
deterioros y de la desval orizacién del fundo.

No estar& obligado arestituir |os frutos percibidos.?*?

De verificarse e cumplimiento de los presupuestos sefialados por € articulo 23
ibidem, la autoridad administrativa deberia expedir un acto de signo contrario, a través
del cual se dispone lareversion alaadjudicacion. En estos casos, solo se deberarestituir
los val ores que hubiere pagado, mas las mejoras introducidas; no se hace mencién a pago
de indemnizacion.

De conformidad la norma citada, |os actos administrativos de adjudicacién, estan
sujetos a cumplimiento sucesivo de condiciones; es decir, € acto no se agota con la
emision y notificacion, sino que requiere la gecucion de obligaciones por parte del
administrado. Lanorma advierte este particular, por 1o cual no cabe insertar estos casos
en aquellos regulados por los articulos 91, 92, 97 y 168 del ERJAFE. El administrado
tiene conocimiento de |as consecuencias juridicas que derivan del incumplimiento de sus
obligaciones.

En término similares, la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales, establece en el articulo 60 que € incumplimiento de las obligaciones por
parte de los adjudicatarios da lugar alareversion:

Art. 60.- De las obligaciones de los adjudicatarios. Las personas naturales o
juridicas adjudicatarias de tierras rurales estatales quedan sujetas a las siguientes
condiciones:

a) Cumplir con la funcion social y la funcion ambiental de la propiedad rural;
b) Aprovechar la tierra adjudicada de acuerdo con un plan de manegjo productivo, que

242 Ecuador, Ley de Tierras Baldias y Colonizacién, Registro Oficial Suplemento 315 (14 marzo 2016),
arts. 23y 25.
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incorpore consideraci ones econdmicas, sociaesy ambiental es, aprobado por la Autoridad
AgrariaNacional;

c) Mantener la integridad del predio, en los términos de esta ley. Sin embargo, con
autorizacion expresa de la Autoridad Agraria Nacional se podréfraccionar unavez que se
ha pagado el precioy cumplido € plazo de quince afios a partir de laadjudicacién y se ha
cumplido e plan de mangjo productivo, siempre que no se fraccione en superficies
menores que la Unidad Productiva Familiar prevista en esta Ley; [...],

h) Las demas  previstas en esta Ley y su reglamento.
El incumplimiento de estas condiciones congtituye causal de reversion de la
adjudicacion.?®

Sin perjuicio de que la reversion a la adjudicacion, por sus caracteristicas (los
derechos que se generan acanzan perfeccion sdlo con € cumplimiento de las
obligaciones dentro del plazo fijado por la norma); se ha verificado un pronunciamiento
del Tribuna Constitucional, segun el cual, lareversion ala adjudicacion debe efectuarse
atravésdelalesividad, por haber generado derechos subjetivos

DECIMO PRIMERO.- Ahorabien, a existir por € acto de adjudicacion derechos
adquiridos, e principio juridico reinante en derecho administrativo es e de la
permanencia, estabilidad e irrevocabilidad de estos. La adjudicacién es un acto
declarativo de derechos porque enriquece e patrimonio de su destinatario. La
consecuencia juridica es que la autoridad no puede actuar de oficio para revocar tales
actos, ciertamente la Unica posibilidad que tiene es la declaracion de lesividad para €l
interés publico y con ella demandar ante los tribunales de 1o contencioso administrativos
Su propio acto. Respecto ala declaracion de lesividad de |os actos anulables, categoria
que en todo caso es el que se ha presentado en la especie, el Art. 168 nimero 1) ERJAFE
lo establece de la siguiente manera: “El presidente de la Republica, los ministros de Estado
0 las méximas autoridades de la Administracion Publica Central podran declarar lesivos
para € interés publico los actos favorables para los interesados que sean anulables
conforme alo dispuesto en este estatuto, afin de proceder a su ulterior impugnacion ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.”?* (El subrayado me corresponde).

De admitirse e criterio que expuso e Tribunal Constitucional, la reversion a las
adjudicaciones dictadas por € Ministerio del Ramo, constituirian también casos en los
cualesla Administracion Publicaretiradel mundo juridico actos generadores de derechos,
sinrecurrir alalesividad y posterior impugnacion ante el Contencioso Administrativo.
El ordenamiento juridico ecuatoriano, precisamente no ha sido gemplo de
ordenacién y coherencia; la eventual habilitacion normativa que consta en este apartado,
es consecuencia de aquello. Lalinea que sigue € ordenamiento juridico, respecto ala
anulacion de actos administrativos favorables es aguella que reserva esta facultad a

Contencioso Administrativo, en aras de garantizar los derechos de los particulares; sin

243 Ecuador, .Ley Organica de Tierras Ruralesy Territorios Ancestrales, Registro Oficial Suplemento 711,
( 14 marzo 2016), art. 60.
24 Ecuador. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion N° 1075-2006-RA, 10 de octubre de 2017.
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embargo, el poco cuidado al momento de redactar cuerpos normativos, da lugar a que
como este caso, sea la Administracién quien decida la ingtitucion juridica que debe
aplicar, extincién por oportunidad o lesividad.

En suma, lo que se ha querido resaltar en este apartado es que & ordenamiento
juridico prevé unaopcion adicional alafijadapor losarticulos 97 y 168 del ERJAFE para
la anulacion de actos administrativos, la extincion por oportunidad. Error o no del
legislador, esta herramienta juridica es utilizada por la Administracion Publica al
momento de retirar del mundo juridico actos que siendo favorables para el administrado,
son contrarios a interés publico. La ventgja que presenta para la Administracion este
medio juridico, es la anulacion en su sede de actos administrativos; sin perjuicio de
aquello, no se hapodido identificar procedi mientos sumarios de indemnizacion derivados

detal extincion.
3.8.Principio delegalidad

La Administracion Publica como manifestacion del Estado de Derecho es una
Administracion garante, sehalla sometidaalaley y derecho.?*® El principio delegalidad,
traduce este carécter; la naturaleza de la Administracion y € fin para € que fuere
instituida, servicio de lacomunidad politica, exige una sujecion que supere alaley, surge
asi e Ilamado blogue de legalidad y la correspondiente sujecion a derecho. 26 Suele
usarse €l término juridicidad para denotar esta sujecion que supera alaley; sin perjuicio
de aquello, se prefiere usar € término legalidad.

José Araujo Juarez sefiala que € principio de legalidad se ha ampliado, la
Administracion Publica no debe someterse de forma exclusiva a la ley, sino d
ordenamiento juridico entero:

En tal sentido, € principio de legalidad se ha ampliado, pues la funcién
administrativa: (i) debe gustarse a todo e ordenamiento juridico y ser congruente o
conforme con é€l; (ii) se prohibe laarbitrariedad y el cambio caprichoso del ordenamiento
juridico; y finalmente (iii) es también una obligada referencia a los principios generales
del Derecho, como fuente e informadores del ordenamiento juridico.?*’

Por este principio y su concepcion ampliada, 1a actividad administrativa se halla
sujeta a ordenamiento juridico en su conjunto, queda prohibida toda actividad arbitraria

y gue rifia con los preceptos fijados por la norma; pero ademas, deberd observar los

2% Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 489.
246 [bid., 115.
247 José Araujo Judrez, Derecho Administrativo, 1 ed., (Caracas: Ediciones Paredes, 2008), 113.
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principios del derecho. La sujecion a ordenamiento juridico y a los principios del
derecho, puede considerarse como un mecanismo de control de la actividad
administrativa y desde luego, un mecanismo para garantizar los derechos de los
particulares que se relacionan con la Administracion Pablica.

Jaime Santofimio Gamboa sefiala que para estudiar € principio de legaidad, es
necesario aproximarse a las bases de construccion del Estado de Derecho, pues este
principio regula el gercicio del poder pablico.?*® Indica que la sujecion a principio de
legalidad significa sometimiento a ordenamiento juridico en su conjunto:

En este sentido [...], se debe entender, siempre y en todo lugar, que estamos no
sblo ante e respeto y acatamiento de la ley en sentido estricto, sino de la totalidad del
sistema normativo a cuya cabeza, segun nuestra costumbre institucional, se encuentrala
Constitucién Politica. Por lo anterior, no es extrafio hablar en nuestro medio del principio
de sometimiento al bloque de lalegalidad.?*

El principio de legalidad es connatural a Estado de Derecho, por este principio €
poder del Estado esta limitado por e ordenamiento juridico. La actividad de la
Administracion Publica no puede rebasar € campo de accién que se le ha atribuido;
hacerlo significaria vulnerar la norma, pero sobre todo vulnerar los derechos de los
particulares, cuya proteccion y garantia es tarea esencia de la Administracion Pablica.

La anulacién de un acto administrativo generador de derechos a favor del
administrado y contrario a interés publico, de conformidad lo sefilado por el
ordenamiento juridico, requiere laintervencién del Tribunal contencioso administrativo
competente; asi lo dispone € Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncién
Ejecutivaen los articulos 97 y 168. Los fallos emitidos por la autoridad jurisdiccional,
recogen estas disposiciones y proscriben la anulacion de un acto administrativo por la
propia Administracién; en el mismo sentido se pronuncialadoctrina.

La propuesta de anular actos administrativos favorables para el administrado en
sede administrativa, en la configuracion actual del ordenamiento juridico, significariauna
claratrasgresion del principio delegalidad; es por ello que de admitirse la propuesta seria
necesaria la articulacion de un procedimiento de reforma de la norma respectiva. En el
capitulo que sigue se aborda este particular.

Hasta aqui, los principios y caracteristicas analizadas guardan relacion directacon

el tema de estudio; sin perjuicio de aquello, en las lineas que siguen se aborda dos

28 Tratado de derecho administrativo, tomo I1, 37.
29 1pid.,, 40.
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principios mas, que si bien no se vinculan de forma directa, ofrecen elementos

importantes para emitir una conclusion.
3.9.Seguridad juridica

Manuel Atienzaa estudiar la Justiciay Seguridad, concibe ala seguridad juridica
como: “[...] la capacidad de un determinado ordenamiento juridico para hacer
previsibles, es decir, seguros, los valores de libertad e igualdad.”®° Esta es una
concepcion amplia, que resaltala previsibilidad de valores juridicos.

En estalinea se inserta Enrique Alvarez Conde, para quien:

Seguridad juridica es la <<cudidad del ordenamiento que produce certeza y
confianza en e ciudadano sobre lo que es Derecho en cada momento y sobre 1o que
previsiblemente lo serd en el futuro. La cualidad del ordenamiento que permite a cada
cual orientar su vidaen el mundo juridico en base a conocimiento de calificacion juridica
gue cada supuesto de hecho, real o imaginado, va a recibir, previsiblemente del
mismo>>.25!

Es decir, para € autor, seguridad juridica es una caracteristica del ordenamiento
juridico, segun lacual €l particular conoce € derecho gque lo regula; conocimiento que le
genera certeza 'y confianza.

Patricio Secaira inserta a la seguridad juridica como uno de los principios
generales del derecho administrativo y lo concibe en |os siguientes términos:

La seguridad juridica, entendida como la certeza humana de que laley ha de ser
aplicaday cumplidainexorablemente por todalanacion y sobre todo por las autoridades,
ingtituciones u organismos publicos. Principio que se extiende a la consideracion de que
la administraciéon siempre actta de buen fe. [...] Pero la seguridad debe entenderse
también en el cabal cumplimiento ciudadano de las normas juridicas y € respeto del
derecho ajeno. [...].22

La seguridad juridica es entonces un principio de doble via, no sélo es |la certeza
de la existencia de normas previas y claras;, sino también la certeza de cumplimiento
efectivo de las disposiciones constantes por la Administracién Publica y por los
particulares.

Para Linde Paniagua, la seguridad juridica es un principio resultado pues es €
producto de la correcta aplicacion de las normas que integran € ordenamiento juridico,

la adecuada actuacion de quienes gercen potestades publicas, asi como e buen

20 Manuel Atienza, Introduccion al derecho, (México D.F.: Distribuciones Fontamara, 2007), 107.

21 Enrique Alvarez, Curso de derecho constitucional, val. I, 6ta. Ed., (Madrid: Editorial Tecnos, 2008),
288.

252 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo 60.
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funcionamiento de | os demés principiosjuridicos.?® Por este principio, laAdministracion
publica deberd observar de manera estricta las disposiciones constantes en €
ordenamiento juridico, ademés los principios que le sirven de base.

Considero adecuada y completa la definicion que expone Linde Paniagua sobre
seguridad juridica; pues se aeja de la sola consideracion de certeza de la existencia de
normas claras y la califica como un principio resultado. Es decir, la seguridad juridica
no es e mero conocimiento, sino € cumplimiento y aplicaciéon de lo dispuesto en la
norma. De nada serviria que la Administracion y administrados conozcan sobre la
existenciade las normas, sino las cumplen.

Por la seguridad juridica, la Administracién Publica esté llamada a cumplir lo
dispuesto por € ordenamiento juridico; la anulacién de actos administrativos favorables
esta reservada a Tribuna Contencioso Administrativo y asi corresponde hacerlo.
Cuaquier actividad diferente a la dispuesta por la norma deviene en vulneracion del
principio. Es por ello que la propuesta de anulacion de actos administrativos favorables
en sede administrativa debera la reforma normativa respectiva que habilite tal actuacion.

3.10. Proteccion dela confianza

Es un principio de origen aleman, de rango constitucional que derivadel principio
de seguridad juridica y se orienta a la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales.®* Por este principio, la Administracion se hallariaimpedida de anular en
su sede los actos por ellaemitidos; la buenafe del administrado en su interaccion con la
Administ