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Resumen

El escaso desarrollo de la Lesividad en el régimen administrativo de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados en el Ecuador, pasa por el desconocimiento de los
funcionarios de la administracion pablica respecto a esta figura juridica y a la confusion
que han generado las disposiciones legales del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion frente a lo establecido en el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. La declaratoria de lesividad
es el mecanismo idoneo para que la administracion publica pueda demandar la nulidad,
ante el Juez Contencioso Administrativo, de un acto administrativo que genero derechos
al ciudadano pero que a la vez lesiona al interés publico.

El proteger y garantizar el interés puablico es la motivacion para que las
administraciones publicas revisen sus actos, y pretendan retirar del mundo juridico
aquellos actos que resultan lesivos, puesto que su existencia perjudica a los fines del
estado y su objetivo de mantener el equilibrio en la sociedad.

En el Ecuador tuvo su origen con la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa
que reconocio, por primera vez, a la administracion como legitimado activo dentro de
una demanda, es decir, que sea la actora al impugnar la nulidad de un acto
administrativo ante el Contencioso Administrativo y el demandado el ciudadano
favorecido por aquel acto.

El presente estudio centr6 su atencion en el procedimiento administrativo de lesividad
en los Gobiernos Auténomos Descentralizados, cuya base normativa es el Cdédigo
Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacién, el cual denotaba
un desarrollo procedimental limitado. Sin embargo, a partir de julio de 2017 se publico
el Codigo Organico Administrativo, el cual a pesar de entrar en vigencia en un afio
desde su publicacion, incorpora en sus disposiciones un procedimiento administrativo
ordinario que las administraciones deben cumplir con el fin de garantizar el debido
proceso y el derecho a la defensa de los ciudadanos al momento de darse la declaratoria
de lesividad.

La importancia de la lesividad radica en que es el instrumento idéneo del que dispone la
administracion para que la vez que pretende proteger al interés publico de un acto
lesivo, también precautela la seguridad juridica del administrado y no permite que se

violen sus garantias y derechos derivados del acto.
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Introduccidn

La lesividad es la figura juridica que el derecho administrativo ha contemplado
para que la administracion pueda demandar la nulidad de un acto administrativo que ha
generado derechos; se caracteriza por el desconocimiento que de ella tienen los
funcionarios de las administraciones publicas y los ciudadanos que son beneficiarios de
los efectos de este acto, por lo que se denota el poco desarrollo procedimental,
doctrinario y jurisprudencial en el régimen administrativo de los Gobiernos Autonomos

Descentralizados.

El poco trato que se ha dado a la lesividad por parte de la administracion, ha
provocado que la misma mantenga dentro del mundo juridico actos administrativos que
lesionan el interés publico, o los revoquen de manera arbitraria y unilateral, dejando a
un lado a la seguridad juridica que garantiza al administrado el respeto a los derechos
adquiridos y ejercidos de buena fe. De la misma manera, el administrado no puede verse
afectado por un descuido en el actuar de la administracién que emitio dicho acto que
pretende revocarse, es asi que la ley y la doctrina han establecido a la lesividad como el
medio juridico adecuado para sacar del mundo juridico a aquel acto que lesiona el

interés pablico.

Es asi que el principio de autotutela que rige a las actuaciones administrativas, se
ve limitado por los derechos de los ciudadanos derivados de un acto administrativo, es
por ello que a través de la lesividad la administracion debe someter su resolucién a un
tercero imparcial, que es el Juez de lo Contencioso Administrativo, quien serd el que
decida si el acto administrativo considerado lesivo debe extinguirse, suspendiéndose sus

efectos y sin reconocer el pago de una indemnizacion al administrado.

Con el desarrollo del trabajo de investigacion, el plan de tesis tuvo ajustes
derivados de la publicacion del Codigo Administrativo el 07 de julio de 2017 y de la
poca, por no decir nula, informacion proporcionada por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, puesto que con la vigencia del Coala la declaratoria de lesividad
tendra un procedimiento debidamente normado, sin embargo son las disposiciones de la
Lesividad contenidas en las normas administrativas las que presentan un problema de

aplicacion y que se explica a detalle en los capitulos de la tesis.



El trabajo de investigacion esta compuesto de tres capitulos, el primer capitulo
es un repaso de las administraciones publicas en el Ecuador, asi como los principios que
rigen sus actuaciones y que son de interés para este trabajo. Ademas del estudio
detallado del acto administrativo, sus elementos, efectos, clases y la facultad revocatoria

de la administracion.

El segundo capitulo refleja el estudio pormenorizado de la Lesividad que va
desde los antecedentes histdricos de esta figura que permite realizar la comparacion con
las realidades juridicas de Espafia y Colombia. A continuacion se da el andlisis
conceptual de lesividad que ha dado la doctrina y la legislacion, sus efectos. Finalmente
se explica la importancia del interés publico que es el objeto para que la administracion

motive la declaracion de lesividad a un acto administrativo.

Este trabajo finaliza en el capitulo tercero en el que de forma descriptiva se
explica y analiza el procedimiento de declaratoria de lesividad en el régimen
administrativo de los Gobiernos Autonomos Descentralizados, el proceso de la accién
de lesividad que se lleva a cabo en sede jurisdiccional, ademéas de presentar casos

préacticos que se han dado en los Gad’s y en la administracion publica central.

El presente estudio pretende exponer las falencias normativas y de
procedimiento que existen para la declaratoria de lesividad, asi como comparar las
disposiciones de la lesividad con el Cdédigo Organico de Organizacion Territorial
Autonomia y Descentralizacion con la forma de configuracion dentro del Codigo
Organico Administrativo que fue publicado en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 31 de 07 de julio de 2017, pero que entrara en vigencia en doce meses a
partir de la fecha de su publicacion.



Capitulo Uno

La Administracion Publica y sus Actuaciones

1. La Administracion Publica Central, Institucional y Seccional

El primer capitulo abordard el estudio de las tres administraciones pablicas que
funcionan en el Ecuador: central, institucional y seccional. La importancia del estudio es
analizar y entender las relaciones que se producen entre el ciudadano con la
administracion, surgiendo de ello el acto administrativo, el cual debe cefiirse entre otros
al principio de legalidad para perfeccionar su validez. El acto administrativo perfecto
conjuntamente con la facultad revocatoria de la administracion es la base para proseguir

con el desarrollo de la figura juridica de la lesividad.

Sin mas dilacion y para entrar en el analisis del objeto de investigacion acerca de
la figura juridica que es la lesividad, es necesario iniciar el tema estableciendo una
definicién acerca de la administracion publica y las actuaciones que esta tiene. Es asi
que, el término administracién tiene una doble connotacidn, la cual Fernando Garrido

Falla divide en sentido objetivo y subjetivo.

La administracién en sentido objetivo se refiere a la gestion y manejo que se
realice; en cambio, la Administracion en sentido subjetivo se la considera como sujeto,
el cual tiene como una de sus funciones la de administrar, pero que ademas mediante
sus actuaciones generan derechos y obligaciones a los ciudadanos de un estado. Es por
ello que el mismo Garrido Falla indica que: “la Administracion alude a gestion de
asuntos o intereses, pero una gestion subordinada”; esto tiene connotacién por cuanto,
la Administracién Publica gestionara la satisfaccion de necesidades e intereses de la
sociedad y su alcance “llega al limite donde la necesidad de la realizacion de los fines

del estado lo demanda, no hay pues mas limites que esas necesidades®”.

Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, décima cuarta edicién (Espafia:
editorial Tecnos, 2005), 33.

2 Omar Guerrero Orozco, Principios de la Administracion Plblica, Escuela Superior de
Administracion Publica, (Colombia: Unidad de Publicaciones, 1997), 13.
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En concordancia con los autores sefialados, para Andrés Serra Rojas la
administracion publica es: “una organizacion que tiene a su cargo la accion continua
encaminada a la satisfaccion de las necesidades de interés publico, con elementos tales
como un personal técnico preparado, un patrimonio adecuado y procedimientos

administrativos idéneos®”.

En cambio para el profesor Omar Guerrero la administracion publica “constituye
la actividad del estado que esta encaminada a producir las condiciones que facilitan la
perpetuacion de la sociedad y crear capacidades de desarrollo de los elementos que la
constituyen. No es meramente una maquina inanimada que ejecuta irreflexivamente el

trabajo del gobierno®”

La apreciacion que genera la administracion pablica a los ciudadanos, es la de
ser aquel brazo ejecutor de las actividades del Estado, puesto que tiene como objetivo
satisfacer las necesidades de los administrados, a la vez genera derechos y obligaciones
a favor de los mismos; incluye, ademas, la organizacion, funcionamientos y
procedimientos de sus instituciones a través de la gestion de su personal y de los

recursos asignados.

La administracion publica en el Ecuador, de conformidad al articulo 225 de la
Constitucion, esta conformado por:

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

A diferencia de lo que sefiala la teorfa de Montesquieu®, el estado ecuatoriano se
encuentra dividido en cinco drganos los cuales son pilares fundamentales que
contemplan la divisién del poder. Sin embargo, en esta Gltima década, el poder ejecutivo
absorbid al resto de funciones, sometiéndolas a sus decisiones, por lo que las dos nuevas
funciones no han terminado por consolidarse, siendo Unicamente letra muerta de la

Constitucion.

®Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo: Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia, octava
edicion, (México: Editorial Porrda, 1977), 428.

*Guerrero Orozco, Principios de la Administracién Piblica, 20.

® La separacion de poderes de Montesquieu, la cual propone que el poder contenga al poder, lo
que se lograria dividiendo el poder estatal y oponiendo las porciones respectivas para que se refrenen
reciprocamente; ello a su vez se consigue distribuyendo las funciones estatales entre diferentes 6rganos.
El Estado se divide en tres funciones: Ejecutiva, Legislativa y Judicial

11



Cabe mencionar que, si bien las funciones del estado tienen como actividad
principal el desarrollar la funcion que les compete en virtud de la division de funciones
del estado, también ejecutan actos residuales que son administrativos, como por ejemplo
los nombramientos y remociones de empleados, entre otros, los cuales se materializan a

través de las actuaciones administrativas.

El autor Garrido Falla en su obra asocia la gestién de administracion Gnicamente
con la funcion ejecutiva, dejando a un lado el resto de funciones en las que se emiten
actuaciones administrativas todo el tiempo como los actos, hechos administrativos,
contratos y reglamentos. Al respecto, sostiene que:

Cuando se dan normas reglamentarias para organizar servicios publicos o cuando se

resuelve una reclamacion realizada por un funcionario, nadie piensa que esta actividad

repugne de tal manera a lo administrativo que el hecho de que sean drganos

administrativos los que la realicen, s6lo puede explicarse como un desbordamiento
injustificado de las competencias propias de la Administracion®.

Contrarrestando lo indicado, Gordillo manifest6 la siguiente teoria: “sostener
que la funcién administrativa es la que realiza el Poder Ejecutivo, es un criterio
insuficiente por cuanto los otros o6rganos estatales (legislativo y jurisdiccionales)

también realizan funciones administrativas’.

Lo sefialado por Garrido Falla, no resulta pertinente para los intereses de la
presente investigacion porque es una teoria que limita el accionar de las funciones del
estado, que si bien tiene como objeto fundamental el legislar, ejercer la funcién
jurisdiccional, preparar los procesos electorales, propender el control gubernamental y
administrar las ciudades del pais; pero también en el &mbito de accién pueden resolver
situaciones que se generen con empleados, o solventar reclamos administrativos que
realicen los ciudadanos, e igual forma el celebrar contratos para la adquisicion de
bienes, prestacion de servicios o ejecucion de obras. De acuerdo a la idea de Garrido,
excluyendo a la Funcion Ejecutiva, las otras funciones del Estado deberian remitir sus
aspectos administrativos a otros dérganos con competencia administrativa para que los

resuelvan.

®Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 39.
"Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativocapitulo V, tomo VIII, (Buenos Aires:
Fundacion de derecho administrativo, 2007), <http://www.gordillo.com/index.php>.
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2. Las entidades que integran el régimen autdnomo descentralizado.

Con la Constitucion del 2008 se introdujo en el Ecuador una importante figura
dentro de la organizacion territorial, es asi que se establecieron los Gobiernos
Auténomos Descentralizados conocidos como GAD’S. La division territorial para los
GAD’S se realiz6 de la siguiente forma: regiones, provincias, cantones y distritos
metropolitanos; a los cuales la Constitucion y la ley les reconocid el ejercicio de
potestades publicas privativas de naturaleza administrativa.

Cabe sefalar que al igual que la administracion central e institucional, la norma
reconoce el poder juridico de actuacion a los Gobierno Autdnomos Descentralizados,
los mismos que se materializan en actos administrativos, hechos administrativos,
contratos administrativos entre otros, pero ademas tienen potestades legislativas y de
gobierno.

Con la emision del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, el 19 de octubre de 2010, por primera vez se unificd la dispersa
legislacion administrativa de los gobiernos seccionales, y se establecio un solo
procedimiento que dirige las actuaciones de estos 6rganos de la administracion
seccional.

3. Los organismos Yy entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades

econdmicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos

descentralizados para la prestacion de servicios publicos.

2. Principios de las actuaciones administrativas en el régimen de la lesividad

Los Gobiernos Auténomos Descentralizados al momento de la declaratoria de
lesividad observaran para su actuacion, a mas de los principios del derecho
administrativo, que son premisas fundamentales que permiten una mejor aplicacion del

derecho; en especial los siguientes principios:

13



2.1 Legalidad: es el principio sobre el cual se erigen las actuaciones
administrativas y tiene fundamento en la Constitucién de la Reptblica®, la cual le ha
dado el rango supremo, debido a que en sus postulados manifiesta que las instituciones
del estado ejerceran solamente las competencias y facultades que le son atribuidas en la
Constitucion y la ley. Este es el principio de legalidad en sentido formal, porque
cualquier acto de la administracion publica que no esté expresamente autorizado por la
ley ser4 invalido, o como sefiala Miguel Carbonell®, se trata de que todo acto de los
poderes publicos esté positivamente fundado en la ley, su vinculacion es estricta a la
Ley que emana del legislador.

Garrido Falla acerca del principio de legalidad indica que: “supone la sumision
de la actuacion administrativa a las prescripciones del poder legislativo y el respeto
absoluto en la produccion de las normas administrativas al orden escalonado exigido
por la jerarquia de las fuentes '°(...)".

Su origen se remonta al estado de derecho en el cual: “el estado moderno esta
caracterizado por el sometimiento de toda la actividad de la administracion publica al
derecho y por el recurso de queja ante los tribunales judiciales por la violacion de los
derechos individuales por los actos del mismo la administracion publica estd supeditada
integramente a la ley, bajo el principio de legalidad en el cual existe el sometimiento a
la ley a partir del legislador mismo™. Es decir que este estado de derecho asegura el
imperio de la ley como expresion de la voluntad del pueblo y su convivencia dentro de
las leyes.

Expuesta la cuestion que antecede es necesario introducir algunas
consideraciones adicionales respecto al principio de legalidad. Para empezar existe una

nocion que sefiala que la administracion no estd sometida Unicamente a la Ley sino a un

& Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit.IX, “Supremacia de la Constitucion”, cap.
I, “Principios™, art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion.

® Carbonell Miguel y Karla Pérez Portilla, EI Principio de Legalidad, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 42.

“Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 199.

1 Guerrero Orozco, Principios de la Administracién Piblica, 34.
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concepto mas amplio como es el Derecho, de esta forma y como lo manifiesta Tomas de

la Quadra**:

La Administracion publica no estd, pues, como dice la Constitucion, solo sometida a la
Ley, sino también al Derecho que es un concepto mas amplio y omnicomprensivo. En
este sentido la Administracion no se ajusta al Derecho, aln cuando no infrinja
directamente la Ley, pero, en cambio, si viole, por ejemplo, un reglamento, un principio
general del Derecho, o, en algunos supuestos, la costumbre, 0, a veces, sus propios
actos. En tales casos, podremos calificar tal actuacién de ilegal, aunque lo infringido no
sea directamente la Ley formal.

La referencia que realiza el autor es respecto a la Constitucion espafiola y nos
sitta frente a la legalidad material que no se limita a las disposiciones de la ley formal,
por otro lado en el caso ecuatoriano la disposicion contenida en el articulo 226 de la
Constitucién en su parte pertinente dispone que las administraciones publicas se
someteran a la Constitucion y a la Ley. Nos encontramos en un Estado constitucional de
derechos y justicia, lo cual se ha establecido en la Constitucion a partir del 2008. Esto
significa que existe el sometimiento de los poderes publicos y privados a la
Constitucién, al igual que esta prevalece sobre cualquier otra norma. En un contexto
legal tenemos lo establecido en el Codigo Organico de la Funcién Judicial, el cual es de
obligatorio cumplimiento para los operadores de justicia, y sefiala que las autoridades
administrativas y los servidores de la Funcién Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de
menor jerarquia. Asi mismo las actividades procesales® se deben sujetar a los principios
Constitucionales y después a los principios contenidos en el Cddigo Organico de la
Funcién Judicial, lo que confirma que se esta en un sistema de supremacia
constitucional.

Adicionalmente se debe tener en consideracion la afirmacion realizada por
Garrido Falla, quien manifiesta que la supremacia Constitucional tiene aplicacion

Unicamente en los estados de derecho con Constitucion escrita, y como se determing, es

2 De la Quadra Salcedo Tomas, El Principio de Legalidad en la Actuacién de las
Administraciones  Publicas, http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-
administrativo/lecciones-1/Leccion3.pdf, version electronica.

13Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial, Suplemento, 506 ( 22 de
mayo de 2015), articulo 2 Principios rectores. En todas las actividades procesales se aplicaran los
principios previstosen la Constitucion de la Republica, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en losinstrumentos internacionales ratificados por el Estado, en el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial ylos desarrollados en este Codigo. En adelante se cita este Cédigo como COGEP.
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el caso del Estado ecuatoriano. Es asi que: “el contenido de la norma juridica
fundamental constituye el punto de arranque para el desarrollo legislativo del
ordenamiento juridico del Estado, que ademas, ha de interpretarse precisamente de

acuerdo con el sentido de la Constituciéon'®’

, en definitiva, el punto de partida de las
leyes es la Constitucion y estas se interpretardn de conformidad a lo dispuesto en la
Constitucion, ello se refleja en el articulo 424 de la Constitucion.

Por tanto, de lo manifestado se concluye que todas las actuaciones
administrativas deben enmarcarse tanto en las disposiciones de la Constitucion de la
Republica como de la ley formal pudiendo su inobservancia o contraposicion causar

invalidez de lo actuado.

Cabe sefalar que dentro de la doctrina hay una postura como la de Fiorini, el
cual no lo deja solamente como principio de legalidad, sino que lo denomina principio
de juridicidad y es aquel que: “se entiende como la autorizacion normativa para que
surja la materia juridica y también la forma como debe nacer, este es un principio de
esencia en el Estado de derecho. Encuentra la razén de su existencia en la Constitucion
y en las normas del legislador; la génesis de la juridicidad y su extension se encuentra
siempre en normas primarias™°. Ademas, este autor realiza una distincion entre las
funciones que tiene la legalidad y la juridicidad, determinando su accionar de forma
distinta. Al respecto propone que: “la juridicidad fundamenta la existencia de una
actividad normativa; en cambio, la legalidad asegura la validez legitima de lo que

juridicamente ha nacido*".

En la actualidad la doctrina se ha decantado por denominar como juridicidad a
aquel bloque de legalidad conformado por la Constitucion, leyes, reglamentos,
principios generales del derecho administrativo; y se ha ido mas alla, incluyendo dentro

de este bloque a la jurisprudencia. Es decir que la administracion creadora de actos

YGarrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 215.

1> Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit.IX, “Supremacia de la Constitucion”, cap.
I, “Principios”, art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobrecualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poderpublico deberdn mantener conformidad con las
disposicionesconstitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica.La Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanosratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a loscontenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra normajuridica o acto del
poder publico.

%Bartolome A. Fiorini, Teoria Juridica del Acto Administrativo, (Buenos Aires: Abeledo —
Perrot,1969), 82.

YIbid.
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administrativos, deberd fijar en su actuacion en la juridicidad. En el Caodigo
Administrativo se ha colocado como principio general de la funcion administrativa del
sector publico al Principio de Juridicidad, el cual establece que la actuacion
administrativa se somete a la Constitucion como pilar fundamental y después a los
instrumentos internacionales, la ley nacional, los principios, la jurisprudencia y en
ultimo plano se deben sujetar a las disposiciones del Codigo Administrativo.

Concluimos con que las actuaciones administrativas y en este caso la Lesividad
se sujetara al principio de legalidad material con el fin de que el acto de declaratoria se
considere valido, la administracion se sujetara a las disposiciones constitucionales y
legales.

2.2. Autotutela: a pesar de no ser un principio absoluto, este propugna que la
administracion tiene la capacidad de actuar por si misma sus pretensiones, como lo
sefiala Garcia de Enterria: “la administracion 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 la necesidad, comun a los demas
sujetos de recabar una tutela judicial®®”. Es por ello que la administracién al emitir un
acto administrativo, cualquiera que este fuera, tiene la certeza de que el administrado o
la misma administracion debe cumplirlo sin que previamente haya sido necesario acudir

ante el tribunal contencioso administrativo para que emita un fallo al respecto.

Mas adelante se analizara si la lesividad cumple con el principio de la autotutela
por cuanto su declaratoria en sede administrativa no surte efecto alguno en el
administrado. Parafraseando a Victor Hernandez'®, los actos administrativos tienen el
atributo de constituir unos titulos juridicos, ya que gozan de plena suficiencia y que

tienen fuerza obligatoria, por lo que se bastan a si mismos.

Desglosando lo manifestado, se entiende que la Administracién no tiene la
obligacion de someter sus decisiones a un juicio para que sean ejecutoriadas, ya que
estas son ejecutorias por su propia autoridad. Es este punto fundamental lo que

diferencia a la administracion del administrado.

8Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
tomo I, (Madrid, Civitas, 1999), 499

BVictor Rafael Hernandez Mendible, La ejecucion de los actos administrativos, Revista de la
Facultad de Derecho, No. 67-2011.
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2.3.Debido Proceso: es un derecho constitucional establecido como tal en el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Este derecho incluye una
serie de garantias que deben cumplirse de forma obligatoria cuando se encuentre ante un
proceso de cualquier orden, por lo tanto es de obligatorio cumplimiento dentro de los
procesos y también de los procedimientos administrativos en el que se determinen

derechos y obligaciones de los administrados.

Pero antes de que se encuentre de manera explicita y obligatoria la aplicacion del
derecho al debido proceso no solo para los procesos judiciales, ya se habia pronunciado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto dentro del caso Baena
Ricardo y otros vs Panama, en la que sefiald lo siguiente:

Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula “Garantias Judiciales”, su

aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de

requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier
tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omision de

los organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal®.

Manuel Maria Diez* relaciond el derecho al debido proceso con el derecho a ser
oido, lo que presupone un vinculo esencial con el derecho a la defensa que debe ser
garantizado al administrado al momento que sus derechos se estadn tratando en un
procedimiento administrativo; ademas que: “el derecho a un debido proceso implica la
posibilidad de acceder a un proceso justo, lo que presupone la vigencia de una serie de
garantias basicas de indole personal, recogidas en la Constitucion Politica, instrumentos

internacionales, leyes y jurisprudencia®”.

Entre las garantias basicas que asegura el debido proceso esta el derecho a la
defensa, puesto que: “nace desde el mismo momento en que se genera la duda para la

administracion sobre la conducta o los derechos involucrados en una actuacion

®Corte Interamericana de Derechos Humanos,Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama,
Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C. No 72.

“'Manuel Maria Diez en su libro Manual de Derecho Administrativo sefiala que, el derecho a ser
oido presupone: 1) Leal conocimiento de las actuaciones administrativas. 2) Oportunidad de expresar sus
razones ante la emisioén del acto administrativo y también después. 3) Consideracion expresa de sus
argumentos y las cuestiones propuestas en cuanto sean condicionantes a la solucion del caso. 4)
Obligacion de decidir expresamente las peticiones. 5) Obligacién de fundar las decisiones analizando los
puntos propuestos por las partes.

ZGaceta Judicial, Afio CIV. Serie XVII, No. 11 Pagina 3428 (Quito, 11 de julio de 2002)

18



administrativa®”

, es desde este momento en el que la administracion debe asegurar al
administrado que este va a ser oido y podra presentar las pruebas necesarias para su

defensa, las cuales van a ser valoradas dentro del proceso que se esté llevando a cabo.

3. El Acto administrativo

3.1. Definicion: Parte del estudio central de la presente investigacion se enfoca
en el Acto Administrativo, pues la lesividad, la cual se detallard mas adelante, opera
sobre la lesion que un acto administrativo determinado puede causar al interes publico.
El acto administrativo es aquella declaracién unilateral que se realiza en ejercicio de la
funcién administrativa. El Erjafe establece en su definicion que esta declaracion
produce efectos juridicos directos e inmediatos, es decir, genera o extingue derechos y
obligaciones tanto al administrado como a la administracion pero también estos efectos

pueden ser individuales o generales.

Por linea similar se encuentra la definicién de acto administrativo que realiza el
Cootad, y establece que es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa. Si
bien esta definicion hace énfasis en que el acto produce efectos individuales, no hay que
olvidar que los actos administrativos también producen efectos generales, a describirse
mas adelante. Ademds, ambos cuerpos normativos hacen mencién como caracteristica
fundamental que para estar ante un acto administrativo, este debe emanar del

funcionario competente en ejercicio de la funcion publica.

La conceptualizacion de acto administrativo como tal, tiene su origen en Francia,
concretamente en el periodo después a la Revolucidn Francesa, una vez gque se consagro
el principio de legalidad como uno de los pilares fundamentales para los actos de la

Administracion.

Agustin Gordillo define a los actos administrativos como actos juridicos y son

aquellas: “decisiones o declaraciones que producen un efecto juridico, esto es, que

%Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 11, (Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2003),73.
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producen el nacimiento, modificacién o extincién de un derecho o un deber®”. Royo
Villanova citado por Garrido Falla, al tratar al acto administrativo lo define como “un
hecho juridico que por su procedencia emana de un funcionario administrativo, por su
naturaleza se concreta en una declaracion especial y por su alcance afecta positiva o
negativamente a los derechos administrativos de las personas individuales o colectivas

que se relacionan con la Administracién Pablica®™”

Para Enrique Sayagués Lasso el acto administrativo es “toda declaracion
unilateral de voluntad de la Administracién que produce efectos juridicos subjetivos®®”.
Finalmente, para Fernando Garrido Falla, el acto administrativo es ‘“cualquier
declaracion de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un sujeto

de la Administracién publica en el ejercicio de una potestad administrativa®”.

De las definiciones doctrinarias expuestas sobre el acto administrativo, en primer
lugar se puede evidenciar que el acto administrativo es el producto del acercamiento de
la Administracion al derecho, por lo que su actividad se traduce en una actuacién
juridica; se denota ademas como elementos esenciales la voluntad y la unilateralidad
con la que se expide y se genera en virtud de la declaracién de voluntad del funcionario
perteneciente a la administracion publica, que se encuentra en ejercicio de la funcion

administrativa y que puede generar efectos juridicos al administrado.

Para complementar lo que antecede, Roberto Dromi?® indica que el acto
administrativo produce efectos, estos son directos e indirectos. Pero que ademas, estos
efectos que se producen son directos e inmediatos, esto porque el acto va dirigido a la
persona que actud en el procedimiento con la administracion y una vez notificado el
acto debe acatarlo, sin que medie otro requisito; pero también puede causar efectos

indirectos, esto es que la emisién del acto afecta a un tercero.

Se concluye que los actos administrativos son producto de las actividades

juridicas de las funciones del estado (ejecutivo, legislativo y judicial), de los gobiernos

*Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 111,215.

®Antonio Royo Villanova mencionado por Fernando Garrido Falla en Tratado de Derecho
Administrativo, décima cuarta edicién, (Espafia: editorial Tecnos, 2005), 548.

® Enrique Sayagués Lasso, Tratado de Derecho Administrativo, (Montevideo: Fundacién de
cultura Universitaria ,1998),388.

%" Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 555.

Roberto, Dromi, Acto Administrativo, (Buenos Aiires: ciudad Argentina,2008), 312.
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autonomos descentralizados y personas juridicas de derecho publico como las empresas
publicas, es decir del ente estatal en subordinacién al principio de legalidad y a la

jerarquia de leyes.

Sin embargo, Julio Comadira, expone la idea de que los actos administrativos
pueden ser emitidos también por entes no estatales, al respecto explica que: “aquellos
entes no estatales que tienen atribuido el ejercicio de una determinada porcion de la
funcion administrativa, cuando actian en el ejercicio de esta funcion, emiten actos

administrativos®®”

, se entenderia que son aquellas entidades a las cuales se ha conferido
en el ambito de su accion, potestad para ejecutar actuaciones administrativas, esto por la
teoria francesa de las tendencias extensivas del derecho administrativo. Esta teoria no se
ha visto en nuestro pais, por cuanto aquellos organismos privados que no tienen
participacion estatal o tienen menos del 50% de participacion estatal, generan actos

privados.

Ahora para entender la estructura del acto administrativo es necesario referirse a
sus elementos y caracteristicas lo cual determinard, a lo posterior, su validez o invalidez

juridica.

3.2. Elementos: para continuar con el andlisis de esta forma de actuacion de la
administracién como es el acto administrativo, es menester desglosar su definicion para

un mejor estudio al respecto. Los elementos a enumerar del acto son:

3.2.1. Declaracion de Voluntad: el acto administrativo consiste en una
operacion de intelecto por parte del funcionario de la administracion, por tanto, se dice
que es una declaracion ya que produce la exteriorizacion de la idea hacia al
administrado y esto se realiza de manera escrita u oral. La definicion de declaracion es
amplia por lo que da cabida tanto a “los actos que traducen una manifestacion de
voluntad, como a los que exteriorizan un juicio de valor u opinién, o una simple
constatacion de hechos®™. Esta declaracién siempre vendra unida a la voluntad juridica

de la administracion.

2Julio Comadira, Derecho Administrativo: Acto Administrativo, Procedimiento Administrativo,
segunda edicion, (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 2004), 7.
30 1.1
Ibid.
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La voluntad a la que se hace mencion es la de la administracion y no del
administrado, aunque este puede intervenir en la preparacion del acto. La voluntad de la
administracion no debe ser forzada puesto que caeria en una causal de nulidad de pleno
derecho, al haberse prescindido parcial o totalmente del procedimiento legalmente
establecido para la formacién de la voluntad del érgano administrativo®!. Por lo que se
evidencia que la voluntad es un requisito de validez del acto administrativo y no debe

tampoco caer en otros vicios como son el de arbitrariedad, error, dolo, ni violencia.

Es importante sefialar que para efectuar la emision de la voluntad, el funcionario
debe cumplir con procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico, tales como
tramites y formalidades. Una solemnidad sustancial del procedimiento es el debido
proceso, garantia constitucional que tienen los administrados. Por lo tanto, la voluntad
del acto administrativo esta constituida por el elemento subjetivo, que es la voluntad del

funcionario; y del elemento objetivo, que es lo establecido en las normas legales.

3.2.2. Unilateral: Todos los conceptos de acto administrativo citados en los
parrafos que anteceden, concuerdan en el elemento de ser una declaracion unilateral,
puesto que la voluntad del 6rgano estatal es la Gnica que interfiere para la emision del
acto. No obstante, esta voluntad debe estar pegada a la legalidad y no al buen parecer

del funcionario, con el fin de evitar que se produzca arbitrariedad.

La unilateralidad se da en la emision del acto porque en su formacion se cuenta,
no de manera obligatoria porque la administracion puede hacerlo de oficio, y tampoco
representa un presupuesto basico con la intervencion del administrado, tal como al
respecto ya se refirio Dromi: “El hecho de que ciertos actos unilaterales necesiten de la
solicitud, notificacion, aceptacion, asentimiento o adhesion del particular para producir

sus efectos, no les quita su calidad de tales**”

, con esto se reafirma el poder de la
voluntad del ente estatal.

Tampoco pierde su caracteristica de ser unilateral por el hecho de que la
voluntad administrativa se forme con la concurrencia de dos o mas oOrganos de la
administracion, a esto se lo denomina como acto complejo. Parafraseando a Dromi, las

voluntades que concurren a formar el acto complejo, lo hacen en un acto Unico por lo

$'Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Registro
Oficial, 536 (18 de marzo de 2002), Articulo 129 letra ). En adelante este Estatuto se cita como Erjafe.
%Dromi, Acto Administrativo, 369.
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que se conserva la unilateralidad en su procedimiento de formacion. Ademas, pueden
ser organos distintos sin relacion jerarquica o distintos érganos con relacion jerarquica.

3.2.3. Competencia: es un elemento esencial del acto administrativo, es por ello
que el acto debe ser emitido por el funcionario en ejercicio de la actividad
administrativa, por tanto esa actividad debi6 ser atribuida previamente mediante una ley
0 tener una delegacion del 6rgano competente. La competencia segun el articulo 84 del
Erjafe es la medida de la potestad que corresponde a cada érgano administrativo.

Garrido Falla considera a la competencia como el elemento objetivo del acto
administrativo y lo define: como aquella “esfera de actividades y cometidos que el
organo esta llamado a realizar*®’; en cambio Roberto Dromi considera a la competencia
como el “conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe ejercer
Iegl'timamente34”. Es asi que, si bien estos autores en mencion, intentaron enmarcar a la
competencia administrativa dentro de los términos potestades, actividades, facultades u
obligaciones, se concluye que la competencia no es mas que el dmbito de accién
proporcionado a un 6rgano administrativo a través de la norma positiva.

La competencia administrativa que encontramos en el ambito legal es de 4 tipos:
en razon del territorio, en razon de la materia, en razén del tiempo y en razén del grado
jerarquico. La violacién a los 3 tipos de competencia (territorio, materia y tiempo),
generan nulidad absoluta de conformidad al articulo®129 letra b) del Erjafe; en cambio
la violacion de la competencia por el grado jerarquico produce la anulabilidad del acto
por tener un vicio subsanable de incompetencia, el cual desaparecera una vez que el
6rgano competente convalide el acto del 6rgano con incompetencia.

Tres son las hipdtesis que maneja Garrido Falla para que se produzca la
violacion a la competencia en razén del grado:

1. Cuando un superior jerarquico conoce cuestiones que son de
competencia exclusiva de un érgano inferior.
2. Cuando un o6rgano inferior conoce y resuelve cuestiones de la

competencia reservada al superior jerarquico. Y,

$Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo,600.
*Dromi, Acto Administrativo, 371.

35Erjafe Articulo 129.- Nulidad de pleno derecho: b) Los dictados por érgano incompetente por
razon de la materia, del tiempo o del territorio.
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3. Cuando un oOrgano administrativo actia en virtud de una
delegacion de competencia que estaba prohibida o para la que no estaba
autorizado el 6rgano delegante.

La doctrina ha establecido que la competencia tiene las caracteristicas de ser
irrenunciable e improrrogable o indelegable, esto porque el 6rgano de la administracion
debe sujetarse a los términos de la norma, en la cual se establezcan las facultades de
dicho organo. Sin embargo, la norma prevé excepciones para la indelegabilidad y son la
delegacion y la avocacion, pero la doctrina también agrega a la sustitucion.

La delegacion consiste en que la maxima autoridad del 6rgano administrativo
puede delegar las atribuciones propias del 6rgano a las autoridades u 6rganos de inferior
jerarquia. Dromi ademas indica que esta delegacion: “debe ser expresa y contener, en el
mismo acto, una clara y concreta enunciacion de las tareas, facultades y deberes que
comprende la transferencia de competencia®®”. La necesidad de que se establezca de
manera concreta las facultades delegadas es para que el funcionario delegado tenga
claridad de los limites que tendra su actuacion, a fin de que no caiga en causal de
nulidad o anulabilidad.

El delegante, en el momento que lo determine podra retomar sus facultades que
han sido delegadas, esto se conoce como revocacion y puede ser total o parcial. La
delegacion se extinguird también, en el caso de asuntos Unicos, cuando se haya
cumplido el acto cuya expedicidn o ejecucion se delego.

La avocacion en cambio se materializa una vez que el érgano jerarquicamente
superior asume el conocimiento y ejecucion de un asunto cuya resolucion le
correspondia por atribucion propia o por delegacion a un érgano inferior. La norma
establece como motivos de procedencia de la avocacién a la oportunidad técnica,
econdmica, social, juridica o territorial.

Adicional a estas dos formas de transferencia de competencias, existe la
sustitucion. Dromi sostiene que "la sustitucién opera cuando el superior comin a dos
organos, puede disponer la transferencia de la competencia de uno a otro en
procedimientos concretos, cuando las necesidades del servicio lo hagan conveniente,

salvo que norma legal o reglamentaria lo prohiba".

*®Dromi, Acto Administrativo, 375.
*Ibid, 380.
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3.2.4. Objeto o causa: es la razon, el motivo por el cual se ha seguido el
procedimiento administrativo para emitir un acto, como lo sefiala el Dr. Secaira: “el

38,-)’ al

objeto se identifica con finalidad y es la concrecion de la resolucion administrativa
respecto también se ha manifestado el Dr. Marco Morales quien argumenta que: “cl fin
vendria a constituir la razon de ser del acto, mismo que en consecuencia, se convierte en
el efecto del objeto del acto administrativo®”. En conclusion el objeto o causa es lo que
la administracion a través del acto decide, impone o sanciona.

El objeto del acto administrativo debe estar libre de vicios para que sea legitimo,
por tanto de acuerdo a la doctrina, el objeto debe ser posible, licito, no debe constituir
delito, ser cierto y de contenido posible, pero ademas el autor Gabino Fraga®® agrega
dos parametros a esto y es que el objeto debe ser razonable y moral.

Dentro de la legislacion ecuatoriana no se denotan vicios en el objeto del acto
por causas de moralidad, el articulo 94 del Erjafe se refiere a los vicios imposibles de
convalidar, uno de ellos es que el contenido del objeto del acto satisfaga ilegitimamente
un interés particular en contradiccién con los fines declarados por el mismo acto, estos
vicios al no ser convalidables acarrean la nulidad del acto.

3.2.5 Forma: la manera en que se materializan los actos administrativos de
conformidad al Erjafe, es de manera expresa y por escrito. Gabino Fraga sobre el tema
sefiala que: “A diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, la forma en el derecho
administrativo tiene normalmente el caracter de una solemnidad necesaria no solo para
la prueba sino principalmente para la existencia del acto y es que en esta Ultima rama
del derecho el elemento formal constituye una garantia automatica de la regularidad de
la actuacién administrativa®'”.

Por tanto que el acto se exprese de manera escrita es una de las solemnidades
que deben cumplirse para su legitimidad; el Dr. Morales determina como parametros
adicionales que debe contar el acto escrito es que tenga fecha y se encuentre
debidamente firmado por el funcionario competente. Esta inobservancia genera que el

acto administrativo sea inexistente porque “no se encuentra en la vida juridica, ya que

®patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 123.

*Marco Morales Tovar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2011), 149.

“Gabino Fraga, Derecho Administrativo, cuadragésima edicion, (México: editorial Porria,
2000), 270.

“bid.
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no puede comprobarse cuando fue dictado ni determinarse si la persona que lo suscribio
ejercié la titularidad del empleo pablico al emitirlo*®”.

Son parametros de gran importancia en la emision del acto, ya que al momento
de ser notificado al administrado este tiene pleno conocimiento de la decision
administrativa que recae en él, y es el instrumento necesario en caso de que realice una
impugnacion posterior.

3.3. Efectos Juridicos del Acto Administrativo: los actos administrativos

gozan de las presunciones de legitimidad, ejecutoriedad y ejecutividad.

3.3.1. Legitimidad: esta presuncion de legitimidad la tiene el acto
administrativo una vez que para su formacion se ha observado el procedimiento y las
formalidades establecidas en la norma legal, es asi que tanto el Erjafe como el Cootad
sostienen que el acto administrativo se presume legitimo y debe cumplirse
inmediatamente. Sin embargo, esta presuncion no es un valor absoluto, “es calificada
clasicamente como presuncién “iuris tantum, que puede ser desvirtuada por el
interesado demostrando que el acto viola el orden juridico” porque el acto
administrativo goza de validez mientras una autoridad competente no haya declarado su
nulidad.

“La presuncion de legitimidad de un acto administrativo no es una presuncion
absoluta sino una presuncion relativa, ya que puede excepcionalmente probarse su
nulidad, demostrando que el acto atenta al ordenamiento juridico; o que es necesaria su
revocacion por “mérito”, “conveniencia” o “interés publico*®”. De lo mencionado se
extrae que si bien un acto administrativo goza de legitimidad desde su emision, este
pudo ser concebido en contra del ordenamiento juridico, atentar a la conveniencia o al
interés publico, por lo que vendria a ser ilegitimo y es necesario que se lo retire del

mundo juridico una vez que esto ha sido probado.

“2 Morales Tovar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, 165.

“patricio Secairaen su libro Curso Breve de Derecho Administrativo,respecto al luris Tantum
sefiala: El acto administrativo se verifica y dura hasta tanto autoridad competente declare lo contrario, por
pedido expreso del interesado a quien potencialmente se ha irrogado perjuicio, negando, desconociendo o
no reconociendo su derecho subjetivo. Admite prueba en contrario, pero esta prueba corre a cargo del
administrado.

“Herman Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, cuarta edicién, (Loja:
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Loja, 199),191.
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Parafraseando a Garrido Falla la regla en que se sostiene la presuncion de
legitimidad es que el acto administrativo produzca sus efectos desde la fecha en que se
dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa, pues como sefiala la legislacién
administrativa, para que exista validez del acto administrativo, este debe ser
obligatoriamente notificado al administrado y no tendré eficacia respecto a quienes se
haya omitido la notificacion. Pero a la vez la norma también establece una salvedad y
son los casos de suspension del acto administrativo.

Dromi asocia la presuncién de legitimidad con la presuncion de regularidad o
presuncién de legalidad del acto puesto que: “el fundamento sustancial es que la ley es
fuente de la presuncion de legitimidad, en consecuencia, con la consagracion normativa
de la presuncién de legitimidad se disipan todas las posibles dudas interpretativas*”.

La presuncion de legitimidad de la actividad en torno a la administracion es
parte de la autotutela administrativa, porque esta no necesita ser declarada por ninguna
autoridad judicial para que el acto tenga este efecto. Sin olvidar, la presuncién de
legitimidad afecta directamente al administrado y la misma no es extensiva a todos los
actos administrativos ya que en este alcance no se presumen legales, por tanto no son
validos aquellos actos administrativos nulos o inexistentes, porque no cumplen con el
ordenamiento juridico.

Pero Garrido Falla incluye las siguientes variantes para que se dé la eficacia de
los actos administrativos:

Cuando asi se desprenda del contenido del acto. Esto ocurre en los actos
sometidos a condicién o término, pues mientras éste no transcurra o aquella no se

cumpla, el acto administrativo, aunque perfecto, no produce sus efectos.
Por no haberse notificado o publicado.
Por exigirse aprobacion superior*®.

Desde la emision del acto administrativo este se presume legitimo, por ser
emitido por autoridad competente y en apego al ordenamiento juridico, tiene plena
vigencia y produce todos sus efectos esto por la presuncién de legalidad que gozan los

actos administrativos mientras un juez mediante sentencia no determine lo contrario,

“*Dromi, Acto Administrativo, 389.
**Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo,678.
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con la obligatoria notificacién al administrado para que dé inmediato cumplimiento,
pues se entiende que ha sido emitido conforme a las normas de derecho lo que le da
fuerza obligatoria.

3.3.2. Ejecutividad: determinada la legitimidad del acto que haya sido dictado,
esta trae como consecuencias a la presuncion de ejecutividad y a la ejecutoriedad, “la
ejecutividad proviene de la validez del acto, mientras que la ejecutoriedad se asienta en
la ejecutividad*””. Es decir que una vez que el acto sea obligatorio para el ciudadano, la
administracion podra exigir su cumplimiento por cualquier medio, pues son
manifestaciones producto del principio de autotutela que tiene la administracion.

Entiéndase por ejecutividad a la obligacion que tienen los administrados de
cumplir con la ejecucion de lo dispuesto en el acto administrativo. Dromi lo define
como el derecho a la exigibilidad y el deber de cumplimiento del acto a partir de su
notificacion. Al igual que la legitimidad, para que surta el efecto de ser un acto
ejecutivo, este debe ser notificado y haberse emitido bajo los pardmetros que determina
la norma, es decir que sea un acto regular o anulable, ya que esta inobservancia solo
generaria una via de hecho.

El privilegio de la ejecutividad del acto administrativo, genera la obligacion que
tiene el administrado de cumplir con la imposicién, sancién u otorgamiento de un
derecho. Pero este privilegio segin Victor Hernandez*® vincula igualmente a los
administrados como a la administracion.

Para complementar lo mencionado en este tema, Garrido Falla considera a la
gjecutividad como un rasgo comun y ordinario de los actos administrativos,
consecuencia de su propia fuerza de obligar. Por lo que sin importar el tema del acto
administrativo, si este goza de legalidad se vuelve de obligatorio cumplimiento.

3.3.4. Ejecutoriedad: como se menciond en parrafos anteriores, tanto en el
Cootad como el Erjafe, se establece que los actos administrativos de la administracion
publica central e institucional, como de los gobiernos autonomos descentralizados,
gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad por lo que seran
inmediatamente ejecutables. Con la ejecutoriedad del acto se demuestra el poder que

tiene la administracion o mejor entendida como “la posibilidad de la Administracion,

“’Dromi, Acto Administrativo, 389.
*Hernandez Mendible, La ejecucién de los actos administrativos, Revista de la Facultad de
Derecho, No. 67-2011.
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otorgada por el orden juridico, de ejecutar por si misma el acto, pudiendo acudir a

4% Se reconoce a la

diversas medidas de coercién para asegurar su cumplimiento
administracion esta atribucion por el ejercicio de la potestad de autotutela y a fin de que
haga cumplir sus propias decisiones, incluso de manera forzosa, sin necesidad de la
colaboracidon de otra autoridad publica, estableciéndose la separacion de poderes y que
la autoridad judicial no intervenga en las decisiones de la administracion.

Gonzalez Pérez menciona que la ejecutoriedad posibilita la ejecucién forzosa de
lo establecido en el acto administrativo pero que ademas: “es un tipico caso de
autotutela propia de la funcién administrativa, a la que el ordenamiento juridico por ley,
contrato o reglamento, le otorga tal carécter, dotandola de medios de coercion que
habilitan la realizacién inmediata y unilateral de estos actos administrativos>.”

Con lo sefialado en el parrafo que precede, los gobiernos auténomos
descentralizados de conformidad al Cootad podran adoptar las medidas que fueren
necesarias para el cumplimiento de los actos y resoluciones administrativas pudiendo,
inclusive, solicitar el auxilio de la Policia Nacional, pero ademas, podran también
ejecutar en forma subsidiaria los actos que el obligado no hubiere cumplido, a costa de
éste. La norma le faculta a recuperar los valores invertidos por via coactiva. Con estas
disposiciones esta norma administrativa se ha encargado de dotar a los Gad’s de
prerrogativas para hacer cumplir sus actos.

Para estar ante un acto administrativo ejecutorio, se debe contar con la certeza de
que el mismo tiene legitimidad y ejecutividad y que ademas ha sido debidamente
notificado; teniendo en cuenta estos caracteres: “el ordenamiento juridico le otorga,
ademas de la obligatoriedad de su cumplimiento, la posibilidad de su pronta realizacion;
aunque puede acontecer que comience después de haberse cumplido alguna condicion o

plazo como elemento modal del acto®”

, por lo que la administracién debe recordar
siempre que no se puede ejecutar de manera coercitiva, un acto que no ha sido
notificado.

La ejecutoriedad supone para la administracion, llevar la ejecucién de lo

dispuesto en el acto a sus Ultimas consecuencias, incluso imponiéndolo

“*Dromi, Acto Administrativo, 390.

®Jestis Gonzalez Pérez, La Revocacion de los Actos Administrativos en la jurisprudencia
Espafiola, Revista de Administracién Publica, No. 1, 1950,46.

*'Dromi, “Acto Administrativo”, 390.
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obligatoriamente a los administrados que no se avienen a su cumplimiento, por lo que
los medios de los que se vale la administracion para hacer cumplir el acto
administrativo, son coercitivos.

La doctrina establece dos clases de ejecutoriedad, partiendo en que la regla es
que la propia administracion puede obligar a que se ejecute el acto utilizando sus
propios medios; vy, la otra es la ejecutoriedad judicial que viene a ser la excepcion.

Con ello finaliza el tema de los efectos del acto administrativo, los cuales actian
simultaneos ya que la ejecutividad supone la existencia de la presuncion de legitimidad
y la ejecutoriedad se deriva de que el acto haya sido ejecutivo. Cuando se producen
estos efectos, el acto administrativo es un acto eficaz y por tanto ejecutoriable, es decir
estamos frente a un acto perfecto.

3.4. Clases de Actos Administrativos: al revisar los criterios que han utilizado
los doctrinarios para establecer las clases de actos administrativos, estos han sido
variados y diversos, sin embargo se optd por desarrollar en la tesis el criterio que
maneja Garcia de Enterria y Tomas Ramdn Fernandez por tener una influencia directa
en la normativa y en el desarrollo del derecho administrativo local. La clasificacion que

realizan es:

3.4.1. Actos Simples y Acto Complejos: se conocen como actos simples a
aquellos para cuya emision intervino solo un 6rgano administrativo y en el que la
titularidad la tiene una sola unidad, asi se requiera para su formacién un dictamen,
informe previo o consultas; en cambio, un acto complejo es aquel en el cual para su
emisién se juntan dos 0 mas 6rganos administrativos. Sin embargo, en la legislacion no
se observan casos de actos administrativos complejos, por cuanto asi hayan intervenido
dos organismos administrativos en la formacion del acto, la voluntad administrativa
seguira siendo Unica. Un ejemplo de ello se tiene en los actos de los organismos
colegiados, en los cuales como lo indica Garrido Falla: “la voluntad administrativa se
logra a través de un proceso de colaboracion, en el que intervienen diversas voluntades
fisicas. Pero, no obstante esta diversidad de voluntades, la voluntad administrativa es

Gnica, por lo que el acto que se declara es simple®®”.

2Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo,570.
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3.4.2. Actos Definitivos y Actos de Tramite: Massimo Gianini®® denomina a
los actos de tramite como actos de procedimiento porque “son la consecuencia pura y
simple de la necesidad en que la Administracion se encuentra de utilizar a sus érganos
internos en el proceso de formacion de la voluntad”, es decir que son aquellos actos que
no producen efectos al administrado sino cuando forman parte de un acto
administrativo, y son el medio para realizar otro acto el cual constituye el fin de la

actividad administrativa.

Por otro lado, los actos definitivos son aquellos que finalizan un procedimiento
administrativo y son conocidos como actos externos puesto que generan efectos en el
administrado y son susceptibles de ser impugnados, de ser el caso. Son la
materializacion de la declaracion unilateral de la voluntad de la administracion publica.
En sintesis y como bien lo supo sefialar Garcia de Enterria, los actos de trdmite son

actos instrumentales de las resoluciones, las preparan, las hacen posibles.

3.4.3. Acto reglado y Acto Discrecional: para abordar al acto reglado, se
establece que la administracion tiene como base para sus actuaciones al principio de
legalidad, el cual se encuentra establecido en el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y sefiala que los funcionarios de la administracion deben
sujetarse a lo estipulado en la ley, la misma que determinara de forma pertinente las
competencias y facultades para cada 6rgano de la administracion. De la misma forma lo
sefiala Garcia de Enterria quien manifiesta que: “en general en esta clase de actos, la ley
determina exactamente, no solo la autoridad competente para actuar, sino también si
ésta debe actuar y cémo debe actuar, estableciendo las condiciones de la actividad
administrativa de modo de no dejar margen a diversidad de resoluciones, segun la

Lo cual

apreciacion subjetiva que el agente haga de las circunstancias del caso
permite concluir que el procedimiento de formacion hasta la emision del acto
administrativo y su ejecucion se encuentran determinados de forma expresa en la norma

juridica.

Los actos discrecionales por su parte, como lo sefiala la doctrina, se encuentran

contenidos de igual forma en la norma juridica. “La potestad discrecional contempla un

**Massimo Severo Gianini, El poder ptblico, (Madrid: Civitas, 1991), 96.
*Garcia de Enterria y ToméasRamén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 624.
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rango de mayor o menor amplitud de acciones posibles dentro de la competencia

establecida®®”

, ademas hay que tener en consideracion que la administracion no tiene
una actuacion libre pues siempre estara sujeta a la ley, lo cual es un limite juridico para
controlar el ejercicio de esa actividad. Para completar lo manifestado, Gabino Fraga
sefaldé que “la administracion dispone de un margen de apreciacion y también de un
tope legal®®”. Parafraseando a Garcia de Enterria no se esta frente a una discrecionalidad

total sino frente a conceptos juridicos indeterminados.

3.4.4. Actos Favorables y Actos de Gravamen: sefialan en esta clasificacion a
“aquellos actos administrativos que tienen un destinatario interno al cual se lo puede
afectar favoreciéndole, otorgandole o reconociéndole un derecho, una facultad, un plus
de titularidad, liberandole de una limitacion, de un deber, de un gravamen, produciendo
un resultado ventajoso, restringiendo su patrimonio juridico, imponiéndole una

obligacién o una carga nueva, reduciendo, privando o extinguiendo algtin derecho”.

4. El Acto Administrativo valido y la facultad revocatoria de la

Administracion

Después de referirse a los elementos del acto administrativo se concluye que: es
imperante que concurran todos estos elementos a fin de que el acto sea considerado
como valido. Es asi que para su emision, el funcionario pablico competente tendra la
prevision de que la causa u objeto sea licito, que el acto se encuentre enmarcado dentro
de una norma juridica, apegandose al principio de legalidad, y es esto en principio lo
que justifica la existencia y la validez del acto administrativo, o como lo sefiala Fiorini:
“En el derecho administrativo debe comprobarse la existencia previa de una
autorizacion normativa primaria que fundamente la creacién o nacimiento del acto
administrativo®”. Lo mencionado tendré eficacia cuando ademés el acto provenga del
organo administrativo que tenga competencia para ello, por lo que la vulneracién de
estas consideraciones solo traeria la ilegalidad del acto y por tanto su inexistencia

juridica.

*Guido Zanobini citado por Garrido Falla en Tratado de Derecho Administrativo,575.
*®Fraga, Derecho Administrativo,580.

*"Ibid.

*8Fiorini, Teoria Juridica del Acto Administrativo, 83.
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La consecuencia inmediata de que el acto administrativo sea valido es que la
administracion no tiene la disponibilidad de sus efectos, puesto que el mismo se
encuentra firme y estos efectos se encuentran produciendo en favor (de ser el caso) del
administrado. A estos actos también se los conoce como actos administrativos
definitivos porque producen el efecto juridico perseguido ya sea por el administrado o la
administracién, y son firmes porque no son recurribles®. Por recurribles debe
entenderse que los plazos establecidos en la norma administrativa se han cumplido, y no

hay recurso al que pueda acogerse el administrado.

Como se ha sefialado, el acto administrativo es valido cuando este ha nacido de
conformidad al ordenamiento juridico, pero también es necesario que haya sido
debidamente notificado al administrado, en este momento es que el acto surte efectos.
Al acto que cumple con estos pardmetros el Dr. Herman Jaramillo lo denomina como
acto administrativo perfecto®. Este acto goza de ejecutividad y ejecutoriedad;
ejecutividad porque la administracion puede exigir su cumplimiento sin necesidad de
recurrir a la justicia contenciosa administrativa para que respalde su decisién, y

ejecutoriedad pues genera la obligacién para que el administrado lo cumpla.

En resumen, las caracteristicas del acto administrativo valido y estable son: a)
que haya nacido conforme a las normas legales; b) que su objeto y contenido sean
licitos; c) que se haya notificado al administrado; d) que haya generado derechos o
impuesto gravamenes al administrado; e) que no se haya recurrido por tanto es firme y

sus efectos se efectian de manera oportuna.

Al estar frente a un acto administrativo perfecto este se presume estable y valido
ante el ordenamiento juridico, siendo la regla que este acto perfecto no se puede
revocar; existe, sin embargo, una excepcion a la que se conoce como facultad
revocatoria de la administracion. Al respecto se ha pronunciado Marienhoff, quien ha
sefialado que: “la revocabilidad del acto administrativo no puede ser inherente a su

esencia, ni puede constituir el principio en esta materia. La revocacion del acto

% Orlando, Garcia Herrero, Manual de Administracién Publica, primera edicién (Bogota: Fondo
de Publicaciones Institucion Universitaria Sergio Arboleda, 1995), 148.

% Es aquel que a mas de cumplir con los requisitos internos o de fondo y externos o de forma se
ha hecho conocer del particular administrado. En otros términos para que un acto administrativo sea
perfecto debe ser valido y eficaz.
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administrativo es una medida excepcional, verdaderamente anormal®”, la cual a pesar
de ser considerada excepcional, se encuentra reconocida dentro de la doctrina y de la
norma administrativa en nuestro pais. Ernesto Jinesta®®, ha llegado a considerar a la
revocacion como un acto discrecional por el motivo que no es obligatorio para la

administracion publica.

Por esta misma linea se ha decantado el jurista espafiol Eduardo Garrido Falla,
para quien prima la tesis de invariabilidad del acto administrativo, “en términos
generales porque parten de los principios de la seguridad juridica y de la buena fe y de

que el derecho exige permanencia®”

En el Erjafe® se establece la facultad que tiene la Administracion Publica
Central para reformar o extinguir sus actos en sede administrativa por razones de
oportunidad o legitimidad; por esta misma linea se encuentran las disposiciones del
Cootad™, en el cual se establece que la extincion o reforma podra proceder de oficio o a
peticion del interesado, sin que en las normas citadas exista una regulacion

juridica extensa que explique la potestad revocatoria de la Administracion.

Mientras para Marienhoff la revocacion de actos es una facultad excepcional,
para Jesls Gonzalez estd se trata de una potestad incuestionable, dado que el acto
administrativo es esencialmente revocable. En ese sentido, el autor sefiala que la
revocacion “encuentra su fundamento en causas sobrevenidas y objetivamente ciertas,
que justifican la eliminacion de un acto, véalidamente nacido, de la vida juridica®®”, es
asi que para que proceda la revocacion, se debe tener un acto valido el cual ha nacido

cumpliendo todos los requisitos de la norma.

*"Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, (AbeledoPerrot: Buenos
Aires, 1977), p. 579.

82Ernesto Jinesta, Revocacion y Anulacion del Acto Administrativo en Costa Rica, Revista de la
Procuradoria de la Administracion de la Republica de Panama, No. 11, julio, 2013, pp. 22-33.

8 Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, 703.

*ERJAFE Articulo 90.- RAZONES.- Los actos administrativos podran extinguirse o reformarse
en sede administrativa por razones de legitimidad o de oportunidad.

®Ecuador, Cdigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién [2010],
Registro Oficial, Suplemento, 303 (19 de octubre de 2010), Articulo 367.- De la extincion o reforma.- Los
actos administrativos se extinguen o reforman en sede administrativa de oficio o a peticion del
administrado. En general se extinguiran los actos administrativos por el cumplimiento de alguna
modalidad accidental a ellos, tales como plazo o condicion. En adelante se cita este Cdédigo como
COOTAD.

%Jestis Gonzalez, La Revocacion de los Actos Administrativos en la jurisprudencia Espafiola,
Revista de Administracion Publica, No. 1, 1950.
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Ademas, la doctrina alemana ha sido firme al sefialar que los actos
administrativos son esencialmente revocables, por cuanto si el interés general lo
requiere, la administracion podria apartarse de sus propias decisiones. En efecto, “la
satisfaccion del interés publico comprometido en la vigencia de la juridicidad justifica a
la revocacién como una potestad inherente a la funcién administrativa®’”.

Después de analizar a estos autores se concluye que la revocacion de los actos
administrativos es una potestad excepcional de la administracion, puesto que si el acto
ha nacido conforme al ordenamiento juridico, este otorga la certeza al administrado de
que la administracion actué observando todos los preceptos legales y doctrinarios, por
tanto puede estar en goce de sus efectos o gravamenes en virtud del principio de
seguridad juridica con que debe actuar la administracion, y asi el administrado no debe

estar con la expectativa de que la administracion pueda volverse sobre sus propios actos.

Pero, ¢en qué consiste la revocacion? Para Ernesto Jinesta: “la revocacion del
acto consiste en el retiro de un acto regular acomodado a derecho, pero que llega a ser
inconveniente después de haber sido dictado®; Pablo Tinajero manifiesta que: “el
fundamento de la potestad revocatoria radica en la aptitud del érgano o sujeto
administrativo para apreciar el interés publico actual y emitir un nuevo acto para

satisfacerlo®®”.

La revocacion es una manera irregular de extinguir un acto
administrativo que se fundamenta en la potestad otorgada a la administracion para
corregir sus errores y modificar sus decisiones, y esta puede realizarse de oficio 0 a
peticion del administrado.

Jinesta, Gonzéalez Pérez, y Garrido Falla sefialan como caracteristicas
fundamentales de la revocacion las siguientes:

a) La revocacién procede por razones de oportunidad, es decir son

inoportunos o estan en contra del orden publico;

b) Inoportunidad sobrevenida, es decir que nuevas circunstancias

surgieron que generan que el acto que fue dictado ya no sea oportuno; v,

®’Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, sexta edicién (Buenos Aires: La Ley,1964), 85.

®®Ernesto Jinesta, Revocacion y Anulacion del Acto Administrativo en Costa Rica, Revista de la
Procuradoria de la Administracion de la Republica de Panamé, No. 11, julio, 2013, pp. 22-33.

®pablo Tinajero Delgado, La Accién de Lesividad, (Quito: Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador), 25.
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c) La revocacion se hace por la misma autoridad de la que emand en

acto inicial.

Tanto el Erjafe como el Cootad han normado la facultad de la administracion
para extinguir o reformar los actos administrativos por razones de oportunidad, la cual
tendra lugar cuando existan razones de orden publico que justifiquen declarar
extinguido dicho acto administrativo y sus efectos no son retroactivos. Es asi que la
revocacion, que es potestad unica de la administracion publica, consiste en emitir un
nuevo acto administrativo, el cual se fundamenta en razones de oportunidad que surgen
tiempo posterior a la emision del acto inicial, para retirar del mundo juridico a dicho

acto inicial que a la actualidad ya no resulta adecuado para el orden publico.

Estas normas administrativas pretenden garantizar los derechos subjetivos del
administrado, los cuales han sido afectados en todo o parte con la revocatoria del acto
administrativo, por ello, se establece la obligatoriedad que tiene la administracion de

pagar una indemnizacion por los dafios causados.

4.1. Limites de la facultad revocatoria: un aspecto en el que coinciden autores
como Jests Gonzalez Pérez, Fernando Garrido Falla, Ernesto Jinesta y Juan Carlos
Cassagne es que la potestad revocatoria de la administracion no puede ser ilimitada ni
arbitraria; es asi que encuentra su limite en los derechos adquiridos generalmente
conocidos como derechos subjetivos, es decir que la administracion no puede volverse
sobre sus actos que generaron derechos en favor del administrado, esto se lo conoce

doctrinariamente como el principio de irrevocabilidad de los actos administrativos.

A mas de que el acto administrativo haya generado derechos subjetivos, otro
limite a la potestad revocatoria es la que sefiala Garrido Falla, para quien es imperante
que la administracion tenga la disponibilidad de los efectos juridicos para que proceda
la revocacion y como ya se manifesto, el acto administrativo produce efectos desde el
momento que es notificado al administrado; por lo tanto, la administracién conserva la
disponibilidad de los efectos de los actos administrativos mientras estos no sean

notificados al interesado.

Es asi que el acto regular que fue debidamente notificado al administrado, y que

ha producido derechos subjetivos, es el presupuesto para la existencia de la cosa juzgada
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en el &mbito administrativo, lo cual antes solo era posible para asuntos jurisdiccionales
pero que con doctrinas como la de Juan Francisco Linares’, la cosa juzgada se
contempla también en la esfera de la administracion, lo que trae como consecuencia la

inmutabilidad de los actos. La cosa juzgada da proteccion al acto regular.

Se presenta una teoria intransigente con la revocacion de los actos
administrativos y es la que manifiesta Dromi al citar a Fernandez Mourillo puesto que:
Es imposible que la Administracion vuelva sobre sus propios actos, porque siendo en
todo caso emanacion de su autoridad y debiendo acatarlos los administrados, que
pueden hacer de ellos base de sus actividades, seria no s6lo un contrasentido, sino una

injusticia que se admitiese la posibilidad de deshacer lo hecho, quedando asi en el aire
la seguridad de los que al amparo de una resolucion administrativa procedieron’,

La actuacion de la administracion debe propender a la seguridad juridica y a la
certeza de sus actos y no permitir que se produzca incertidumbre en su relacion con el

administrado.

Después de sefialar cuéles son los limites existentes para la potestad revocatoria,
es importante hacer mencion al aporte que da Juan Carlos Cassagne, quien ha sefialado
que: “Los unicos habilitados a declarar la invalidez de un acto administrativo con
efectos juridicos directos e indirectos son los jueces y dado que la revocacion produce
similares efectos en sede administrativa, se impone establecer la irrevocabilidad como

principio bésico del accionar administrativo’®”

. Es asi que Cassagne sostiene que la
irrevocabilidad es el principio que rige a los actos administrativos una vez que fueron

expedidos y no un simple limite para la administracion.

Concomitante con lo sefialado, la norma administrativa ecuatoriana de forma
expresa no hace mencion a la imposibilidad de revocar o revisar actos administrativos,

pero en su afan de proteger a los derechos generados a los administrados que, sin

™juan Francisco Linares mencionado por Juan Carlos Cassagne en La Estabilidad del Acto
Administrativo (caso paradigmatico), EI Acto Administrativo como fuente del Derecho Administrativo
en Iberoamérica, actas del VIII foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, (Panama: Publishment,
2009).

"FernandezMourillo mencionado por Dromi, en el Acto Administrativo, 417.

2Juan Carlos Cassagne,Actas del VIII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo: La
Estabilidad del Acto Administrativo (caso paradigmatico),editado por Jaime Rodriguez y otros, Version
electronica, 2009.
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embargo, lesionan al interés publico, se ha desarrollado la figura juridica de la
lesividad, la cual se analizara a profundidad en el segundo capitulo de esta tesis.

Ahora bien, se produce el caso en que la norma permite que se revoquen actos
que han generado derechos subjetivos, siendo esto una excepciéon a la regla de la
estabilidad y también abre la posibilidad de revocar actos administrativos. La
revocacion en palabras de Dromi es:

La declaracion unilateral de un 6rgano en ejercicio de la funcién administrativa por la

gue se extingue, sustituye o modifica un acto administrativo por razones de oportunidad

o de legitimidad (...) Puede ser total o parcial, con o sin sustitucion del acto extinguido.

Se realiza a través de un acto administrativo autbnomo e independiente. Es facultativa

cuando se funda en razones de oportunidad; es obligatoria cuando se funda en razones
de ilegitimidad™,

Con la definicién dada, la normativa administrativa ecuatoriana contempla que
los actos administrativos se pueden extinguir o reformar en sede administrativa de
oficio o a peticion del administrado. Asi se determina que los actos se extinguen o
reforman por razones de legalidad y por razones de legitimidad, a continuacion se
detallaré en su andlisis y definicion.

4.2. Extincion o reforma de oficio por razones de oportunidad: de
conformidad a la normativa ecuatoriana, la reforma de actos administrativos puede
darse por razones de oportunidad, esto implica de acuerdo a Agustin Gordillo: “una
extincién parcial o la creacion de un acto nuevo en la parte reformada o ambas cosas,
produciendo efectos sélo para el futuro’”; asi los articulos 91 del Erjafe y 368 del
Cootad sefialan que la extincion o reforma de los actos administrativos por razones de
oportunidad procede cuando existen razones de orden publico que motiven la necesidad

de extinguir o reformar dicho acto.

Un aspecto de gran importancia que contempla la normativa es que la autoridad
que decida extinguir o reformar un acto administrativo por razones de oportunidad, que
afecte total o parcialmente un derecho subjetivo, debera previamente pagar la debida
indemnizacién por el dafio que se esta causando al administrado. En virtud de que la

extincién o reforma por razones de oportunidad se la realiza a actos administrativos

Dromi, Acto Administrativo, 420.
"Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I11.
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regulares o anulables que tienen presuncion de legitimidad, es imperante que se
produzca el pago de una indemnizacion al administrado, porque la administracion le
estd privando del goce de derechos que surgieron validamente de un acto

administrativo.

La presuncion de legitimidad del acto administrativo es el fundamento principal
para que este haya causado derechos subjetivos validos, por lo que ahora da a lugar que

se pague una indemnizacion al administrado.

La norma no establece el procedimiento con el que se establecera dicha
indemnizacién, ni en base a qué se fijara el valor, sin embargo deja salvo el derecho del
administrado para impugnar el pago realizado lo cual no impedira la extincion del acto

administrativo.

4.3. Extincién de oficio por razones de legitimidad: los articulos 370 del
Cootad y 97 del Erjafe, establecen de manera expresa la facultad que tiene la
administracion para declarar, de oficio, la extincién de un acto administrativo cuando

este contiene vicios que no pueden ser convalidados ni subsanados.

Los vicios que impiden la convalidacion del acto y por tanto se consideraran
como nulos de pleno derecho son lo que se encuentran detallados en el articulo 371 del

Cootad, estos son:

a) Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados en

la Constitucién de la Republica;

b) Los dictados por 6rgano incompetente por razon de la materia, del tiempo o

del territorio;
c) Los que tengan un contenido materialmente imposible;

d) Los que sean constitutivos de infraccidn penal o se dicten como consecuencia

de ésta;

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la

formacion de la voluntad de los érganos de la administracién, sean colegiados o no;
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f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para

su adquisicion;

g) Aquellos que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no

favorables o restrictivas de derechos individuales; vy,

h) Los actos que tengan por objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular
en contradiccion con los fines declarados por el mismo acto, asi como los actos que no

se encuentren debidamente motivados.

Si bien una de las caracteristicas fundamentales del acto administrativo es la
presuncién de legitimidad, esto en virtud de que se supone que el acto ha sido emitido
de conformidad al ordenamiento juridico, esta subsiste hasta el momento que se prueba
que contiene algun vicio, por tanto de conformidad a los articulos detallados, la
administracion tiene la facultad legal para extinguir dicho acto, lo cual produce nulidad
de pleno derecho en sede administrativa.

Acerca de la legitimidad bien ha sefialado Roberto Dromi que: “La presuncion
de legitimidad se caracteriza por ser relativa, provisoria y transitoria, calificada
clasicamente como presuncion ‘iuris tantum’, pues el interesado puede demostrar que el
acto viola el ordenamiento juridico.””. En este caso, y de acuerdo a la normativa, es la
administracion de oficio la que demuestra la existencia del vicio y la necesidad de que
ese acto sea retirado del mundo juridico.

El Procurador General del Estado del Ecuador se ha referido a la extincién de
oficio por razones de legitimidad en los siguientes términos: “cuando el acto
administrativo contiene vicios que no pueden ser convalidados o subsanados, es un acto
nulo de pleno derecho, irregular, cuya extincion de oficio por razones de legitimidad,
corresponde a la misma autoridad que expidié el acto que se extingue, quien la sustituya

0 su superior jerarquico, sin que en tal caso preceda la declaratoria de lesividad’®”.

"Dromi, Acto Administrativo, 420.
"®procuraduria General del Estado Ecuador, oficio No. 01671 de 26 de junio de 2015.
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Con lo sefialado se puede concluir en este tema que: esta es una potestad de la
administracion y podré declarar, de oficio y en sede administrativa, la nulidad de pleno
derecho de aquellos actos administrativos que contienen vicios no convalidables y al no
estar conforme al ordenamiento juridico se vuelve imperativo que se produzca su
extincion. Ni en el Cootad ni en el Erjafe se encuentra establecido un tiempo en que la
administracion podra hacer la declaracion de nulidad, esto se produce en virtud de que
con el paso del tiempo un acto viciado no se convierte en legitimo; por tanto, la
administracion puede en cualquier momento declarar la nulidad de pleno derecho asi el

acto administrativo haya causado derechos subjetivos.

Los efectos de esta extincion son retroactivos- ex tunc- es decir se retrotraen al
momento en que se dictd el acto, se lo saca del mundo juridico; ademas, la norma no
sefiala la necesidad de que la administracion tenga que pagar alguna indemnizacion. En
el caso de la extincidén de oficio por razones de oportunidad, la norma establece de
manera explicita el pago de una indemnizacibn como una manera que tiene la
administracion para resarcir al administrado que se encontraba en goce de derechos
subjetivos; sin embargo, en el caso de extincién, por razones de legitimidad, la norma
no establece de forma clara como debe actuar la administracion cuando ha declarado la

nulidad de pleno derecho de un acto que generd derechos subjetivos.

Al respecto doctrinarios como Marienhoff y Dromi sefialan que los actos que
tengan vicios inconvalidables y son nulos de pleno derecho, son irregulares y por tanto
no gozan de la presuncion de legitimidad y tampoco son estables, por cuanto ante la
existencia de una nulidad manifiesta del acto, la presuncion de validez cede o cae por lo
que no pueden generar validamente derechos y su extincion no da lugar a que exista

indemnizacion.

5. La Anulabilidad de los Actos Administrativos

Los actos administrativos ilegales que no son nulos de pleno derecho, son
sujetos a anulabilidad porque en su formacion han tenido vicios leves o subsanables, y
deben ser convalidados, de conformidad a lo que sefiala la norma. Los articulos 372 del

Cootad y 95 del Erjafe sefialan que seran convalidables aquellos actos administrativos
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cuyos vicios o infracciones al ordenamiento juridico no afecten a la legitimidad del acto
y no se encuentren detallados en el Art. 371 del Cootad, incluyendo a la desviacion de
poder y la incompetencia por razon del grado. Se debe considerar que estos actos no son

perfectos hasta que se produce la convalidacion.

La anulabilidad de acuerdo a Jorge Enrique Santos “se limita a los actos viciados
por omision de una formalidad establecida, no en interés de los administrados sino de
una Administracién en particular, que seré la Gnica que podria beneficiarse de la nulidad

que resulte’ .

Es asi que la administracion, de oficio o a peticion del administrado, dicta un
nuevo acto administrativo sustituyendo a aquel acto cuya estructura se encontraba
viciada. Esta convalidacion la puede realizar el mismo 6rgano de la administracion del
que emano el acto, o el superior jerarquico. Tendra efecto a partir del momento en que

el 6rgano la dicta.

Es importante sefialar que la norma y la doctrina sefialan la existencia de un caso
en particular, en el cual la administracién no podra revocar ni anular un acto en sede
administrativa y tendra que acudir ante el Tribunal Contencioso Administrativo a fin de
que un juez sea quien determiné la pertinencia de eliminar del mundo juridico un acto
regular, este caso se lo conoce como Lesividad y a continuacion en el Capitulo Dos se

realizard el analisis correspondiente.

Jorge Enrique Santos Rodriguez, Tesis: Construccion doctrinaria de la revocacion del acto
administrativo ilegal, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 105.
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Capitulo Dos

La Lesividad en los Actos Administrativos validos vy

no revocables de la Administracion Publica Central y Seccional

En este segundo capitulo se analiza historicamente los origenes de la lesividad,
tomando como referencia a la legislacion espafiola y al desarrollo de precedentes
jurisprudenciales del Consejo de Estado colombiano, lo que permitira compararlos con
la legislacion administrativa ecuatoriana, y establecer semejanzas, diferencias y avances

de la lesividad en el marco normativo de estos tres paises.

La investigacion continua con las definiciones realizadas por doctrinarios
ecuatorianos y extranjeros que han aportado con ideas y analisis para establecer una
definicion tanto del procedimiento de lesividad como del proceso de lesividad, la una se

desarrolla en via administrativa y la otra en via judicial.

Finalmente en este capitulo el estudio se centra en la naturaleza juridica de la
lesividad, la que radica en la imposibilidad que tiene la administracion para revocar por
si misma, aquellos actos administrativos validos que generaron derechos en favor del
administrado, por lo que debe judicializar el acto administrativo para que sea el Juez

quien tome la decision final.

La declaratoria de lesividad tiene su fundamento en la lesion causada al interés
publico, el cual debe ser precautelado por la administracion y en este caso, lo ponderara

por encima del interés particular de los ciudadanos.

1. Antecedentes historicos de la Lesividad en el marco de la legislacion

comparada de Espafia, Colombia y Ecuador.

Para realizar este analisis de antecedentes histdricos, se escogieron los casos de
Espafia y Colombia para ser comparados con el Ecuador, porque sus legislaciones
fueron influencia directa en el desarrollo normativo del pais, ademas que su desarrollo
jurisprudencial como el del Consejo de Estado Colombiano, han sentado precedentes

acerca de la lesividad.
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1.1. Espafa: el sistema juridico romano germénico es el referente para el
desarrollo de las legislaciones en América Latina, es asi que la legislacion espafiola ha
sido la promotora del desarrollo de la Accion de Lesividad que tiempo después se
instalo en la legislacion ecuatoriana. Respecto al origen de la Lesividad en Espafia, el
Doctor Eduardo Garcia de Enterria realiz6 un andlisis, en el que se desprende que su
origen vino con el Real Decreto de Hacienda del 21 de Mayo de 1853, en el que se
dispuso que: “en los negocios en que se creen reciprocas obligaciones de la Hacienda y
de los particulares, solo los acuerdos del Ministro se entenderan firmes y en tal sentido
son los unicos recurribles en via contenciosa e irrevocables de oficio por la propia

administracion’®”.

Garcia de Enterria hace énfasis en sefialar que hubo una malinterpretacion del
articulo 1 del mencionado Real Decreto, puesto que con dicho texto no se generan
obligaciones para ambas partes pero si se producian actos de la Hacienda que creaban
derechos a los ciudadanos. Ahora bien, es en el articulo 3 del Decreto en el que
explicitamente se hace referencia a la posibilidad de que la administracion pueda
percatarse de que una providencia anterior suya causara algun perjuicio o lesion, es asi

que se dieron los comienzos de la lesividad.

Es de esta manera que por primera vez, sin que de forma explicita se mencione a
la lesividad, que se contemplé la posibilidad de que la administracion, en este caso la
Hacienda, no pueda revocar de oficio aquellos negocios o providencias que han
generado derechos al ciudadano, que ahora han causado lesion y los deba llevar ante el
contencioso. Con este antecedente, es en la Ley Contenciosa de 13 de septiembre de
1888 que se coloco dentro del capitulo referente a la actuacion de la administracion
como persona privada, que los Tribunales Ordinarios de la Administracion carecian de
la facultad de declarar unilateralmente la nulidad, y que por el contrario tenian la
obligacion de demandar. Es en este momento, menciona Garcia de Enterria, que la

accion de lesividad estaba orientada a ser una accién de lesion y no de nulidad.

Ahora bien, el establecimiento de la figura juridica de la lesividad como tal en el
derecho espafiol, tuvo lugar en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. En

este cuerpo normativo se reconocié la facultad que tiene la administracion para anular

"8 Espafia, Real Decreto de Hacienda del 21 de Mayo de 1853.
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sus actos, pero con un requisito previo fundamental, que era el dictamen favorable del

Consejo de Estado Espaiiol.

Finalmente, de manera expresa, con la ley 4 de 1999 de Modificacion de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se establecié que la administracion de forma directa no puede
anular aquellos actos favorables y la obliga a acudir al Contencioso Administrativo a
través de la lesividad, para que estos actos administrativos anulables y favorables, o
declarativos de derechos a los administrados, se puedan anular; por tanto: “este proceso
supone que la Administracion tiene la carga de recurrir ante la Jurisdiccion Contenciosa
— Administrativa, manteniéndose la validez del acto hasta que una sentencia judicial

declarase su nulidad”®”.

Previo a acudir al Contencioso, se debera cumplir con la declaratoria de
lesividad, la cual no podra realizarse transcurridos 4 afios desde que se dictd el acto
administrativo. Previamente a la declaratoria debe realizarse de manera obligatoria, una
audiencia con el administrado y con todos aquellos que aparezcan como interesados,

garantizando de esta forma el derecho a la defensa del administrado.

Ramon Parada sefiala que historicamente en la legislacion espafiola se exigia
para que proceda la lesividad el requisito de la doble lesion: “la cual implicase una
infraccion juridica y al tiempo una lesion econdmica para la Administracion. (...) se
pretendia justificar la existencia de un interés, una legitimacion para el proceso®. Sin
embargo, actualmente prevalece la existencia de una lesién al interés publico, lo que
impulsara el proceso de lesividad. El plazo que tiene la administracion espafiola para
llevar la declaratoria de lesividad como demanda ante el Contencioso Administrativo es

de 6 meses.

El 1 de octubre de 2015 se expidi6 la Ley 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, la cual tiene por objeto
regular el procedimiento administrativo comun a todas las Administraciones Publicas y

lograr implantar una Administracion totalmente electronica, interconectada y

Ramén Parada, Derecho Administrativo I, (Madrid: Marcial Pons, 2010), 187.
®lbid, 189.
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transparente. Con esta ley no hubo modificaciones al tema de la lesividad en la
legislacion espafiola.

1.2. Colombia: en el &mbito administrativo colombiano, la lesividad tiene su
origen en el Codigo Contencioso Administrativo de 1984, donde se estipuld en su
articulo 136 la posibilidad de que las personas de derecho publico demandaran sus

propios actos.

En la actualidad mediante la Ley 1437 del 2011 se expidié el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual en su
articulo 97 contempla que salvo las excepciones contenidas en normas especiales,
cuando un acto administrativo, tanto expreso como ficto, haya creado o modificado una
situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podré ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular. Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el
acto es contrario a la Constitucion o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de

lo Contencioso Administrativo.

En la legislacion colombiana la accion de lesividad tiene una naturaleza de tipica
accion objetiva, porque:

[su] pretensidn béasica y directa es la proteccion del ordenamiento juridico, cuando a

través de su ejercicio la Nacion o las entidades publicas buscan tan s6lo obtener la

nulidad de sus actos administrativos en beneficio del ordenamiento juridico, la

convencionalidad, la constitucionalidad o la legalidad. En estos casos, la accion se rige

por las reglas de la accidn de nulidad; la caducidad para su ejercicio, es de dos afios
contados a partir del dia siguiente de la expedicion del acto®.

En la norma administrativa colombiana no se sefiala de manera expresa la
existencia de la lesividad, sin embargo, la accion de lesividad se encuentra desarrollada
por la jurisprudencia y por la doctrina, es asi que autores colombianos como Libardo

Rodriguez® y Jaime Orlando Santofimio®, al analizar el articulo 97 de la Ley 1437 del

8 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia del 8 de octubre de 1998.

82En su libro Derecho Administrativo General y colombiano sefiala que “la citada norma es clara
en sefialar que si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la
Constitucion o a la ley, deberd demandarlo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en
ejercicio de la llamada accion de lesividad”.
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2011, ratifican la facultad de la administracion para acudir al Contencioso
Administrativo a demandar sus propios actos a través de la accion de lesividad.

Por otro lado, en Colombia es a través del Consejo de Estado que se han
establecido los llamados precedentes jurisprudenciales. Estos son considerados como
un criterio auxiliar para el administrador de justicia, quién podra aplicarlo en virtud de
la autonomia que rodea a sus funciones. Pero también existen casos en lo que los
precedentes se encuentran unificados, en estos casos el juez debe proceder conforme a

los mismos.

Uno de los precedentes jurisprudenciales unificados por el Consejo de Estado es
el de la lesividad y sefiala:

La Accidn de Lesividad fue concebida por el legislador como el instrumento auténomo

e idéneo para que las entidades publicas pudieran demandar la nulidad de sus propios

actos, actua frente a actos administrativos que fueron expedidos por la misma

administracion pero frente al cual no procede la revocatoria directa por ser un acto

particular y concreto que ampara un derecho subjetivo que requiere del consentimiento
del administrado®.

Concomitante con ello, la accion de lesividad implica una formula garantista del
ordenamiento juridico en manos de las entidades publicas, respecto del control
jurisdiccional de sus propias decisiones cuando no ha sido posible que éstas pierdan su
fuerza ejecutoria por la via administrativa, no obstante estar viciadas en su
convencionalidad, constitucionalidad o legalidad y que puedan causar perjuicio al
patrimonio publico, los derechos subjetivos pablicos o a los derechos e intereses

colectivos.

Los consejeros en los precedentes jurisprudenciales reafirman que la accién de
lesividad tiene fundamento en las normas adjetivas del Codigo Contencioso
Administrativo que habilita a la nacién y deméas entidades publicas para que

comparezcan en los procesos contencioso administrativo como demandantes. Lo que

®En su libro Tratado de Derecho Administrativo sefiala que “si el particular se niega a dar su
consentimiento expreso y escrito para la revocacion directa del acto, la administracién puede acudir,
dentro del término de caducidad de la accion de lesividad, esto es, dentro de los dos afios siguientes a la
vigencia del respectivo acto, ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en busca de la
anulacion de sus propios actos que, aunque violatorios del orden legal, hayan reconocido derechos
subjetivos o creado situaciones juridicas del mismo caracter”.

#Consejo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 09
de julio de 2014, exp. 47830.
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finalmente los llevd a aseverar que en el derecho colombiano se ha desarrollado un
contencioso de naturaleza mixta, dentro del cual se ubica la Accion de Lesividad, la que

es ejercida por la administracion contra sus propias decisiones.

1.3. Ecuador: Para el andlisis de la lesividad en el pais, es necesario en primer
lugar mencionar a la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la que fue
publicada en el Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968 y reconocia en la letra
d) del articulo 23 la capacidad para demandar la declaracion de no ser conforme a
derecho y en su caso la anulacion de actos administrativos al oOrgano de la
administracion autora de algun acto que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere

anularlo o revocarlo por si mismo.

Es asi que a finales de los 60 la legislacion ecuatoriana contemplaba la
posibilidad de que la administracién impugnase sus actos administrativos ante el Juez
de lo Contencioso porque no pudo anularlos por si mismo, por existir una prohibicién
legal; es decir que primero existio como una impugnacién judicial. Sin embargo, el
desarrollo de la lesividad como tal se dio en 1994 cuando se expidid, mediante Decreto
Ejecutivo No. 1634, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva (Erjafe), publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 411

de 31 de marzo de 1994 y cuya categoria es de Reglamento Auténomo.

Este Estatuto tiene influencia directa de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y el proceso administrativo comuan espafiol. Ha tenido
algunas reformas, siendo la Gltima la realizada por el Presidente Constitucional de la
Republica, Dr. Gustavo Noboa, mediante Decreto Ejecutivo numero 2428 publicado en
el Registro Oficial 536 del 18 de Marzo del 2002. En ella se reformaron determinadas
disposiciones con miras a regular de mejor manera los ambitos de los organismos e

instituciones sometidas al Estatuto.

Ya en el ambito administrativo fue en el Erjafe, que se concibi6 a la lesividad
como la facultad de la administracion, a pesar del principio de autotutela, de impugnar
ante el juez Contencioso Administrativo un acto suyo anterior que ha generado
derechos, para que sea él quien determine si dicho acto debe desaparecer del mundo

juridico por ser lesivo al interés publico. Referente a la lesividad en el &mbito nacional,
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se ha tenido un desarrollo normativo mas que un desarrollo jurisprudencial y
doctrinario, salvo el andlisis que realizd el Doctor Pablo Tinajero, a diferencia de
Colombia en el cual el desarrollo de esta figura ha sido impulsado por las sentencias del

Consejo de Estado y de la doctrina.

El Erjafe tiene un ambito de aplicacion Unicamente para la administracion
publica central e institucional que forman parte de la Funcion Ejecutiva, es asi que
después de unos afios de dispersion normativa municipal, en el afio 2010 se expidio el
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Cootad,
cuyo ambito de aplicacion es para los Gobiernos Autonomos Descentralizados de todas

las circunscripciones territoriales del Ecuador.

Este Codigo se encargo de integrar toda la normativa de los Gad’s, en especial
los procedimientos administrativos, es asi que respecto a la lesividad se establecié que
se faculta a la administracion de los gobiernos auténomos descentralizados a declarar
lesivos para el interés publico los actos administrativos que generen derechos para el
administrado que sean legitimos o contengan vicios convalidables, para impugnarlo ante

el Contencioso Administrativo.

En las normas citadas se asegura la existencia de la facultad que tiene la
administracion para volverse contra sus propios actos creadores de derechos, pero no
determina un procedimiento claro y explicito que debera seguir la administracion previo
a la declaratoria de lesividad por parte de la autoridad competente, el cual debe incluir
todas las garantias del debido proceso, tal como lo tiene configurado la legislacién

espafola.

El 07 de julio de 2017 mediante el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
31, se publicd el Codigo Orgéanico Administrativo que tiene por objeto simplificar y
unificar en un solo cuerpo normativo el procedimiento administrativo y el sancionador
de todas las entidades y organismos del sector publico, es decir, se pretende manejar en
una sola norma todos los procedimientos de la administracion publica incluyendo a los
gobiernos autonomos descentralizados y cuya vigencia sera dentro de un afio a partir de

su publicacion. Se eleva a categoria de Cddigo Organico las disposiciones que se
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encuentran en un Estatuto, la jerarquia normativa es superior y sera igual para todas las

administraciones.

Respecto a la lesividad, esta se encuentra en la seccion quinta de la revocacion

de los actos favorables, dentro del capitulo primero bajo las siguientes caracteristicas:

a) Las méximas autoridades de las administraciones publicas, previamente deberan, de
oficio o a peticion de parte, declarar lesivos para el interés publico los actos
administrativos que generen derechos para la persona a la que el acto administrativo
provoque efectos individuales de manera directa, que sean legitimos o que contengan
vicios convalidables.

b) La declaracion judicial de lesividad, previa a la revocatoria, tiene por objeto el
precautelar el interés general. Es impugnable Unicamente en lo que respecta a los
mecanismos de reparacion decididos en ella.

c) El acto administrativo con vicios convalidables, no puede anularse en via
administrativa cuando la persona interesada o el tercero que resultarian afectados
presentan oposicién. En tal supuesto la anulacién unicamente se efectuara en via
judicial.

d) La declaratoria de lesividad y la consecuente revocacién del acto, no pueden
efectuarse si han transcurrido tres afios desde que se notifico el acto administrativo.

e) La competencia de revocatoria de actos favorables le corresponde a la maxima
autoridad administrativa.

f) La declaracién de lesividad seguiré el procedimiento administrativo ordinario®.

Haciendo un breve anélisis comparativo con la legislacion que se encuentra
vigente, se evidencia que las disposiciones que contiene el nuevo Cddigo Organico
Administrativo mantiene la restriccion de la administracion para revocar un acto suyo
que haya generado derechos, y unifica para todas las administraciones, el criterio de que
la lesividad se podra declarar frente a actos administrativos legitimos o que contengan
vicios convalidables. De esta forma se desprende la supresion del requisito contenido en

el Erjafe que sefiala que la declaratoria de lesividad procede con actos administrativos

8 Ecuador, Cédigo Orgénico Administrativo [2017], Registro Oficial, Segundo Suplemento, 31
(07 de julio de 2017), Articulos 115, 116 y 117. En adelante se cita este Codigo como COA.
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no anulables. Méas adelante se realizard una reflexién respecto a este cambio
incorporado en el Cadigo Organico Administrativo.

La motivacion para producirse la declaratoria de lesividad en las normas
vigentes es que el acto lesione al interés publico, ahora el Coa sostiene que en el &mbito
judicial se deberd precautelar el interés general, lo que se observa es que se traspasa el
deber de precautelar el interés pablico al Juez Contencioso cuando es la administracion
de conformidad a la Constitucion y demas leyes, quienes tienen la obligacion de
proteger y subsanar cualquier lesion que se produzca al interés publico. Ahora bien, el
término utilizado ha variado, pero el interés general e interés publico casi siempre se
han utilizado como sindénimos, siendo importante recordar que la administracion es
servidora del interés general y su satisfaccion es la razon de actuacion de los poderes

publicos.

De la forma en que se redactd esta ley, es destacable que se haya asignado a la
declaratoria de lesividad dentro del procedimiento administrativo ordinario. Este
contempla entre otros aspectos, la posibilidad de realizar audiencias con los afectados y
con los terceros interesados. Otro particular que incluye el Coa, es la mencién que se
hace de mecanismos de reparacion para el administrado cuando se dé la declaratoria de
lesividad, sin embargo la norma no especifica respecto a los mecanismos existentes ni la

forma en que se aplicaran.

La influencia del derecho espafiol se observa desde el nacimiento del derecho
administrativo en nuestro pais, el tema de lesividad es probablemente una copia de la
figura que se desarroll6 en Espafia sin que se pueda evidenciar en nuestro pais un
avance en su procedimiento o en la jurisprudencia de las Cortes de Justicia. La
legislacion ecuatoriana ha fijado un limite en la facultad revocatoria de la
administracion y es el garantizar los derechos de los ciudadanos que la misma
administracion gener6 a través de un acto administrativo, pero que después de ser
emitido produjo una lesion al interés puablico. Esta disposicion es similar en las
legislaciones que se han analizado y en Ecuador tuvo un desarrollo tardio en relacion a

la legislacion espafiola.
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2. Definiciones de Lesividad

2.1. Definicion Doctrinaria

Para continuar con el estudio de la lesividad, vale recapitular unos importantes
principios que rigen la actuacion administrativa, como son el principio de autotutela y la
capacidad revocatoria que tiene la administracion sobre sus actos administrativos. Pues
bien, ambos postulados van de la mano, en virtud de que la administracion puede
ejecutar sus decisiones sin necesidad de someterlas en juicio al Contencioso
Administrativo para que tengan validez, lo mismo aplica para la revocatoria de actos
administrativos, una vez que la administracion lo considere pertinente en razén de

oportunidad o legalidad, el acto puede ser revocado.

Sin embargo, esto encuentra un limite y es cuando la administracion tiene en
frente a un acto administrativo que ha declarado o generado derechos en favor del
administrado y de los cuales se encuentra en pleno goce. Como sefiala Juan Pablo
Aguilar: “el 6rgano administrativo autor del acto, por regla general, no se encuentra
autorizado a revocarlo, sobre todo cuando el acto revocatorio conlleva perjuicio o

lesiona derechos de terceros®®”

, es asi que la administracion se restringe en su poder de
autotutela, el cual le permite revocar actos administrativos y debera recurrir a la figura

juridica de la lesividad gue se encuentra en el ordenamiento juridico.

Es importante determinar que la lesividad se compone de dos momentos: el
primero, en sede administrativa, se conoce como declaratoria de lesividad y la realiza el
6rgano o institucion publica productora del acto que se pretende declarar lesivo, para
posteriormente impugnar su anulacién ante el Contencioso Administrativo. El segundo
momento, es la accién de lesividad que se lleva a cabo en la sede judicial, aqui el actor
es la administracion y el demandado viene a ser el administrado y el que dirime la

controversia serd el juez de lo Contencioso Administrativo.

Después de una revision a la doctrina administrativa, respecto a las definiciones

se encontraron algunas posturas; asi el jurista espafiol Jesus Gonzalez Pérez define a la

®Juan Pablo Aguilar Andrade, La extincién de oficio de los actos administrativos de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados, Foro revista de Derecho, No. 13, (UASB: Quito, 2010),7.
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declaratoria de lesividad como un acto administrativo por el cual: “una entidad

administrativa declara lesivo a los intereses pablicos un acto dictado por ella®”.

Pablo Tinajero Delgado conceptualiza a la declaracion de lesividad como “un
acto administrativo inimpugnable, que contiene la expresion de voluntad del 6rgano
administrativo competente, mediante el cual se procura el retiro del mundo juridico, de
un acto cuyos efectos benefician a un particular, por lo que no tiene la disponibilidad de

sus efectos, y que lesiona los intereses publicos™®®,

Aurelio Guaita citado por Francisco Velazquez concibe a la accion de lesividad
como un “proceso administrativo especial, promovido por un sujeto juridico
administrativo, en demanda de que se revoque un acto administrativo anterior de aquel

mismo sujeto publico”™®.

En cambio Francisco Veldzquez Tolsa se refiere a la definicidon del Juicio de
Lesividad y sobre ello manifiesta: “es el juicio contencioso administrativo, que hace
valer la autoridad fiscal o administrativa, para anular una resoluciéon con vicios de
legalidad, emitida a un particular de manera favorable y que se hace valer a traves de un

... , . . . 90
juicio, en respeto a la garantia de audiencia de los particulares™".

Para finalizar, se tieneel analisis realizado por Ramoén Parada quien al referirse al
proceso (accion) de lesividad supo manifestar que: “Implica en definitiva, atribuir a la
administracion una potestad cuasi judicial, una manifestacion extrema del privilegio de
decision ejecutoria, privilegio que fue rechazado por el liberalismo judicialista del siglo
pasado, obligando a la Administracion a acudir al Juez para anular los actos declarativos

de derechos a través de lo que se llamé el proceso de lesividad®.

De las definiciones expuestas se denota que no existe entre los doctrinarios un

criterio unificado para definir a la lesividad, sin embargo sus explicaciones engloban un

¥ Jeslis Gonzélez Pérez, El Proceso de Lesividad, Revista de Administracion Publica, No. 025,
(Madrid: Centro de Estudios Paliticos y Constitucionales, 2014), 30.

®Tinajero Delgado Pablo, La Accion de Lesividad, (Quito: Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, 1998),47.

¥ Aurelio Guaita citado por Francisco Eduardo, Velazquez Tolsa y otros, Temas Selectos de
Derecho Administrativo: El Juicio de Lesividad, (México: Editorial Porrla, 2011), 422.

“Francisco Eduardo, Velazquez Tolsa y otros, Temas Selectos de Derecho Administrativo: El
Juicio de Lesividad, (México: Editorial Porriia,2011), 422.

IRamén Parada, Derecho Administrativo | , 186.
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mismo criterio respecto a su desarrollo y particularidad. Asi la doctrina espafiola
contempla a la declaratoria de lesividad como un acto administrativo que procura el
retiro del mundo juridico de un acto suyo anterior, pero la doctrina ecuatoriana de la
mano del Dr. Pablo Tinajero adiciona una caracteristica a este acto administrativo y es
su caracter de inimpugnable, a pesar de que la regla general de conformidad al articulo
173 de la Constitucion de la Republica sefiala que los actos administrativos de cualquier
autoridad del Estado podran ser impugnados tanto en la via administrativa como ante
los organos de la funcién judicial. Pero la caracteristica a la cual se refiere el Dr.
Tinajero, se debe a que es la misma administracion la que impugna este acto y lleva al
Contencioso Administrativo su declaratoria de lesividad para que sea el juez, como

tercero imparcial, el que determine si se saca del mundo juridico al acto administrativo.

Ya en el dmbito judicial, tanto Veldsquez como Parada coinciden en que la
anulacion del acto la declarara el juez previo el sometimiento de la administracion y del
administrado a un proceso especial conocido como juicio de lesividad como si se tratara

de un recurso adicional a los ya conocidos recursos subjetivo y de anulacién u objetivo.

2.2. Definicion Normativa

Recapitulando lo que se ha venido explicando, la primera vez que se concibi6 a
la lesividad como tal en el ordenamiento juridico ecuatoriano fue en el Erjafe, el cual en
el articulo 97 de dicho cuerpo juridico se sefiala que la Lesividad es: “la anulacién por
parte de la propia Administracion de los actos declarativos de derechos y no anulables,
requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés publico y su impugnacién

entre el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente”.

Concomitante a ello la definicion que se realiza en el Cootad, en el articulo 373
indica que: “las maximas autoridades de los gobiernos autonomos descentralizados
podran de oficio o a peticion de parte declarar lesivos para el interés publico los actos
administrativos que generen derechos para el administrado que sean legitimos o que
contengan vicios convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante el

orden jurisdiccional contencioso administrativo, previa su extincion”.

De lo sefialado se puede evidenciar que el contenido de estas normas no son

definiciones, mas bien son explicaciones de la facultad y del procedimiento que tiene la
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administracion para anular actos administrativos que hayan causado derechos al
administrado y que por lo tanto, no pueden ser revocados directamente por la
administracion. Sin embargo, existen puntos clave de diferencia entre estas normas

juridicas que se exponen a continuacion.

La primera, si bien ambas normas reconocen que la administracion actle de
oficio para declarar la lesividad, el Cootad y el Coa también reconocen que las méximas
autoridades de los Gad’s declararan la lesividad por peticion de parte, pudiendo ser el
administrado directo o un tercero que se vea afectado, quienes impulsen el inicio del
procedimiento. Estas disposiciones permiten un cuestionamiento, que si el acto generd
derechos favorables al administrado o a un tercero, no seran ellos quienes impulsen su

revocatoria en favor del interés pablico porque pesaré en su favor el interés individual.

Por tanto, se considera que esta facultad debe restringirse a ser Unicamente una
opcion de la administracion en cumplimiento de la revision de oficio y por verse

limitada su potestad de revocacion.

La revisién de oficio que hace la administracion es parte de los controles
internos de la actuacion administrativa para revocar o anular actos que estén en contra
de la ley, sin embargo, cuando el acto ha generado derechos, la administracion se topa
con un limite para la revocatoria de oficio, puesto que si bien la declaratoria de lesividad

actla de esa manera, es el juez el que decide anular el acto administrativo.

La segunda diferencia, podria causar una vulneracion al principio de seguridad
juridica por cuanto la lesividad actia frente a actos administrativos que en su
nacimiento fueron concebidos de conformidad a la ley, sin embargo en su aplicacion la
administracion determind que este causa afectacion al interés pablico. La disposicion
del articulo 373 del Cootad, sefiala que la lesividad actuard frente a actos

administrativos legitimos que contengan vicios convalidables.
La Procuraduria General del Estado se pronuncié al respecto y sefialo:

Si consideramos que los actos que contienen vicios convalidables, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 372 del COOTAD, son anulables y por tanto podran ser
convalidados, resulta innecesaria la declaratoria de lesividad conforme lo determina el
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articulo 373 ibidem, siendo méas acertada la disposicion del ERJAFE que dispone la
declaratoria de lesividad de los actos declarativos de derechos u no anulables™.

La Procuraduria hace un analisis respecto a que, si un acto adolece de

vicios convalidables por incurrir en infracciones al ordenamiento juridico, la

administracion puede convalidarlos por si misma sin necesidad de iniciar un

procedimiento de lesividad.

Es importante que exista un procedimiento de declaratoria de lesividad similar
para todas las administraciones publicas del pais, a fin de garantizar la seguridad
juridica a los administrados. Al respecto, de una manera muy sucinta, el Coa sefiala que
las maximas autoridades de las respectivas administraciones publicas, previamente
deberan de oficio o a peticion de parte, declarar lesivos para el interés publico los actos
administrativos que generen derechos para la persona a la que el acto administrativo
provoque efectos individuales de manera directa, que sean legitimos o que contengan

vicios convalidables.

Este es el texto que fue publicado en el Registro Oficial y unifica las
disposiciones respecto a la lesividad, ahora si se pretende realizar la declaratoria de
lesividad se lo hard a actos administrativos que hayan generado derechos y que
actualmente resulten lesivos pero que ademas sean actos validos o con vicios

convalidables, como se sefial6 no se considerd los criterios anteriormente expresados.

En sentencia de 28 de enero de 2014, las 11h48 dentro del juicio No. 17811-
2013-4421 el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 respecto al
proceso de lesividad sefial6 lo siguiente:

(...) el recurso de lesividad es una operacion judicial reflexiva con la debida
motivacién, en al cual entran en juego las potestades estatales de control, de
administracion y jurisdiccional, que confluyen en lo que se denomina jurisdiccién de
control administrativa, por medio de la cual se hace el control de las operaciones de la
administracion puablica y en su andlisis se administra justicia, sea confirmando la
legalidad del acto o anuldndolo y a la vez dejandolo sin efecto, con los resultados
propios de una revocatoria que casualmente puedan derivarse de la resolucion emitida.

De las diferentes definiciones expuestas en este capitulo, se realizé una

definicion propia: la lesividad es un acto administrativo no tipico emitido por la

%2procuraduria General del Estado Ecuador, oficio No. 01671 de 26 de junio de 2015.
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administracion, el cual pretende sacar del mundo juridico a un acto suyo anterior que
causa lesion al interés publico y que habilita a que se presente la correspondiente
demanda ante el Contencioso Administrativo. La administracion debe ofrecer las
debidas garantias al administrado sin que ello signifique un obstaculo para que pueda

cautelar el interés publico.
Finalmente, es importante desglosar los elementos de la definicion de lesividad:

a) Acto administrativo.- porque la declaratoria de lesividad es una declaracion
unilateral porque solo se considera y expresa la voluntad de la administracion, y como
sefiala el profesor Orlando Garcia: “Esa facultad de obligar a otros sin su

consentimiento y aln en contra de su voluntad es exclusiva del Estado®®”

, esto se
conoce como prerrogativa de la potestad publica y es esta facultad la que le permite a la
administracion realizar la declaratoria de lesividad de manera unilateral en sede

administrativa.

Una caracteristica especial que sefial6 el profesor Pablo Tinajero de este acto
administrativo de declaratoria de lesividad, es su caracter de inimpugnable por
excepcioén. Por cuanto lo considera un acto de juicio interno, que contiene el criterio de
la administracion y es lo que se va a discutir ante el Contencioso Administrativo con el
planteamiento de la accion de lesividad, por lo que el Unico efecto que genera la
declaratoria de lesividad, es el de habilitar a la administracion para interponer la
demanda. En esto concuerda el Dr. Alvaro Galarza, quien sostiene que: “la declaratoria
de lesividad es un acto inimpugnable de la administracion poseedora de un interés
directo, para lograr con posterioridad, la anulacion del acto que beneficia a un

particular®”.

%*0Orlando Garcia Herrero, Manual de Administracién Publica, primera edicién (Bogota: Fondo
de Publicaciones Institucion Universitaria Sergio Arboleda, 1995), 148.

%Alvaro Galarza Rodriguez, La Accion de Lesividad frente al Recurso de Revisién en materia
tributaria, Memorias | Jornadas Juridico —Tributarias “Aspectos Procesales de la Relacién Tributaria”,
(2007): 121.
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La regla general de acuerdo a la normativa ecuatoriana y a la doctrina es que, los
actos administrativos pueden ser impugnados en via administrativa y en via judicial; y
como menciona Juan Carlos Ferrada®®:

el administrado si desea resistirse u oponerse al cumplimiento del acto administrativo o

discutir su validez, debe impugnarlo por los mecanismos establecidos en el

ordenamiento juridico, ya que de no hacerlo la Administracién contard con un titulo

habilitante para poner en ejecucién el mismo, por la vias administrativas o judiciales
dispuestas por la ley.

Dentro del procedimiento administrativo, el administrado puede impugnar un
acto no solo cuando éste transgrede a un derecho subjetivo, sino también cuando se
transgrede a un interés legitimo. Por tanto con el caracter de inimpugnable se le estaria
mermando el derecho de defensa del administrado aun cuando el alcance del efecto de

la declaratoria de lesividad es limitado.

b) Declaracion.- por ser la expresion de voluntad que realiza la administracion,
para declarar lesivo un acto emitido por ella, pero que ahora lesiona al interés publico,
es la intencion que toma la administracion sobre un asunto determinado. Se entiende por
declaracion: “La manifestacion de voluntad que proviene del ejercicio de la funcion
administrativa, realizada por la administracién o por quien haga sus veces. La voluntad
de la administracién es un problema vinculado al principio de legalidad y a las normas

5996

de competencia™”, es por ello y como lo sefiala el Dr. Patricio Secaira, la declaracion

formaliza el parecer administrativo, por ello siempre es escrita.

Esta declaracion escrita que realiza la administracion esta sujeta a la garantia
constitucional del debido proceso que es la motivacién®’, es decir que todo acto
administrativo que determine derechos y obligaciones para el administrado debe sefialar

explicitamente las normas legales en las que se funda, asi como la pertinencia que

%Juan Carlos Ferrada Bérquez, Los Procesos Administrativos en el Derecho Chileno, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, No. XXXV1 (ler Semestre del 2011):252.

%gantofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, 81.

"Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], cap. VIII, “Derechos de Proteccion”, art. 76.-
En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas: 7. El derecho de las personas a la
defensa incluira las siguientesgarantias: 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. Nohabra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas oprincipios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinenciade su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actosadministrativos, resoluciones o fallos que no se encuentrendebidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras oservidores responsables seran sancionados.
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guarda con los hechos para la decision que haya tomado la administracién; esta garantia
constitucional también se encuentra desarrollada en la legislacion: articulos 122 Erjafe,
100 del Coa y 31 de la Ley de Modernizacion del Estado.

Al respecto, el Dr. Marco Morales sefiala que la motivacion: “es el elemento mas
importante dentro de la elaboracion del acto administrativo, puesto que debe confluir en
la relacion pertinente entre el hecho causal y la juridicidad, esto es entre las causas que

forzan la emisién del acto con la normativa juridica®”

, SU importancia es tal dentro de la
formacion del acto administrativo, que la legislacion prevé la nulidad del acto por falta

de motivacion.

La Corte Constitucional en reiteradas sentencias ha sefialado que la garantia de
la motivacion se encuentra compuesta por tres requisitos para que pueda considerarse
correcta, estos son: la razonabilidad, la l6gica y la comprensibilidad.

Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la

autoridad que tome la decisién exponga las razones que el derecho le ofrece para

adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, l6gica y comprensible,
asi como mostrar como los enunciados normativos se adectan a los deseos de
solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada en los
principios constitucionales. La decision logica, por su lado, implica coherencia entre las
premisas y la conclusidn, asi como entre ésta y la decision. Una decision comprensible,

por Gltimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte
del gran auditorio social, més all4 de las partes en conflicto®.

¢) Organo de la administracion competente.- la declaratoria de lesividad la debe
realizar el 6rgano de la administracion que emitio el acto administrativo que se pretende
revocar porque lesionan al interés publico. “La decision administrativa tiene fuerza
juridica por cuanto se sustenta en las competencias legales sefialadas para el 6rgano
pUblico®”. Es este mismo 6rgano de la administracion el cual no tiene la disponibilidad
de los efectos del acto administrativo, pues es un acto que nacié conforme a las

disposiciones legales y se encuentra firme.

Otras Actuaciones Administrativas.- Ahora bien, se abordarda la cuestion

referente a las actuaciones de la administracion, puesto que a lo largo de la

®Morales Tovar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, 155.

®Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 140-16-SEP-CC de 24 de abril de 2016,
CASO N.° 1924-14-EP.

1%patricio Secaira Durango, “Curso Breve de Derecho Administrativo”, 180.
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investigacion se ha referido Unicamente a los actos administrativos, pero la
administracion se expresa también a traves de otras actividades como son los hechos,
contratos, actos normativos. Es asi que se analizara brevemente la pertinencia de la

lesividad en estas otras formas de expresion de la administracion.

Respecto a los actos de simple administracion, el Erjafe los define como aquellas
declaraciones de caracter interno que producen efectos de manera indirecta que solo
afectan a los administrados a través de actos, reglamentos y hechos administrativos que
se dictan después. Al no generar efectos de forma directa al administrado, estos actos de
simple administracion pueden ser revocados a cualquier tiempo a consideracion de la
administracion por cuanto no afectard a los derechos subjetivos del ciudadano, por lo

que la lesividad no es aplicable.

Los hechos administrativo son una actividad material, traducida en operaciones
técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcion administrativa,
productora de efectos juridicos directos o indirectos, ya sea que medie 0 no una decision
de acto administrativo previo. ElI hecho en si no es susceptible de declaratoria de

lesividad pero si el acto administrativo que dio nacimiento al hecho.

Los reglamentos o actos normativos son una declaracion unilateral en ejercicio
de la funcion administrativa que produce efectos juridicos generales, es decir efectos
erga omnes, y surten efectos juridicos a partir de su publicacién en el Registro Oficial,
lo que implica un conocimiento presunto sobre ello. A diferencia del acto administrativo

el cual surte efecto a partir de la notificacion que se haga de ello al administrado.

El Dr. Patricio Secaira sefiala que el Reglamento es la mayor capacidad de
colegislacion que tiene el ejecutivo y realiza la siguiente reflexion: “a través de este
cuerpo juridico se altera o modifica el ordenamiento normativo del Estado y sus
instituciones, ademas que es un mecanismo del cual se vale la administracién para

01> De ello se

facilitar el funcionamiento de sus oOrganos y la aplicacion de la ley
evidencia que el fin esencial de un Reglamento es ser el mecanismo de aplicacién cabal

y efectiva de la Ley.

Wlihid, 58
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La competencia de colegislacion para emitir reglamentos las tiene el Presidente
de la Republica, quien de acuerdo a la Constitucion'®, podréa emitir reglamentos de
ejecucion es decir aquellos necesarios para la aplicacion de las leyes. Pero esta facultad
no es exclusiva del Presidente, pues existen también los reglamentos delegados, es
decir, que la posibilidad de emitir reglamentos sera dada por la ley a otros organismos
en cumplimientos de las actividades inminentes a sus competencias, por ejemplo la
Contraloria General del Estado. La ultima categoria dentro de la clasificacion de los
reglamentos, son los Auténomos, los cuales no devienen de ninguna ley ya que son
dictados para regular el ejercicio del servicio administrativo, un ejemplo de ello es el
Erjafe.

Los efectos del reglamento a pesar de ser erga omnes son impersonales porque
no se dirigen a una persona en particular y “dificilmente podran surgir derechos en favor
de un particular en forma directa y sin que medie un acto condicion, mediante la

5,103

expedicion de un reglamento” ", por lo que se concluye que no es aplicable el

procedimiento de lesividad a los actos normativos conocidos como reglamentos.

Con lo sefialado se evidencia que la lesividad Unicamente es aplicable a los actos
administrativos y no cabe su declaracion en hechos, actos de simple administracion y
actos normativos, porque estas actuaciones en caso de provocar una lesion al interés
publico seran revocados o derogados de conformidad a lo que establezca la norma
pertinente, y tampoco generan derechos directos al administrado excepto el hecho
administrativo, el cual proviene de un acto que serd impugnado en caso de haber

causado lesion al interés publico.

3. La Naturaleza Juridica y Requisitos de la Lesividad

La naturaleza juridica de la lesividad tiene su fundamento en el principio de
irrevocabilidad de los actos declaratorios de derechos favorables al administrado,

principio de aplicacion en la actuacion administrativa ecuatoriana. Sin embargo, este

1%2Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], secc. Sexta, “Personas con Discapacidad”,
art. 47 numeral 13: Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas
nialterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion.

1%3pablo Tinajero, La Accion de Lesividad, 50.
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principio puede fracturarse, asi lo explica Garcia de Enterria quien sefiala que: “cuando
(el acto administrativo) contiene alguna infraccion manifiesta de la ley o dimanan de un
supuesto que luego resulta falso, porque en tales casos el respeto a la ley escrita, los
principios de justicia y las buenas reglas de la Administracion le imponen el deber de no
mantener lo que es nulo en su origen'®”; en consideracion a lo propuesto por el autor,
se estd frente a una revocacion por legalidad que considera la nulidad de actos que se

hayan configurado con una infraccion al ordenamiento juridico.

Pero también el principio de irrevocabilidad se fractura cuando existe un acto
administrativo legitimo pero que causa lesion al interés publico. Esta lesion permite que
la administracion concurra a través de la lesividad a impugnar la anulacion de dicho
acto sin que se afecten los principios del derecho administrativo, ni los derechos que se
generaron en favor del administrado. Lo sefialado en el parrafo anterior constituye en
forma general la naturaleza juridica de la lesividad, pero como se ha sefialado esta se
compone de dos momentos, que se analizaran de forma separada para lograr una mejor

comprension.

3.1 Naturaleza juridica de la declaratoria de Lesividad.

La administracion en virtud de la facultad que tiene para revisar de oficio sus
actuaciones, se encuentra con un acto administrativo que haya sido dictado por ella y
que actualmente cause lesion al interés publico. Es asi que la ley manda y se debe
realizar un procedimiento administrativo para que se produzca la declaratoria de
lesividad, cuyo fin es asegurar la sumisién de la Administracién al derecho'®; en este
caso sumision a la ley, la cual garantiza el debido proceso en los procedimientos

administrativos, como en la declaratoria de lesividad.

Como paso previo al procedimiento de declaratoria de lesividad, “la
administracion debe comprobar la existencia de las causas que motiven esa lesion, el

fundamento de la declaracion de lesividad radica en que se quiere asegurar que la

%Eduardo Garcia de Enterria, La Configuracién del Recurso de Lesividad, Revista de
Administracion Publica, Num 015, editor: CEPC- Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014

®Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, tomo II, (Madrid:
Civitas,2005),451.
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administracion, se encuentre convencida y segura de que el acto lesiona el interés
pUblico®”. Pablo Tinajero hace mencién a que la declaratoria de lesividad tiene su
fundamento en ser el requisito previo para que la administracion vaya a impugnar ante

el Contencioso y su demanda pueda ser admitida.

Asi también lo sefiala el articulo 97 del Erjafe, se requerira la declaratoria previa
de lesividad, este procedimiento es un requisito de admisibilidad para su posterior
impugnacion ante el Tribunal Contencioso Administrativo, tal cual se desprende del
numeral 4 del articulo 306 del Cogep, que contabiliza el transcurso del término de 90
dias para presentar la accion de lesividad al Contencioso a partir de la declaratoria de
lesividad. “La declaracion de lesividad es un trdmite inexcusable para el ejercicio del
recurso de lesividad; su finalidad es la de autorizar la admision y tramite del

correspondiente recurso®”,

Jesus Gonzélez Pérez manifiesta que la declaratoria de lesividad es un acto
administrativo por el hecho de emanar de un 6rgano administrativo en ejercicio de la
funcién publica, y discrecional porgue la ley no es clara al sefialar cuales son los casos
de lesion al interés pablico, lo que deja un margen de decision por parte de la

administracion que en ningun caso puede caer en la arbitrariedad.

La regla general en cuanto a la actividad administrativa es que la administracion
publica sometera sus actuaciones al principio de legalidad, es decir, que sus actividades
se enmarcaran en lo que dispone la Constitucion y la ley por lo que la discrecionalidad
viene a ser la excepcion. Al respecto Sayagués Laso indica que: “Los poderes
discrecionales, no se ejercen caprichosamente, ni para satisfacer fines personales, sino
por motivos de interés publico. Por lo tanto, si media un fin extrafio, el acto es licito y

cabe su anulacioni®”.

La ley siempre serd el limite para la actuacion discrecional de la administracion
que en este caso puede interpretar libremente en razén de defender al interés publico, la
existencia 0 no de una lesién. De las razones ya expuestas, la lesion que se produce al

interés publico ha sido por cuestiones econdmicas o de conveniencia, esta ultima en

1%pablo Tinajero, La Accion de Lesividad, 52.
Jestis Gonzélez Pérez, El Proceso de Lesividad, 34.
1%8sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 124.
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virtud de que las circunstancias que provocaron la emision del acto han variado en la
actualidad. En conclusion la naturaleza juridica de la declaratoria de lesividad es la de
un acto administrativo imperfecto, discrecional y cuyo Unico efecto es ser requisito

previo para la demanda de impugnacion ante el Contencioso Administrativo.

3.2. Naturaleza juridica del proceso de lesividad

Originalmente la lesividad fue una accion de lesion no de nulidad. Esto significa
que su espiritu era precautelar el interés pablico de una lesion de caracter econémico
producida por un acto suyo que genero derechos y no el de anular actos por cuestiones
de legalidad o de oportunidad.

Jesus Gonzalez Peérez sefiala que la lesividad tiene una naturaleza juridica de
proceso especial, esto “por la aparicion de una entidad piblica como demandante frente
a uno de sus propios actos, supone derogaciones tan importantes de las normas

procesales comunes, que da lugar a un proceso especial, claramente diferenciado del

proceso ordinario™®®”,

En al &mbito nacional, respecto a la naturaleza de la lesividad se pronuncié la
corte Suprema de Justicia a través de la sentencia No. 20-2000 de la Sala de lo

Contencioso Administrativo, en la cual sefiala:

Atenta la naturaleza y efectos del recurso de lesividad, no puede confundirse éste con el
recurso contencioso administrativo establecido en el Art. 3 de la ley de la materia, que
consagra el recurso de plena jurisdiccién o subjetivo contra los actos administrativos
gue establecen situaciones individuales, singulares y concretas, reservado a la persona
perjudicada para obtener de la administracion la reparacion del dafio que le infligi6é en
su derecho subjetivo; y el de anulacién u objetivo o por exceso de poder que tutela el
cumplimiento de la norma objetiva y que ataca los actos creadores de situaciones

generales, impersonales y objetivas'*".

1%Jestis Gonzélez Pérez, El Proceso de Lesividad, 30.

"Ecuador. Corte Suprema de Justicia Sala de lo Contencioso Administrativo, [sentencia de
recurso de casacion], en Registro Oficial No. 49 de 03 de abril de 2000. Conforme lo establece la ley, la
doctrina y la jurisprudencia, el recurso de lesividad es el ejercicio de la accién atribuida a la
Administracion, para alcanzar mediante la jurisdiccion Contencioso Administrativa, la revocatoria del
acto admliﬂistrativo, cuando aquella no pudiese anularlo o revocarlo por si misma.

Ibidem.
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Este analisis se produjo en virtud de lo que hasta el 2015 sefialaba la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual estuvo vigente a partir del 18 de marzo
de 1968 hasta el 22 de mayo de 2015. El articulo 23, indicaba que para demandar la
declaracion de no ser conforme a derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y
disposiciones de la administracién, pueden comparecer: d) El drgano de la
Administracion autor de algun acto que, en virtud de lo proscrito en la ley, no pudiere
anularlo o revocarlo por si mismo; concordante con esta disposicion legal se encontraba
el consiguiente articulo 24 que establecia que la demanda se podra proponer contra b)
Las personas naturales o juridicas a cuyo favor derivaren derechos del acto o
disposicion.

Como se observa la lesividad no se contempla de manera explicita como un
recurso 0 una accion dentro de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contenciosa
Administrativa ya que los recursos que podia el administrado presentar ante el Tribunal
Contencioso Administrativo eran de 2 tipos: a) Subjetivo o de Plena Jurisdiccion; y, b)
Obijetivo o de Anulacién; sin embargo se reconocia la facultad de la administracién para
comparecer en calidad de demandante dentro de un proceso contencioso administrativo

a fin de obtener la anulacién de un acto administrativo.

Ahora esto ha variado con el Codigo Organico General de Procesos. La
administracion tiene la posibilidad de presentar una demanda, esto se diferencia de los
recursos que tiene el administrado como son el subjetivo o de plena jurisdiccion u
objetivo o de anulacion por exceso de poder y se lo conoce como accion de
lesividad™*? la cual pretende revocar un acto administrativo que generé un derecho
subjetivo a favor del administrado y que lesiona el interés publico. Para ejercer la accion
de lesividad el Cogep le otorga legitimacion activa a la administracion autora de algun
acto que en virtud de lo prescrito en la ley, no pueda anularlo o revocarlo por si misma,
para que pueda presentar una demanda contra la persona natural o juridica a cuyo favor
se deriven derechos del acto; y aqui yace la particularidad de la naturaleza juridica de la

accion de lesividad porque el demandado es el administrado.

2COGEP Articulo 326.- Acciones en el procedimiento contencioso administrativo. Se
tramitaran en procedimientocontencioso administrativo las siguientes acciones: 3. La de lesividad que
pretende revocar un acto administrativo que genera un derecho subjetivo afavor del administrado y que
lesiona el interés publico.
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De lo mencionado se puede establecer en definitiva que la naturaleza juridica del
proceso de lesividad es la de un proceso especial esto por cuanto es la administracion la
que inicia la demanda y no el administrado quien es el que generalmente presenta un
recurso en contra de la administracion, aqui se encuentra una falencia que fue expresada
por Emilio Margain, quien sostiene que: “la administracion al igual que los particulares,
debe tener a su alcance recursos o medios de defensa para acudir ante los tribunales
establecidos, sean administrativos o judiciales, a fin de lograr la nulificacién de sus
propias resoluciones ya que ella por si, no puede modificarlas en perjuicio de los

particulares'®”.

¢Pero la lesividad es un recurso 0 una accion? para poder contestar esta
interrogante se citara la definicion realizada por Devis Echeandia respecto a la accion:
La accidn es un derecho publico, subjetivo y auténomo que tiene toda persona natural o
juridica para obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto,
mediante una sentencia a través de un proceso, con el fin (que es de interés puablico
general) de obtener la declaracion, la realizacion, la satisfaccion coactiva o la proteccion

cautelar de los derechos o relaciones juridico - materiales, consagrados en el derecho
subjetivo, que pretenda tener quien la ejercita.’**

Por otro lado, el recurso es definido por Juan Carlos Benalcézar como: “la forma
de continuar la accion normalmente ante otras instancias o grados de jurisdiccion, y es
el recurso el que abre y determina la competencia de estos otros 6rganos que, sin €él, no
pueden tener ni noticias, de la existencia del proceso: no hay juez superior sin recurso,
de manera que ante quien deba resolverlo concurren las mismas partes que contendieron

ante el inferior*>”.

Con las definiciones realizadas la lesividad se encuentra correctamente
contemplada como una accion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano por cuanto
tiene por objeto ejercer un proceso totalmente nuevo ante el juez contencioso, quien
mediante sentencia decidira la existencia 0 no de una lesién al interés publico y como

consecuencia el acto administrativo sera nulo.

BEmilio Margain Manautou, De lo contencioso administrativo de anulacion o de ilegitimacion,
décimo primera edicion, (México: Porua, 2002), 453.

"WHernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, tercera edicion (Editorial
Universidad: Buenos Aires, 1997), 47.

juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo, (Quito: Andrade
Asociados fondo editorial, 2007), 77.
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3.3 Requisitos de la Lesividad.

Los requisitos para la Lesividad los establece la norma administrativa, el primer
requisito es el objetivo, aqui se vuelve necesario la existencia de un acto administrativo
que ha generado u otorgado derechos pero que ademas y de conformidad al Erjafe y al
Cootad, este acto que se formo de conformidad a la ley ha causado una lesion al interés
publico, connotacion que se realiza de una manera general sin especificar el tipo de
lesion que debid producir; por lo tanto, la administracion después del procedimiento
respectivo se debe encontrar convencida de la lesidn producida e intentara convencer de

ello al Juez.

En la legislacion espafiola, como sefiala Jesis Gonzalez Pérez, el elemento
objetivo se materializa al ser: “lesivo a los intereses publicos, de caracter econémico o
de otra naturaleza'®”. Por la misma linea esta la tesis de Pablo Tinajero quien sefiala
que la lesividad puede ser de caracter econémico, juridico o de cualquier otra indole.

El siguiente requisito es el subjetivo, es decir, la autoridad competente
encargada de realizar la declaratoria de lesividad; entiéndase por competencia a la
medida en que se encuentra repartida la potestad administrativa en cada 6rgano de la
administracion publica, por tanto la declaratoria de lesividad debera ser realizada por el
funcionario/6rgano administrativo con atribuciones para ello, generalmente es el 6rgano

del que emano el acto administrativo que se considera lesivo.

El Erjafe en el articulo 168 sefiala que la lesividad debera ser declarada por el
Presidente de la Republica, los ministros de Estado o las méaximas autoridades de la
Administracion Publica Central; a través de Decreto Ejecutivo y Resolucion Ministerial
respectivamente, en caso de que el acto haya emanado de varios ministerios, la

lesividad debera acordarse por los mismos Ministros que lo emitieron.

De tratarse de un acto emitido por los Gobiernos Autonomos Descentralizados,
el articulo 373 del Cootad indica que la declaratoria de lesividad de actos

administrativos la podran realizar las maximas autoridades de los Gad’s, asi la

Y18Gonzalez Pérez, El Proceso de Lesividad, 31.
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competencia para la declaratoria de lesividad la tienen los prefectos, alcaldes y
presidentes de juntas parroquiales.

De lo mencionado, se observa que la normativa ecuatoriana es limitada y no
sefiala quién tiene la competencia para declarar la lesividad dentro de empresas publicas
y organismos con autonomia como el Servicio de Rentas Internas (SRI) y el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), estos organismos también emiten actos
administrativos con efectos directos para los administrados.

Sin embargo en el articulo 115 del Codigo Organico Administrativo, establece
que seran competentes para declarar lesivo un acto administrativo, las méaximas
autoridades de la administracion publica. Este codigo es de aplicacion para todos los
organismos del sector publico, lo que resuelve el vacio en la normativa para la
declaratoria de lesividad de organismos como el SRI.

El siguiente requisito tiene que ver con el tiempo con el que cuenta la
administracion para impugnar el acto administrativo ante el Contencioso
Administrativo. El plazo es de tres meses contados a partir de la fecha de la declaratoria
de lesividad. Un asunto que llama la atencion es que en el Codigo Organico
Administrativo no se ha incorporado dentro de su articulado uno referente al tiempo que
tiene la administracion para impugnar el acto, como si lo hacen el Erjafe y el Cootad y
remite esta responsabilidad al Cogep, el cual en el numeral 4 del articulo 306 sefiala que
la accion de lesividad podra interponerse en el término de noventa dias (méas de tres

meses) a partir del dia siguiente a la fecha de declaratoria de lesividad.

4. Efectos que produce la Lesividad.

Con el andlisis realizado en los parrafos que anteceden, se puede sefialar que el
unico efecto que produce la declaratoria de lesividad es habilitar a la administracion
para que presente la accion de lesividad en contra de un acto suyo anterior, que
considera lesivo para el interés publico, ante el Contencioso Administrativo. Este es un

requisito previo obligatorio para que la accion de lesividad sea habilitada a tramite.

Para Jesus Gonzélez Pérez, los efectos que produce la declaratoria de lesividad
por parte de la administracion son limitados; “este no tiene mas valor que el de autorizar

la admision y tramitacion del mismo”. Estos efectos se correlacionan con su naturaleza

68



juridica que lo cataloga como un requisito previo para que proceda la interposicion de la
demanda ante el Contencioso Administrativo, siendo un requisito de admisibilidad y no
causa efectos directos al administrado.

La declaratoria de lesividad no suspende los efectos del acto que se considera
lesivo, adicionalmente, no existe disposicion expresa que sefiale que al darse la
declaratoria de lesividad o al interponerse la accion de lesividad, el acto administrativo
se suspende.

Concomitante con lo anterior, el Dr. Alvaro Galarza ha manifestado que: “ En
cuanto al efecto suspensivo — de la declaratoria de lesividad- , la mayoria de tratadistas
ecuatorianos niegan su aplicacion, tanto en la parte administrativa como judicial, por
cuanto a la administracién no le corresponde emitir una resolucién respecto a la nulidad
del acto y debido a que no existe una norma que asi lo establezca en el proceso

I*17. es decir, que no existe respaldo legal para que se produzca la suspension del

judicia
acto con la declaratoria de lesividad, en razon de que la lesion al interés publico es una
presuncion de la administracion que lo ratificard o desvirtuara el Juez de lo
Contencioso, pero aun asi, conforme lo sefiala el Dr. Galarza, no es posible que se

suspenda el acto mientras se desarrolla el tramite judicial.

Por otro lado, se debe considerar que al ser declarada la nulidad del acto
administrativo, por considerarse lesivo al interés publico en sede judicial, este acto sale
completamente del mundo juridico y todo regresa al estado que se encontraba antes de

la emisién del acto, esto se conoce como efecto devolutivo de la lesividad.

Una vez desarrollado el juicio acerca de la accion de lesividad, se puede

producir uno de los siguientes escenarios:

1. Que el juez rechace la demanda por cuanto no considera que el acto
administrativo lesione el interés pablico. Esto producira como efecto que la
sentencia ratifique la validez del acto administrativo impugnado y que los
derechos generados por este sean garantizados en su ejercicio, pero ademas
como lo sefiala Pablo Tinajero “ la potestad revocatoria tendra un limite

adicional mas, cual es la propia sentencia confirmatoria del acto, que consagra

"WGalarza Rodriguez, La Accién de Lesividad frente al Recurso de Revisién en materia
tributaria, Memorias | Jornadas Juridico —Tributarias “Aspectos Procesales de la Relacién Tributaria”,
(2007): 125.
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en forma expresa la legitimidad, luego de haberla discutido en el juicio®”, lo
que significa que la administracion no podra emprender una nueva accién para
revocar el acto que fue ratificado como valido por el Juez.

2. Que el juez acepte la demanda y declare gue el acto administrativo es lesivo para
el interés publico; es en este momento que los derechos generados por el acto se
deben extinguir, sin embargo esto causa una vulneracion al administrado por la

cual la administracion deberia indemnizar.

El Cogep no establece dentro del proceso ordinario para los juicios Contencioso
Administrativo la obligatoriedad de la administracion al pago de una indemnizacion,
pero esto no le quita el derecho al administrado de iniciar una accion posterior por el

reclamo del pago de una indemnizacion.

La Constitucion de la Republica, en el numeral 9, del articulo 11, establece que:
el Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad pulblica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercerd de forma inmediata el
derecho de repeticidén en contra de las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. La administracion
debe asumir la responsabilidad de haber emitido un acto administrativo que resulto
lesivo para los intereses publicos provocando que los derechos que fueron generados al

demandado, ahora se los haya anulado.

El Ecuador, al pasar de ser un estado de derecho a ser un estado constitucional
de derechos y justicia, faculta al juez a que realice su propia interpretacion con el fin de
garantizar los derechos de los ciudadanos. Como lo ha manifestado el Dr. Ramiro Avila:
“El tiempo del constitucionalismo contemporaneo es el tiempo de los jueces (...). La
I6gica es sencilla de explicar: cuando la Constitucion, y los derechos contenidos en ella,

es considerada una norma, tiene que haber un juez que la haga cumplir cuando la

8pablo Tinajero, La Accion de Lesividad, 73.
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viola'*®”. Se hace énfasis al respecto por cuanto el juez contencioso al considerar que se
ha causado una vulneracion a los derechos del administrado, puede ordenar en la misma

sentencia el pago de una indemnizacién, asi la norma no sea explicita al respecto.

Por la misma linea se pronuncié Pablo Tinajero quien sostiene que el érgano
jurisdiccional: “debera ordenar, en la misma sentencia, el pago de las indemnizaciones a
que hubiere lugar, de conformidad con las pruebas que se hubieren producido en el
juicio, o debe mandar que se establezcan esos dafios y su cuantia, en proceso separado,

conforme con las normas del procedimiento comdn*?®”.

5. El Interés Publico

A lo largo de esta investigacion se ha mencionado que la administracion publica
tiene el deber de precautelar y proteger al interés publico, por ello la ley faculta a la
administracion a iniciar el proceso de lesividad en el caso de que un acto administrativo
suyo anterior lesione al interés pablico. Sin embargo, la misma norma no establece de

manera concreta lo que este término significa ni su alcance.

La Constitucién de la Republica, tampoco hace una precision de interés publico,
pero sefiala ciertas pautas al respecto, como por ejemplo, que es de interés publico la
preservacion del ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad, la
educacioén y resalta la participacion de los ciudadanos en todos los asuntos de interés

publico.

Con estas connotaciones, el interés publico se presenta como un concepto
juridico indeterminado, es decir, que no tiene limites conceptuales; es un término

indeterminado fruto del sistema de derecho abierto en el que nos encontramos.

Los conceptos juridicos indeterminados estan sujetos a diversas interpretaciones,
las mismas que se consideran véalidas, mas no estan exentas de causar confusion. Al
respecto Melissa Pacheco sefiala que: “en cualquier caso, ante la presencia de un

concepto indeterminado en una ley, los operadores juridicos pueden sin restriccion

9Ramiro Avila Santamaria, EI Neoconstitucionalismo Andino, (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar sede Ecuador, 2016), 50.
20pablo Tinajero, La Accion de Lesividad, 74.
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alguna, acudir a otra norma e inclusive a otra rama, que lo contenga con caracter

determinado para subsanar las dudas e incertidumbre'?”.

La falta de limitacién del interés publico puede generalmente conducir a que la
administracion publica, en su afan de dar legalidad a sus actuaciones, haya transgredido
su aplicacién conduciéndolos a errores en su interpretacion y tratamiento, lo cual afecta
de manera directa a la seguridad juridica de los administrados, quienes no tienen la
certeza respecto a la manera de proceder de las autoridades.

En el caso que nos interesa dentro de la esfera administrativa, el interés pablico
se encuentra mencionado en la mayoria de leyes de derecho publico, sin que se
encuentre siquiera estudiado, mucho menos exista una definicién concreta. Las normas
como Erjafe, Cootad, Coa e inclusive el Cogep, no detallan a que se refiere el interés
publico, se limitan a sefialar un breve procedimiento para la declaratoria de lesividad,
con la finalidad de que la administracion no traspase la discrecionalidad, se vuelve
necesario tener una metodologia que pueda seguir la autoridad para la determinacion del
concepto y limites del interés pablico, a fin de que facilite a la administracion brindar la

proteccion del interés que es la finalidad misma del estado.

Para tener una idea clara sobre lo que implica el interés publico, se acudié a la
doctrina en la cual Pablo Serna lo define como “conjunto de condiciones que permiten
que todas y cada una de las personas y los grupos sociales puedan desenvolverse y
alcanzar su plena realizacion'®®”; para ello la administracion se encuentra en el borde de
la discrecionalidad puesto que realiza un analisis y conclusion subjetiva por cuanto se
ha mencionado que la norma no determina los limites en los que se enmarcaria al interés

publico.

Felipe Gonzélez, en cambio realiza una importante acotacion al respecto y
sefiala que: “la nocién de interés publico durante muchos afos se asimild por parte de

los doctrinantes a interés estatal, tiene hoy una reinterpretacion acorde con los nuevos

|12379

tiempos. No podemos identificar al interés pablico con el interés estatal™*”, es decir que

bid 21

22pedro Serna, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales, una alternativa
a los conflictos de derechos, (Argentina: La Ley,2000),82.

ZFelipe Gonzalez, Litigio y politicas publicas en derechos humanos, (Chile: Universidad Diego
Portales, 2002), 11.
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el interés publico se refiere a los intereses de los ciudadanos y el estado a través de las
politicas publicas, y se encargard de garantizar y satisfacer este interés que muchas
veces se refleja en las necesidades basicas como salud, educacion, vivienda, ambiente,

entre otros y en el cual se superpone lo colectivo a lo individual.

La falta de estas precisiones respecto al actuar frente al interés pablico de la
administracion tiene impacto en sede judicial esto porque “tanto en sede la
administracion como jurisdiccional, el concepto indeterminado de interés publico
conforma la amplitud de subjetividad, entendida como la posibilidad subjetiva para
predicar que determinada situacion es conforme al interés publico, sin que haya
precision objetiva de que eso sea asi de manera previa y expresa. El riesgo predicado de

. ., ) . . 124
la administracion se extiende, “en estos tiempos”, al actuar del juez™="".

De lo sefialado se entiende que, al carecer de norma objetiva que limite el
concepto y aplicacion del interés publico, el Juez debe procurar no caer en arbitrariedad,
puesto que cuenta unicamente con la motivacién de la administracion. En el caso de la
Lesividad, el Juez Contencioso tiene como insumo la resolucion de declaratoria de
lesividad expedida por la autoridad administrativa. Es imperioso que se reduzcan los
margenes de volatilidad del interés publico que se configura como el motor de actuacion

de la administracion.

La lesividad tiene su fundamento Unicamente en la lesiébn que se estd
produciendo al interés publico, siendo esta causal de control de las actuaciones
administrativas, no existe por tanto limites normativos para su determinacion. La
autoridad administrativa no podria tampoco decir que un acto administrativo esta
lesionando al interés pablico por el simple hecho de que lo establezcan de esa forma,
tienen la obligacién de motivar los argumentos que demuestren objetivamente porque

ese supuesto afecta o no el interés publico.

Dentro de los fines del estado se encuentra el proteger y satisfacer el interés

publico, por lo que es de suma importancia que la administracion revise sus actuaciones

2Edmer Leandro Lopez Pefia, “El interés piblico como concepto juridico: Teoria de la
determinacion en sentido general” (tesis doctoral, Universidad de Corufia,2016), 45,
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/18407/LopezPena_EdmerLeandro_TD_2016.pdf?sequenc
e=1.
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administrativas y de ser pertinente declare lesivo un acto administrativo que esté
lesionando al interés publico. Mantener vigente este tipo de actos, lesiona al interés
publico por lo que la administracién incurriria en responsabilidad. En el interés pablico
se ven unificados los intereses individuales de los ciudadanos, y garantizarlo beneficia a
la colectividad, por lo que el estado debe procurar no atropellar a los intereses
particulares por satisfacer el interés publico.

A fin de tener claridad respecto a que proceda el juicio de lesividad por
precautelar al interés publico se sintetizara el contenido de la sentencia del 28 de enero
de 2014 dentro del juicio No. 17811-2013-4421. El 17 de diciembre de 2009 el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion concedio la declaratoria de
nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion al sefior Juan Regino Valladares Salabarria,
sin embargo en un control posterior se verific que el documento publico de inscripcion
de matrimonio es inexistente, puesto que dicho contrato de matrimonio civil no fue
celebrado. Frente a este hecho que altera el bienestar y la seguridad integral del Estado y
en virtud del criterio favorable del Procurador General del Estado, se declar6 mediante
Resolucion Ministerial No. 000553 de 16 de julio de 2010 la lesividad del acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 1220-SRG/D-2009 de 17 de diciembre

de 2009 por lesionar el interés pablico y la potestad estatal.

El razonamiento realizado por el tribunal fue que el otorgamiento de la
nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion del sefior Juan Regino Valladares
Salabarria, es lesiva al interés publico y a la potestad estatal, la cual se sustenta en las
disposiciones constitucionales e ilegales sefialadas, que son aplicables a los hechos

irregulares y han sido advertidos, ademas obran de la documentacion del expediente.

Como se puede observar es un caso de lesion al interés publico en razon de
haberse otorgado la nacionalidad ecuatoriana a un ciudadano cubano, lo que le otorga el
goce de derechos y se obliga a cumplir con las obligaciones que corresponden a los
nacionales de origen, sin embargo este acto administrativo se forjo en base a
documentacién inexistente, el tribunal adicional a la existencia de lesion al interés
publico menciona que se lesiond a la potestad estatal por haberse tratado de un acto

soberano del estado ecuatoriano a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

74



Sin embargo, al no haber cumplido con los requisitos que establecian la Ley de
Naturalizacion, este acto administrativo tenia falencias desde su origen por lo que se
incurrid en lo establecido en la letra f) del articulo 129 del ERJAFE que sefiala seran
nulos de pleno derecho: f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion, pudiendo haberse declarado la extincion de

oficio por razones de legitimidad.

Finalmente puedo concluir que tanto la Constitucién como la administracion y
los operadores de justicia colocan al interés publico por encima del interés individual, es
asi que en el ejemplo descrito es de interés publico la nacionalidad que se otorga por
naturalizacion a los extranjeros lo cual rompe con la doctrina clésica que establecia que

el interés publico iba en torno al tema econémico.
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Capitulo Tres

La Lesividad en el Régimen Administrativo de los Gobiernos

Autonomos Descentralizados

Finalmente, en el capitulo tercero, el analisis se centrard en el procedimiento
administrativo de declaratoria de lesividad. La norma legal vigente que se encarga de
regular los procedimientos administrativos de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados es el Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), que fue publicado en el Registro Oficial Suplemento
303 del 19 de octubre de 2010; sin embargo es necesario referirse también al Codigo
Organico Administrativo que se aprobd y publicé en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 31 de 07 de julio de 2017 y a pesar de que actualmente no se
encuentra en vigencia por lo establecido en la disposicion final de su texto legal,
aportara a la investigacion por cuanto se podré establecer, de ser el caso, las diferencias

y semejanzas que ambas normas contemplan para la declaratoria de lesividad.

Para complementar el estudio de la lesividad es necesario referirse a la accion de
lesividad que se ventila ante el Tribunal Contencioso Administrativo, puesto que con la
expedicion del Cogep en mayo de 2015, se instaurd por primera vez en nuestro pais el
proceso oral con lo que se eliminan las diligencias escritas e impone un sistema de
oralidad que se respalda en dos Audiencias: Preliminar y de Juicio, desprendiéndose
totalmente del esquema que se manejaba la Lesividad con la extinta Ley de la

Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa.

1. El procedimiento de declaratoria de lesividad en sede administrativa.

A lo largo de este trabajo se ha hecho referencia al procedimiento administrativo
de la lesividad pero sin ahondar en una explicacién al respecto, este capitulo inicia con

una definicion de procedimiento.

Sobre esta tematica el profesor José Vida Fernandez, sefiala que el

procedimiento es: “el cauce formal de desarrollo de la actividad administrativa y
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consiste en un conjunto de actuaciones efectuadas en orden legalmente predeterminado
y reflejadas documentalmente en los correspondientes expedientes administrativos, y

que se dirigen a preparar y prefigurar la declaracion final resolutoria™®”,

Gordillo define al procedimiento administrativo como:“la parte del derecho
administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de los
interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa (...); en este
ultimo caso es especificamente el procedimiento de audiencia publica el que debe
también seguirse y desde luego, como debe ser la tramitacion administrativa en todo lo

que se refiere a la defensa, participacion e intervencion de dichos interesados?®”.

De las definiciones citadas se desprende que el procedimiento administrativo
consiste en la secuencia de actos en los cuales se desenvuelve la actividad estatal de tipo
administrativo, pero no solo se ocupa de la administracion, también debe acoger las
actividades de los administrados en su relacién con el Estado, teniendo como punto de
partida el garantizar sus derechos por lo que el procedimiento administrativo esta
rodeado de principios y garantias basicas para su correcto desarrollo, reduciendo asi el
poder publico muchas veces inmune, lo que permite evitar que se produzca arbitrariedad

e irregularidad en las decisiones de la administracion.

El procedimiento administrativo debe ademés servir como garantia del derecho
del debido proceso en favor del administrado, como se estableci6 en el primera capitulo
de esta Tesis, es un principio de la actuacion de la administracion y fue la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que de manera imperante sefialé que las normas
del debido proceso deben aplicarse no solo a los procesos judiciales sino también a los
procedimientos administrativos, siendo su finalidad la de escuchar al administrado y asi
la administracion conozca los hechos ademas de la normativa legal vigente, yaciendo

estos elementos los que van a formar su voluntad antes de emitir una resolucion.

El procedimiento administrativo no debe limitarse Unicamente a garantizar el

debido proceso y asi lo indica Garcia de Enterria para quien: “no agota en ello su

%)osé Vida Fernandez, El Procedimiento Administrativo (I): Concepto, Régimen Juridico y
Elementos, <http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-aapp/materiales-de-
clase/OCW-OAAP-Leccion-6.pdf>, 29 de junio de 2017.

126 Agustin Gordillo, Capitulo 1X El Procedimiento Administrativo. Concepto y Principios
Generales, onceava edicién, (Buenos Aires, 2016), version electrdnica.

77


http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-aapp/materiales-de-clase/OCW-OAAP-Leccion-6.pdf
http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-aapp/materiales-de-clase/OCW-OAAP-Leccion-6.pdf

funcion que es, también, y muy principalmente, la de asegurar la pronta y eficaz
satisfaccion del interés general mediante la adopcion de las medidas y las decisiones
necesarias por los 6rganos de la Administracion, intérpretes de ese interés y, al propio
tiempo, parte del procedimiento y &rbitro del mismo'*™”.Asi se ha sefialado que la
administracion es la encargada de tutelar el interés publico, el cual estard sobre los
intereses de los particulares, es por ello que debe valerse de todas las herramientas que

le brinda el Derecho Administrativo a fin de cumplir con dicha obligacion.

Los procedimientos administrativos contemplan una serie de principios como el
de contradiccion, que se fundamenta en el derecho a la defensa e incluye la
participacion del administrado a ejercer su derecho de ser oido por la autoridad
administrativa; otro principio es el de legalidad que somete la actuacion administrativa a
las disposiciones de la Constitucion y la Ley; también el principio de oficialidad que se
centra en la obligacion que tiene la administracion en desarrollar las actividades

necesarias para llegar a la decision final sin que esto sea impulsado por el administrado.

Otro principio importante es el de informalismo en favor del administrado, este
surgio con la finalidad de facilitarle la defensa ante la administracion y que pretende que
las formalidades que puedan tener el procedimiento, no sean rigidas otorgdndose un
caracter benigno y se evite que por defectos de forma se rechacen sus solicitudes o

recursos.

El derecho a ser oidos se concreta a través de la audiencia y debe producirse
cuando la decision que va a tomar la administracion, afectara los derechos de una

persona ya sea en su actuacion particular o en sus relaciones con el estado puesto que la

128

realizacion de la audiencia es, como sefiala Gordillo™™, una regla de buena

administracion como de buena decisién judicial.

Asi mismo este autor indica que: “la regla que exige una audiencia es de validez

casi universal, puede ser planteada sin incompatibilidad desde su nativo suelo judicial a

12955

cualquier parte del campo de la administracion==>”, concomitante con ello Garcia de

12"Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
453,

128 Agustin Gordillo, Capitulo 1X El Procedimiento Administrativo. Concepto y Principios
Generales, version electronica.

ibidem
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Enterria lo contempla como un principio general del derecho, segun el cual nadie puede

ser condenado sin ser oido.

Las reglas que sefiala Gordillo tienen su origen en la apropiacion de las
garantias del debido proceso al ambito administrativo, siendo de aplicacién obligatoria
por el imperio de la norma constitucional, la cual en la letra c¢) del numeral 7 del articulo
76 de la Constitucion de la Republica sefiala lo siguiente: En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: c) Ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones. Es asi que las normas de menor jerarquia, como
el Cootad y el Coa deben establecer dentro de sus disposiciones de manera imperiosa, el
derecho del administrado de ser oidos dentro del procedimiento administrativo antes de

la resolucion final.

La importancia de la audiencia se da en virtud de su funcionalidad, puesto que:
“no se limita a asegurar la mera posibilidad de formular alegaciones, sino que va mas
all, en la medida en que pretende facilitar al interesado el conocimiento de la totalidad
del expediente y permitirle, consiguientemente, realizar una defensa eficaz y completa
de sus intereses en base a lo actuado en el procedimiento™®”. Con base en lo expuesto,
se concluye que la audiencia es la parte medular del procedimiento administrativo,
puesto que con ella se cumple la garantia del proceso administrativo y se le da la
apertura de formular sus alegaciones para una legitima defensa en los casos en que una

decision administrativa puede afectar sus derechos.

En nuestro pais con la expedicion del Coa, el procedimiento administrativo

ademas, es un derecho®

que tienen las personas en sus relaciones con la
administracion, el mismo que debe estar ajustado a las previsiones del ordenamiento

juridico.

La posibilidad de iniciar un procedimiento para la declaratoria de lesividad, se
encuentra establecida en el articulo 373 del Cootad bajo el siguiente postulado: Las

130 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 11, ,512.
BlcoAArticulo 33.- Debido procedimiento administrativo. Las personas tienen derecho a un
procedimiento administrativo ajustado a las previsiones del ordenamiento juridico.
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maximas autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados podran de oficio o a
peticion de parte declarar lesivos para el interés pablico los actos administrativos que
generen derechos para el administrado que sean legitimos o que contengan vicios
convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional

contencioso administrativo, previa su extincion.

De igual forma se contempla en el articulo 115 del Coa, con la finalidad de
proponer la accion de lesividad ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo competente, las méaximas autoridades de las respectivas
administraciones publicas, previamente deberan, de oficio o a peticion de parte, declarar
lesivos para el interés publico los actos administrativos que generen derechos para la
persona a la que el acto administrativo provoque efectos individuales de manera directa,

que sean legitimos o que contengan vicios convalidables.

De la revision a estas normas se denota que, el Cootad no contempla un
procedimiento administrativo especifico que debe seguir la administracién hasta la
resolucion de declaratoria de lesividad, a diferencia el Coa que a pesar de no
encontrarse aun vigente, establece en el articulo 134 que la actividad de la
administracion publica que no provea un procedimiento especifico, se sustanciard en
procedimiento administrativo; concordante con esta disposicion se encuentra el articulo
117 del mismo cuerpo legal que sefiala para la declaratoria de lesividad, se debe seguir

el procedimiento administrativo ordinario.

La primera diferencia que encuentro entre estas dos normas, es que el Coasi
disefio un procedimiento especifico que debe cumplirse a cabalidad para la declaratoria
de lesividad, caso contrario se maneja el Cootad, en el cual no se establece de forma
expresa un procedimiento para que la administracion tramite la lesividad, que deja a la
discrecionalidad de los funcionarios publicos por cuanto no contiene una exigencia de
seguir un procedimiento y basta con que el 6rgano exprese su voluntad y la genere de

manera legal.

La forma de iniciar este procedimiento administrativo es de dos formas: de
oficio o a solicitud de persona interesada. La administracion puede iniciar este

procedimiento, en virtud de su facultad para revisar de oficio sus propios actos, lo que
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incluye revisar un acto administrativo suyo anterior, que ha generado derechos pero que

en la actualidad ese acto administrativo esta lesionando al interés publico.

La revision de oficio responde al control interno no jurisdiccional que realiza la
administracion, el cual opera sin necesidad de la interposicion de un recurso, pero hay
que considerar que el ejercicio de esta potestad tiene limites y surgen una vez que:
“resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las

132 También se entendera4 que el procedimiento inici6 de oficio ya sea por

leyes
iniciativa propia de la administracion, como consecuencia de una orden superior o por

una denuncia.

La siguiente etapa dentro de este procedimiento es la recopilacion de pruebas
por parte de la administracion, aqui es necesario contar con el expediente del acto
administrativo, a fin de que la administracion pueda respaldar su decision y se
determine la existencia de la lesién. El expediente es la prueba documental mas

importante que tiene la administracion.

El expediente contendra los tramites previos e informes y deméas documentos
qgue motivaron la expedicion del acto administrativo. EI administrado para ejercitar su
derecho a la defensa debe tener acceso total a dicho expediente y la administracion debe

garantizar que no se excluya ningiin documento.

Respecto a la carga de la prueba hay que considerar el principio de oficialidad
de la prueba que rige a las actuaciones de la administracion, por lo que esta es la que
tiene la carga probatoria, o como lo sefiala Gordillo: “en el procedimiento
administrativo prima la verdad material sobre la verdad formal por lo que la
administracion tiene el derecho de obtener pruebas sobre hechos que se consideren
necesarios para decidir, sin que tal actividad se encuentre exclusivamente en manos de
los particulares™>”.

Concomitante con lo expresado se encuentra la postura del doctrinario Eduardo

Garcia de Enterria, para quien: “el 6rgano administrativo esta especificamente obligado,

%2José Luis Pefiaranda Ramos, Los controles internos de la actuacion administrativa,
http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-aapp/materiales-de-clase/OCW-
OAAP-Leccion-10.pdf.

13 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El procedimiento administrativo,VI1-3.
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a desarrollar, incluso de oficio, es decir, sin que medie peticién al respecto de los
interesados, todos los actos de instruccion y por consiguiente, todas las actividades
probatorias que se consideren adecuados para la determinacion, conocimiento y
comprobacién de los datos en virtud de las cuales deba pronunciarse la resolucion®>*”.

De las posturas sefialadas se puede observar que, si bien la administracion de
conformidad al principio de informalidad de la prueba es la que debe motivar la
produccién de los medios probatorios, no limita a que el administrado pueda también
aportar elementos conducentes a aclarar los hechos para la decision final de la
administracion.

En el Cootad no se hace referencia a la carga probatoria, pero ya en el Coa de
acuerdo a lo establecido en el articulo 195, la carga probatoria recaera sobre la persona
interesada y debera aportarse en la primera comparecencia. En el caso de la lesividad, el
interesado es la administracion del Gad por lo que son ellos los obligados a presentar las
pruebas sin mermar la posibilidad de que el administrado solicite la realizacion o
presente pruebas. Debe considerarse que, como sefiala el recién aprobado Codigo
Administrativo, para que la prueba de la administracion tenga valor esta debid ser
notificada al administrado a fin de que este haya tenido la oportunidad de

contradecirla®®®.

Con el inicio del procedimiento se debe notificar al administrado o a los terceros
interesados a fin de que estos puedan ejercer su derecho a la defensa. EI COA respecto a
la notificacién indica que cuando se trate de la primera actuacion de la administracion,
esta se realizara de forma personal ya sea por boleta o a través de un medio de
comunicacion; para el resto de actuaciones se practicara la notificacion por cualquier
medio fisico y digital, siempre y cuando se tenga constancia de la transmision y

recepcion del contenido.

La siguiente etapa del procedimiento es la Audiencia, la cual se realiza con todos

los que puedan aparecer como interesados. Al respecto, el inciso segundo del articulo

B4Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 506.

B5COA Articulo 196.- Regla de contradiccion. La prueba aportada por la administracion puablica
Unicamente tendra valor, si la persona interesada ha tenido la oportunidad de contradecirla en el
procedimiento administrativo. Para este proposito la practica de las diligencias dispuestas por la
administracion publica sera notificada a la persona interesada a fin de que ejerza su derecho a la defensa.
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373 del COOTAD sefiala que: se exigira la previa audiencia con todos los interesados
en el procedimiento, siendo esta una disposicion mandatoria por lo que la
administracion tiene la obligacion de convocar a una audiencia. De forma contraria
tenemos lo dispuesto en el articulo 137 del Coa que sefiala: la administracion puede
convocar a las audiencias que requiera para la inmediacion en el proceso administrativo
pero que esta competencia, a la vez serd facultativa. Por lo que se deduce que no es
obligatorio que la administracion realice una audiencia antes de la resolucion de

declaratoria de lesividad.

El panorama respecto a la audiencia dentro del procedimiento de declaratoria de
lesividad, va a cambiar al momento que entre en vigencia el Coa, puesto que para la
administracion serd facultativa la realizacion de la audiencia y no obligatoria como
hasta ahora lo establece el Cootad. Sin embargo, se hara una reflexién a esto, por cuanto
la audiencia dentro del procedimiento administrativo es la etapa en la cual se materializa
el derecho a la defensa del administrado, es aqui en donde tiene la oportunidad de ser
oido por la méxima autoridad de la administracion y puede presentar sus alegatos, es
imperante su realizacién y no se puede dejar su convocatoria a discrecionalidad de la

administracion.
Sobre la Audiencia en el procedimiento administrativo Alberto Bianchi sefiala:

(...) El administrado ha logrado obtener luego de una tramitacion en la que ha
sido parte y por consiguiente ha podido aportar pruebas, descargos, etcétera, una
prestacion de la Administracion. Resulta 16gico entonces que si esa prestacion
debe ser eliminada por errores cometidos por aquella, a los cuales es ajeno el
administrado, se le den a aquel todas las posibilidades de defender con amplitud
de prueba y debate debe ser ejercida ademas ante un érgano imparcial, pues de

lo contrario, quien ha emitido el acto, esta siendo juez y parte de la situacion*®.

Con la realizacion de la audiencia, previo a la declaratoria de lesividad, se pone
fin a los atropellos causados por la administracion al derecho a la defensa de los
ciudadanos; Ademas esta diligencia es parte de la garantia constitucional del derecho a
la defensa que ampara el debido proceso dentro de los procedimientos administrativos,

por lo tanto una norma de menor jerarquia como lo es el Coa, no puede en irrestricto

38 Alberto Bianchi, “;Tiene fundamento constitucional la acciéon de lesividad?”, en Proceso
Administrativo y Constitucional, Colectivo de articulos de los profesores Alberto Bianchi y Guido S.
Tawil, (Buenos Aires: Ciencias de la Administracion), 123.
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derecho, irse en contra de la norma constitucional, por lo tanto la realizacion de la
audiencia para la declaratoria de lesividad debe ser obligatoria a fin de precautelar y no
lesionar los derechos del administrado y tampoco afectar a la legalidad del acto

administrativo.

Ademas, la audiencia es parte de la garantia constitucional del derecho a la
defensa que ampara el debido proceso dentro de los procedimientos administrativos, por
lo tanto una norma de menor jerarquia como lo es el Coa, no puede en irrestricto
derecho, irse en contra de la norma constitucional, por lo tanto la realizacion de la
audiencia para la declaratoria de lesividad debe ser obligatoria a fin de precautelar y no

lesionar los derechos del administrado.

Una vez que la administracion cuente con las pruebas y argumentos que asegure
la existencia de la lesion al interés publico por el acto administrativo que se esta
revisando, se motivara a la maxima autoridad del gobierno auténomo descentralizado a
fin de que emita la resolucion que declare la lesividad. Esta resolucién de conformidad a
la letra 1) numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién, articulo 100 del Coa y articulo 31

de la Ley de Modernizacion del Estado debe ser debidamente motivada.

Como complemento a lo sefialado, el articulo 100 del Codigo Administrativo,
detalla las caracteristicas de la motivacion, es asi que esta debe indicar la norma juridica
aplicable al caso, los principios juridicos invocados y su alcance, la calificacion de los
hechos relevantes que condujeron a la resolucion y por supuesto la explicacion de la
pertinencia de la normativa aplicada en relacion con los hechos. Ademas, este articulo
sefiala que: “si la decision que contiene el acto administrativo no se deriva del
procedimiento o no se desprende logicamente de los fundamentos expuestos, se
entendera que no ha sido motivado”, la falta de motivacion es causa de nulidad de pleno

derecho.

El procedimiento administrativo terminara con la declaratoria de lesividad del
acto administrativo, frente a esta resolucion no cabe el Recurso de Reposicion ni el de
Apelacion por tratarse de un acto cuyo Unico efecto es habilitar a la administracion a

presentar su demanda de Accion de Lesividad ante el Contencioso Administrativo.
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Una caracteristica del control que realiza la administracion respecto a la
legalidad de sus actos administrativos, es que estos posteriormente pueden ser revisados
por el organo jurisdiccional el cual reafirmard o revocard la decision de la
administracion. Es asi que, con la declaratoria de lesividad el Gobierno Auténomo
Descentralizado dispone, de conformidad al articulo 373, del plazo de tres meses para

impugnarlo ante el Contencioso Administrativo.

Ahora bien, contrario a lo sefialado en el péarrafo que antecede, el numeral 4 del
articulo 306 del Cadigo Organico General por Procesos — Cogep, establece que: “la
accion de lesividad podra interponerse en un término de noventa dias a partir del dia
siguiente a la fecha de la declaratoria de lesividad”. Las normas mencionadas son
contradictorias en el tiempo que tiene la administracion para presentar la accion de
lesividad; sin embargo, en virtud de lo que sefiala el articulo 425 de la Constitucion, que
la jerarquia normativa considerar el principio de competencia, por tanto al momento de
presentar la demanda el Gad considerara el término establecido en el Cogep. Esta
controversia desapareceré con entrada en vigencia del Codigo Administrativo, pues en
su texto no hace mencion al tiempo del cual dispone la administracion para presentar la

demanda, es asi que se deberan remitir a lo establecido en el Cogep.

Hasta la entrada en vigencia del Coa que sera el 07 de julio de 2018, las
administraciones de los Gobiernos Auténomos Descentralizados deberan seguir
aplicando las disposiciones del Cootad, el cual no tiene un procedimiento especifico
para la declaratoria de lesividad, su disposicion es somera, por lo que es deber de las
administraciones el garantizar la existencia de un debido proceso previo a la declaratoria

de lesividad.

Las principales diferencias que se derivan de estas dos normas al momento de
producirse la declaratoria de lesividad es que, si bien el Cootad no prevé en sus
disposiciones un procedimiento detallado para este tramite, si dispone que de manera
obligatoria se dé una audiencia con todos aquellos que aparezcan como interesados,
caso contrario se establece en el Coa, cuyas disposiciones establecen que la

convocatoria a la audiencia es facultativo para la administracion.
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Esta dltima disposicion resta importancia a una etapa fundamental del
procedimiento administrativo por cuanto con la audiencia la administracion antes de
emitir la resolucion, puede conocer la realidad concreta después de oir al administrado,
valora las pruebas, razona los elementos de hecho y de derecho, evitando de esta forma

caer en decisiones injustas o faltas de motivacion.

Cabe destacar que con el establecimiento de un procedimiento administrativo en
el Coa, los servidores publicos no podran aducir desconocimiento de las etapas y
tiempos que conforman el mismo; por tanto, en su actuacion previa de la declaratoria de
lesividad, deben garantizar al administrado que se llevard un debido proceso con el fin

de no vulnerar sus derechos.

Otra diferencia respecto al procedimiento en estas dos normas, consiste en el
plazo para impugnar la declaratoria de lesividad ante el Contencioso Administrativo,
por lo que hasta que entre en vigencia el Coa, existe una contradiccion entre el Cootad y

el Cogep.

Por ultimo me es importante sefialar que la concepcion de la lesividad se ha
mantenido en ambas normas, puesto que la declaratoria de lesividad es viable frente a
actos administrativos que tengan vicios convalidables, pero como se ha sefialado en este
trabajo, la lesividad debe darse Unicamente frente a actos administrativos validos que

nacieron conforme a la ley y que no deben ser convalidados para afirmar su validez.

2. El proceso de accion de lesividad en sede judicial

Al iniciar el analisis del proceso contencioso administrativo de lesividad es
importante destacar la diferencia que tiene con el procedimiento que se lleva a cabo en
sede administrativa, la caracteristica que define al proceso, es que ademéas de ser un
conjunto concatenado de actos, estos estdn encaminados a un fin especifico que es
resolver una controversia y es el medio para la administracion de justicia, siendo el juez

el responsable de aplicar la justicia.

Esta caracteristica diferenciadora también la destaca Agustin Gordillo quien

sefiala que: “Aplicar el concepto de proceso a todo conjunto de actos dirigidos a la
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formacion o a la aplicacion de normas juridicas (sean éstas jurisdiccionales,
administrativas o legislativas) implica quitarle ese caracter fundamental y tradicional de

medio o técnica para la administracion de justicia”137.

El rol del juez dentro del proceso contencioso administrativo tiene su
fundamento en la tutela jurisdiccional la que: “resulta de la necesidad de someter las
actuaciones de la Administracion publica a juicio de un tercero imparcial, de manera
que se haga efectiva la presencia de la justicia en las relaciones que aquélla establece
con los administrados, y se asegure la vigencia del ordenamiento juridico en las

. . 138
situaciones concretas” .

El administrado a través de los recursos que contempla la ley, activa un circulo
de garantias en las que el Juez contencioso administrativo revisa el acto o resolucién
que fue emitida por la administracion para que, de ser pertinente, declare su nulidad.
Esto no se replica en la lesividad, puesto que en esta accion, es la administracion de
forma voluntaria la que somete al acto administrativo a consideracion del Juez, a fin de

que sea él quien afirme la lesion al interés pablico y por ende la nulidad de aquel acto.

Ahora bien, con la definicién realizada sobre proceso, me parece importante
sefialar que a partir del 22 de mayo de 2015, con la expedicion del Cogep se instauro el
principio de oralidad para los procesos judiciales en el Ecuador, lo que incluye el
proceso Contencioso Administrativo.

Como se vera a continuacion, el proceso Contencioso Administrativo de
Lesividad se encuentra mejor desarrollado en el Cogep que el procedimiento
administrativo en el Cootad. Es asi que una vez realizada la declaratoria de lesividad, la
administracion tiene 90 dias término para interponer ante los jueces la accion de
lesividad mediante la cual se impugna un acto administrativo suyo anterior, el mismo
que no puedeser revocado por la administracion. Una vez que la administracion presenta

la accion de lesividad, se debeconsiderar lo siguiente:

Y¥'Gordillo, Capitulo IX EI Procedimiento Administrativo. Concepto y principios generales.

138 Francisco Tinajero Villamar, EI Contencioso Administrativo en el Ecuador, Revista Ruptura
No. 35, Afio XLI, Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador,
Quito 1990, 63.
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Competencia: Si el estado es el actor,
como sucede en el caso de la

lesividad, la competencia del Juez, se
fijara de conformidad al lugar del
domicilio del demandado

Legitimacion Activa: La tiene la
maxima autoridad de la
administracién o su procurador

Legitimacidn pasiva: Son las personas
naturales o juridicas a cuyo favor
deriven derechos del acto
administrativo

judicial, el cual puede ser designado
por oficio

El Cogep establece que el proceso contencioso administrativo seguira las reglas

del procedimiento ordinario. De esta forma el proceso inicia con la presentacion de la

demanda por parte de la maxima autoridad del Gobierno Autonomo Descentralizado o

su procurador judicial, la cual se presentard por escrito, debera ser presentada en el

domicilio respectivo del administrado asi el acto administrativo haya sido emitido en

una ciudad diferente y contendra entre otros, los siguientes requisitos legales:

a)
b)

La designacién del Juez ante quien se propone la demanda.

Nombres y apellidos completos, nimero de cédula de ciudadania, estado civil,
edad, profesion u ocupacion, direccion domiciliaria del actor y direccion
electronica de su defensor.

En caso de actuar a través de procurador judicial, se consignaran también los
datos del representado.

Los nombres completos y la indicacion del lugar en que debe citarse al
demandado y solo de ser posible, sefialar su direccion electronica.

Los fundamentos de hecho, que consiste en la narracion de los hechos de forma
detallada y pormenorizada.

Los fundamentos de derecho los cuales deben ser expuestos con claridad y

precision.
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f) El anuncio de los medios probatorios. Para la accion de lesividad son admisibles
todos los medios de prueba, excepto la declaraciéon de parte de los servidores
publicos. Asi tenemos la prueba documental, pericial e inspeccion judicial.

g) Pretension clara y precisa que en el caso de la accion de lesividad es la nulidad
del acto administrativo lesivo.

h) La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa, como
sefialé la accidn de lesividad se seguird a través del procedimiento ordinario de
conformidad al articulo 327 del Cogep.

1) Las firmas del actor o su procurador y del defensor.

La demanda de accion de lesividad debe estar acompafiada de la resolucion de la
declaratoria de lesividad y ademas, no debe faltar el oficio cuando se interviene a través
de procurador judicial, la copia de cédula del actor y los medios probatorios anunciados

en la demanda.

Una vez realizado el sorteo de la causa el juez Contencioso Administrativo debe
proceder a la calificacion de la demanda, que tiene como fin evaluar los requisitos de
admisibilidad, en ese sentido se realizard en un término maximo de cinco dias. Aqui se

examinara si la demanda cumple con los requisitos establecidos en la ley.

Si esta no cumple, el juez dispondra al Gobierno Auténomo Descentralizado que
complete o aclare la demanda en un término que no podra exceder los tres dias, en caso
de no cumplirse con lo dispuesto se ordenara su archivo y la devolucién de los

documentos.

Si la demanda hubiere cumplido con los requisitos legales, el juez la calificara,
tramitara y dispondra, de ser el caso, la préctica de las diligencias que hubieren sido

solicitadas.

Admitida la demanda, el juez ordenard que se cite al demandado que es el
administrado en cuyo favor se generaron derechos, con lo cual se le hace conocer el

contenido de la demanda y las providencias existentes.

Esta diligencia se puede realizar de forma personal, por medio de 3 boletas o0 a

través de uno de los medios de comunicacion.
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Realizada la citacion, el demandado debe proceder a dar contestacion a la
demanda, para lo cual dispone de treinta dias para realizarlo, tiempo que se contard a

partir de la ultima citacion presentada.

El escrito de contestacion debe en lo posible, cumplir con los requisitos formales

que la ley preve para la demanda y debera pronunciarse en especial sobre:

L)

L)

» Cada una de las pretensiones que haya realizado el actor.

L)

*

La veracidad de los hechos alegados en la demanda.

0

X/
L %4

La autenticidad de la prueba documental con indicacién de lo que admite y de
lo que niega.
++ Las excepciones de las que se crea asistido; y,

¢+ Anuncio de sus pruebas.

El juez en un maximo de cinco dias examinara si la contestacion cumple con los
requisitos legales, en caso de considerar que no ha cumplido ordenara al demandado que
aclare o complete su contestacion en el término de tres dias. El juez tiene la obligacién
de convocar a las partes a una Audiencia Preliminar, el término para realizar esta
convocatoria es de 3 dias, los que se cuentan a partir del vencimiento del término que
dispone el demandado para realizar su contestacion. Exista o no contestacion a la
demanda, se debe llevar a cabo la Audiencia Preliminar, la misma que se realizara en un

término no menor a diez ni mayor a veinte dias.

El articulo 294 del Cogep establece las reglas sobre las cuales se desarrollara
esta Audiencia, el Juez utilizaré esta diligencia para determinar la existencia de vicios
que afecten la validez procesal con el fin de convalidarlo o subsanarlo, es decir se sanea
el proceso. Pero ademas se trataran las excepciones previas propuestas por las partes y
el anuncio total de pruebas que seran presentadas en la Audiencia de Juicio por lo que
los comparecientes podran formular solicitudes, objeciones y planteamientos referidos a
las pruebas que anuncie la contraparte. Para ello, el juzgador resolverda sobre la

admisibilidad de la prueba que debe ser conducente, pertinente y Gtil.

Una vez concluidas las intervenciones, se pretendera que exista una conciliacion
entre las partes, en caso de no producirse, el juez sefialara dia y hora para la Audiencia

de Juicio, asi las partes quedaran notificadas en esta misma diligencia.
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En la Audiencia de Juicio tanto la administracion, como el administrado y
terceros que intervengan presentaran sus alegatos, después de ello el juez ordenard la

practica de las pruebas admitidas para finalmente se produzcan los alegatos de cierre.

Concluidas y evacuadas las diligencias el juez en el mismo dia, pronunciara la
sentencia del caso, la cual sera de forma oral respetando el principio instaurado con el

Cogep.

El fallo del Juez puede ser aceptando la demanda por lo que declarara la nulidad
del acto administrativo lo que extinguird los derechos que fueron generados en favor del
administrado, en esta sentencia no se resuelve el pago de indemnizacién por lo que el

administrado de considerarlo pertinente podra demandar esto con posterioridad.

Si el fallo del Juez es rechazando la demanda, el acto administrativo quedara en
firme y el administrado seguird en goce de los derechos que le fueron generados

mediante el acto administrativo.

A la sentencia de la accion de lesividad por haberse ventilado en juicio
Contencioso Administrativo, solo le cabe el Recurso de Casacion el cual procedera
cuando se incurra en alguno de los casos sefialados en el articulo 268 del Cogep*®.

La extinta Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa no sefialaba a la
accion de lesividad como tal, pero reconocia legitimacion activa al 6rgano de la
administracion publica para que impugne un acto administrativo suyo que no pudiere

ser revocado en sede administrativa; de igual forma reconocia la legitimacion pasiva al

9COGEP Articulo 268.- Casos. El recurso de casacion procedera en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacion o err6nea interpretacion
denormas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad insubsanable o causado indefension
yhayan influido por la gravedad de la transgresion en la decision de la causa, y siempre que larespectiva
nulidad no haya sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia 0 auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su parte
dispositivase adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como, cuando no cumplan el
requisito demotivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
hayaconcedido més alla de lo demandado, o se omita resolver algin punto de la controversia

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion
delos preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan conducido a
unaequivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion
denormas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayansido
determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.
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administrado en cuyo favor se derivaren derechos del acto, asi la demanda propuesta se

ventilaba sin distincidn como un recurso contencioso administrativo.

El Cogep dedica un proceso especial a la accion de lesividad pues se tramita en
procedimiento ordinario en el cual se produce un sistema mixto puesto que la demanda,
contestacion y reconvencion deben presentarse por escrito. La oralidad que establece el
Cogep se encuentra consagrada en la Constitucion de la Republica en la letra a) del
numeral 2 del articulo 86 e implica la celeridad, agilidad vy eficiencia en la justicia
contencioso administrativa en virtud de que el Juez tiene un mayor contacto con las
partes, lo que le permite conocer de primera mano la controversia, en este caso Si se

produjo una lesion al interés publico.

3. Caducidad de la declaratoria y de la accion de lesividad.

En la ley se han establecido instituciones juridicas como es la caducidad y que
opera por la inactividad de las partes durante un determinado periodo de tiempo, ya sea
en la iniciacion o desarrollo de un procedimiento administrativo o una accion judicial.
Es decir, que puede ser invocada al momento de cumplirse el plazo previsto en la norma
para la declaratoria de lesividad o para la impugnacion ante el Contencioso
Administrativo; sin embargo: “no toda pasividad u omision del interesado puede servir
de base a una declaracion de caducidad del procedimiento, sino solamente aquellas,
especialmente cualificadas, que determinen la paralizacion del procedimiento por

59140

imposibilidad material de continuarlo”", por lo que se delega a la administracion a

impulsar los procedimientos de oficio ante la pasividad del administrado.

El Consejo de Estado Colombiano ha definido a la caducidad como “la extincion
de la posibilidad de formular un pretension por el transcurso del tiempo previamente
fijado por la ley en forma objetiva”, de lo mencionado se establece que el tiempo para

que se produzca la caducidad debe estar tipificado de forma previa en la ley.

Para complementar lo que antecede, hago referencia a lo citado por Rafael

Opyarte respecto a la caducidad: “Es el derecho que se pierde por la caducidad puede ser

YEduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
518.
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sustantivo o procesal, y puede haber nacido o estar en gestacion, por la omision de

realizar la conducta establecida en la ley dentro del tiempo establecido™**”.

Respecto a la declaratoria de lesividad, el tercer inciso del articulo 373 del
Cootad establece que: “Transcurrido ¢l plazo de tres meses desde la iniciacion del
procedimiento sin que se hubiera declarado la lesividad se producira la caducidad del
mismo”. Aqui se vislumbra la caducidad del procedimiento administrativo, por tanto no
se podré continuar con la resolucion de declaratoria si la administracion en tres meses
no ha dado impulso ni ha resuelto el procedimiento, siendo este impulso de plena

responsabilidad de la administracion.

La caducidad también se concibe como una instituciébn que garantiza la
seguridad juridica, es asi que: “el legislador instituyo la figura de la caducidad como
una sancion en los eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un

término especifico®”

, por lo que la caducidad del procedimiento de declaratoria de
lesividad provoca que la administracién pierda la posibilidad de accionar ante la
jurisdiccion Contenciosa Administrativa, su pretension de anular el acto administrativo

lesivo al interés publico.

De lo sefialado es el mismo articulo 373 del Cootad el que indica que la
administracion tiene el plazo de tres meses, a partir de la declaratoria, para interponer la
accion contenciosa de lesividad; por lo que una vez transcurrido este plazo, la
administracion no tendra otra oportunidad para presentar su demanda y el acto

administrativo que se pretendia impugnar quedara firme.

Esto sucede porque con la caducidad se produce la extincion del derecho de
iniciar el proceso y opera de manera automatica como bien lo sefiala la jurisprudencia
de la extinta Corte Suprema de Justicia: “la caducidad opera ipso jure sin que fuese
necesario, como en tratdndose de la prescripcion, que se alegue por la persona a quien

favorece, para que sea declarada, es decir puede ser declarada de oficio. Por ser de

““IManuel Bejarano Sanchez mencionado por Rafael Oyarte, Debido Proceso, segunda edicién,
(Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,2016), 355.
142)0sé Becerra Bautista, El Proceso Civil en México, (México: Porrlia, 1974),328.
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orden publico no admite suspension por causa alguna, por lo que esto opera

inexorablemente por el solo transcurso del tiempo'*®”.

4. Estudio y andlisis de casos tramitados en los GAD’S

Los Gobiernos Autonomos Descentralizados a partir del 2010 cuentan con un
cuerpo normativo que desarrolla en su articulado los diferentes procedimientos
administrativos que operan en virtud de las actividades administrativas que desempefien
estos niveles de gobierno. Como se ha manifestadoa lo largo de este trabajo, una de las
instituciones juridicas a nivel administrativo es la lesividad, se encuentra contemplada

en el articulo 373 del Cootad y sefala:

Lesividad.- Las maximas autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados
podran de oficio o a peticion de parte declarar lesivos para el interés publico los actos
administrativos que generen derechos para el administrado que sean legitimos o que
contengan vicios convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacién ante el
orden jurisdiccional contencioso administrativo, previa su extincion. (énfasis agregado)

La declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos tres afios desde
que se dictd el acto administrativo y exigira la previa audiencia de cuantos aparezcan
como interesados en el mismo.

Transcurrido el plazo de tres meses desde la iniciacion del procedimiento sin que se
hubiera declarado la lesividad se producird la caducidad del mismo. La accién
contenciosa de lesividad podrd interponerse ante los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria.

Iniciado el procedimiento administrativo de lesividad, la maxima autoridad del gobierno
auténomo descentralizado respectivo podra suspender la ejecucion del acto materia de
dicho procedimiento, cuando éste pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion o le cause dafios a terceros.

De los parrafos que anteceden se desprende la existencia de la norma juridica
que se aplicara cuando el funcionario del Gad se encuentra con la necesidad de revocar
un acto administrativo que gener6 derechos al administrado pero que ahora lesiona al
interés publico, sin embargo para continuar con el desarrollo de esta tesis es necesario
establecer casos practicos en los que las maximas autoridades de los Gad’s hayan

emitido una resolucion de declaratoria de lesividad.

Es asi que después de realizar un analisis de las disposiciones normativas,

doctrinales y jurisprudenciales respecto de la lesividad en este trabajo de investigacion,

3Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 15 de abril de
2004, publicada en el Registro Oficial No 477 de 08 de diciembre de 2004.
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elaboré y envié en diferentes fechas, oficios de solicitud de informacion para los
GAD’S, respecto a cuantos procedimientos de lesividad se ha llevado a cabo en sus
administraciones a partir de la expedicion del Cootad, es decir a partir del 2010 hasta la
fecha de realizacion de esta Tesis, teniendo en consideracion que el Coa ain no esta

vigente.

Los Gad's a los que se solicité informacién fueron los Municipios de Ibarra™*,

%5 Cuenca'* y el Distrito Metropolitano de Quito. De estos

Tena, Guayaquil, Riobamba
6 Municipios se recibio respuesta de tres de ellos, los otros tres no han dado

contestacion a la solicitud de informacion hasta la presente fecha.

Los ejemplos citados no permiten realizar un analisis del procedimiento que se
hubiere aplicado para la declaratoria de Lesividad por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, ya que desde la expedicion del Cootad, en estos Gad’s no se han
producido casos en los cuales se deba declarar la lesividad de un acto administrativo que

cause lesion al interés publico.

Ademas, de las solicitudes de informacion detalladas en los parrafos
precedentes, solicite al Gad de Riobamba informacion respecto a la consulta que fue
realizada por dicha municipalidad a la Procuraduria General del Estado en el afio 2015,
acerca delas Resoluciones Nos. 2012-246-SEC y 2012- 302-SEC, de 21 de agosto y 10

10ficio No. 065-PS-M de 14 de marzo de 2017. Debidamente autorizado, en mi calidad de
Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del San Miguel de Ibarra, en
atencion a la solicitud constante en comunicacién suscrita en Quito, el 08 de marzo de 2017, me permito
informar lo siguiente: Revisado el archivo institucional no se evidencia la existencia de expedientes que
contengan procedimientos administrativos de Lesividad, en la forma establecida en el articulo 373 del
Codigo Orgéanico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion. F: Dr. Hugo Realpe
Lépez. PROCURADOR SINDICO

Y5Oficio Nro. 0304-ALC-2017 de 14 de julio de 2017. (...) Sirvase encontrar en documento
adjunto Memorando Nro. GADMR-AJ-2017-1737-M del 12 de julio de 2017, suscrito por la AB. Paola
Castafieada LoOpez, Procuradora Sindica del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Riobamba, mismo que da respuesta a su requerimiento. F: Ing. Napoledn Cadena O. Msc. ALCALDE.

Memorando Nro. GADMR-AJ-2017-1737-M. (...) me permito informar que no se han agotado
procedimientos de declaratoria de Lesividad realizados en el GADMR de Riobamba, desde la expedicion
del COOTAD.

18 Oficio Nro. AJ-1583-2017 de 15 de agosto de 2017. Con el fin de atender a su peticion
presentada ante Sefior Ingeniero Hugo Marcelo Cabrera Palacios, Alcalde del Canton Cuenca (...) me
permito informar que luego de haber revisado los archivos de la sindicatura municipal, desde el lapso
referido (19 de octubre de 2010 a la presente fecha), no se ha tramitado ningln proceso de lesividad. F:
Dr. Luis Fernando Andrade. PROCURADOR SINDICO.
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de octubre de 2012, respectivamente, mediante las cuales se aprobo el Anteproyecto y
Proyecto Definitivo de construccion de la Estacion de Servicios denominada
"PLATINIUM"; sin embargo, al momento de la expedicion de dichas resoluciones, el
Concejo Municipal ha inobservado varias Ordenanzas, por lo que los actos
administrativos mediante los cuales se aprobaron, contienen vicios que impiden su

convalidacion.

En el andlisis juridico elaborado por la Procuradora Sindica del Municipio de
Riobamba mediante Memorando Nro. GADMR-AJ-2015-2057-M, se tomaron las

siguientes consideraciones:

(...) al evidenciarse que los actos administrativos contienen vicios que impiden la
convalidacién, surge la inquietud respecto de la declaratoria previa de lesividad, para
luego proceder a la impugnacién ante el orden jurisdiccional contencioso
administrativo. Realizado un analisis comparativo respecto del tema entre el ERJAFE y
el COOTAD, existe entre ambas normas una diferencia sustancial, por cuanto el
ERJAFE habla de actos declarativos de derechos y no anulables, en tanto que el
COOTAD habla de actos administrativos que generen derechos para el administrado
gue sean legitimos o que contengan vicios convalidables, lo cual nos lleva a considerar
que en base al principio de seguridad juridica consagrado en la Constituciéon de la
Republica, resulta incomprensible que las normas que rigen en este tema, para los
gobiernos auténomos descentralizados sometidos al COOTAD no sean similares o
coincidentes con las normas para las demdas Instituciones publican regidas por el
ERJAFE. Adicionalmente, si consideramos que los actos que contienen vicios
convalidables, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 372 del COOTAD, son
anulables y por tanto podran ser convalidados, resulta innecesaria la declaratoria de
lesividad conforme lo determina el articulo 373 del Codigo ibidem, siendo mas acertada
la disposicién del ERJAFE que dispone la declaratoria de lesividad de los actos
declarativos de derechos y no anulables, asi de lo expuesto a mi criterio, a fin de
extinguir los actos administrativos antes citados, por cuanto han generado derechos
subjetivos para el administrado y contienen vicios no anulables (vicios que impiden su
convalidacién) es imperativo previamente declararlos lesivos para el interés publico
pese a que la norma aplicable al caso (Art. 373 del COOTAD) no lo ordene
expresamente.

Se establecid la existencia de un acto administrativo que generd derechos al
administrado pero sin embargo posee vicios que no pueden ser convalidados, por cuanto
en la letra e) del articulo 371 se establece que seran nulos de pleno derecho aquellos
actos que fueron dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la

formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracion. Es asi que el Alcalde del
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Gad de Riobamba se encuentra ante la disyuntiva de declarar la nulidad de pleno
derecho o declarar la lesividad de aquel acto administrativo.

En ese sentido, el ingeniero Napoledn Cadena, Alcalde del Gad de Riobamba,
con este informe juridico realizo la consulta al Procurador, respecto a la confusion que
generan para los gobiernos autdbnomos descentralizados, la norma para la declaratoria de
lesividad, por lo que mediante oficio No. 01671 de 26 de junio de 2015 el Procurador
General del Estado absolvié dicha consulta y establecid lo siguiente:

Del andlisis juridico precedente se concluye que, de conformidad con los articulos 368 y
373 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
corresponde a la misma autoridad que expidié el acto, o a su superior jerarquico, de
oficio o a peticion de parte, declarar lesivos para el interés publico los actos
administrativos regulares que generen derechos para el administrado, esto es aquellos
actos administrativos que sean validos (sin vicios) o que contengan vicios
convalidables, cuya ulterior impugnacion procede ante la justicia contenciosa
administrativa mediante la accion de lesividad.

Mientras que, segln los articulos 370 y 371 del mismo Co6digo Organico, cuando el acto

administrativo contiene vicios que no pueden ser convalidados o subsanados, es un acto

nulo de pleno derecho, irregular, cuya extincion de oficio por razones de legitimidad,
corresponde a la misma autoridad que expidio el acto que se extingue, quien la sustituya

0 su superior jerarguico, sin que en tal caso preceda la declaratoria de lesividad. Lo

dicho sin perjuicio del derecho que le asiste al administrado de impugnar en via judicial
los actos y resoluciones de la Administracion Publica.

En referencia al caso consultado, el Procurador establece que se trata de un acto
irregular por cuanto se configura dentro de una de las causales de nulidad de pleno
derecho por lo que debe extinguirse sin que exista una declaratoria de lesividad, su
pronunciamiento ademas se limita a la aplicacion de las normas juridicas, dejando que
sea de responsabilidad exclusiva del Gad de Riobamba, la calificacién de los vicios de

los actos administrativos y de las acciones administrativas a realizar.

Con lo expuesto se observa que el Cootad establece que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados pueden realizar la declaratoria de lesividad de actos
administrativos legitimos y de actos administrativos que tengan vicios convalidables,
pero como lo sefialado en el segundo capitulo de este trabajo: si un acto adolece de
vicios convalidables, la administracion puede convalidarlos por si misma sin necesidad
de iniciar un procedimiento de lesividad, teniendo en consideracion que el acto
administrativo que posteriormente lesiona al interés puablico, era un acto regular que

nacié conforme al ordenamiento juridico, es decir es legitimo. El momento en que se
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realiza la convalidacion de un acto administrativo, este se vuelve regular por lo que la

declaratoria de lesividad se vuelve innecesaria.

La convalidacion de actos administrativos es viable cuando se trata de
infracciones al ordenamiento juridico que no se encuentren enumerados en el articulo
371, inclusive la desviacion del poder de conformidad a lo que sefiala el articulo 372 del
Cootad, es asi que nos encontramos con actos administrativos anulables que una vez
convalidado el vicio, va a seguir surtiendo efectos de manera favorable o no favorable al
administrado. La raiz del problema es que si un acto esta lesionando al interés publico
lo que se busca es eliminarlo del mundo juridico y no convalidarlo para que sus efectos

sigan vigentes.

Por otro lado, el Cootad también establece la posibilidad para los gobiernos
autonomos descentralizados, a través de la autoridad competente, de declarar la nulidad
de pleno derecho de aquellos actos administrativos que incurran en las causales del
articulo 371 lo que impide su convalidacion, fundandose su extincion en razones de
legitimidad, pues se trata de actos irregulares que deben extinguirse a fin de que ya no
surtan efectos juridicos. La extincion de este acto tiene efectos retroactivos y la norma
no establece el pago de indemnizacion al administrado, sin embargo tiene la posibilidad
de impugnar la resolucion de la administracion ante el Tribunal Contencioso

Administrativo.

Con la respuesta dada por el Procurador General del Estado, el alcalde de
Riobamba no realiz6 la declaratoria de lesividad de los actos administrativos con los
que se aprobd el anteproyecto y proyecto definitivo de la estacion de servicio

denominada “Platinium”.

De lo expuesto en estos parrafos y en virtud de que los Gad’s consultados no
tienen en sus registros procedimientos de lesividad realizados desde el 2010 hasta la
presente fecha, no puedo sefialar que existealgun problema en el procedimiento para la
declaratoria de lesividad, sin embargo existe un problema en la aplicacion de la
disposicion del articulo 373 del Cootad, pues contempla a los actos con vicios

convalidables como susceptibles de ser declarados lesivos.
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Si bien se expidi6 un nuevo cuerpo normativo que recoge todos los
procedimientos administrativos, este no ha recogido las inquietudes de los Gad’s y que
me encuentro sefialando en este capitulo, puesto que el texto del articulo 115 del Coa
indica que:

Con la finalidad de proponer la accion de lesividad ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso

Administrativo competente, las maximas autoridades de las respectivas administraciones

publicas, previamente deberan, de oficio o a peticion de parte, declarar lesivos para el interés

publico los actos administrativos que generen derechos para la persona a la que el acto

administrativo provoque efectos individuales de manera directa, que sean legitimos o que
contengan vicios convalidables. ( énfasis agregado).

Ahora bien para completar el estudio de casos practicos, se analizard una
declaratoria de lesividad realizada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, que es
parte de la administracion puablica central y por tanto la norma que se utilizd fue el
ERJAFE, sin embargo es un insumo para comparar con el procedimiento administrativo
establecido en el Cootad y ademéas ha sido la Unica Lesividad declarada mediante
sentencia del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, en los ultimos

10 afios.

Mediante Resolucién Ministerial No. 001360 de 18 de julio de 2012, el Ministro
de Relaciones Exteriores, Pablo Villagbmez Reinel, declaro lesivo el acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 1282-SRG/D-2009 de 22 de diciembre
de 2009, que dispuso declarar la nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion a favor del

sefior Luis Dias Lorenzo, por lesionar el interés publico y la potestad estatal.

El numeral 2 del articulo 168 del Erjafe dispone que la declaracién de lesividad
no podra adoptarse una vez transcurridos tres afios desde que se dictd el acto
administrativo, es asi que en virtud de que la Resolucién de Naturalizacion se emitio el
22 de julio de 2009, no se produjo la caducidad de la accion para la declaratoria pues
esta se realizd antes de que se cumplieran los 3 afios establecidos en la norma para dicho

procedimiento administrativo.

El procedimiento para la declaratoria de lesividad inicio con la revision de oficio
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores a los expedientes de naturalizacion por
lo que mediante oficio No. 2011-990-09-DYA-DPG, la Direccion General del Registro

Civil, Identificacion y Cedulacién informé que una vez revisados los archivos de libros
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y magna de matrimonios de la provincia del Guayas, no consta inscrito el matrimonio
entre los sefiores Luis Diaz Lorenzo de nacionalidad cubana y Cecilia Maria Macias de

nacionalidad ecuatoriana.

Con el fin de recabar informacién de sustento para la declaratoria de lesividad, el
Ministerio de Relaciones Exteriores realizé un expediente de validacion del expediente
de naturalizacion del sefior Luis Dias Lorenzo, en el cual se verifico que el documento
pablico de Inscripcion de Matrimonio es inexistente, puesto que el contrato civil de

Matrimonio no fue celebrado.

Previo a la declaratoria, la Coordinacion General Juridica del Ministerio emitio
dictamen al respecto y recomendd se declare la lesividad del acto administrativo por
considerarlo lesivo al interés publico y a la potestad estatal. De igual forma se
pronunci6 la Procuraduria General del Estado, la cual mediante oficio No. 15115 de 07
de julio de 2010, indic6 que para dejar sin efecto una declaratoria de nacionalidad

ecuatoriana por naturalizacion debe realizarse a través de lesividad.

Del expediente del procedimiento y de la resolucién, no existe evidencia de
haberse citado al sefior Luis Diaz Lorenzo y menos aun que se haya efectuado una
audiencia, por lo que se realizaron solo diligencias por parte del ente estatal. Se
conformo la subcomisién para la Coordinacion de la defensa del estado, la cual el 01 de
junio de 2010, recomend6 al Ministro de Relaciones Exteriores que declare la lesividad
del acto administrativo de declaratoria de nacionalidad ecuatoriana, a traves de
resolucion ministerial y se inicie el proceso de Accion de Lesividad ante el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo.

El fundamento sefialado por el Ministerio de Relaciones Exteriores respecto a la
lesion al interés publico causado por un acto administrativo suyo anterior, radica en que
la declaratoria de nacionalidad ecuatoriana es un acto declarativo que reconoce
derechosy en este caso se emitio sobre la base de un presupuesto factico inexistente que

lo vicia de nulidad.

Observaciones al caso expuesto: la declaratoria de nacionalidad ecuatoriana era
un acto administrativo que genero efectos en el administrado, por cuanto se le otorgaron

todos los derechos establecidos en la constitucion por lo que no fue posible su
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revocacion por parte de la misma administracion y se tuvo que recurrir a la declaratoria

de lesividad.

Al no haberse citado al administrado, ni haberse realizado una audiencia, se
inobservo las garantias del debido proceso y la Maxima Autoridad del Ministerio formo
su criterio y voluntad en base a las diligencias evacuadas por la misma administracion.
La declaratoria de lesividad fue realizada por la autoridad competente, en este caso el
Ministro de Relaciones Exteriores y de conformidad al articulo 97 del Erjafe, se realizd

mediante Resolucion Ministerial.

Sin embargo, hay algo que Illamé mi atencion y es que si bien las diligencias
para la declaratoria de lesividad se realizaron en 2010, no fue hasta el 2012 que se
expidio la Resolucién correspondiente, lo que estaria contradiciendo a lo que establece
el numeral 3 del articulo 168 del Erjafe, en virtud de que la administracion disponia de 3
meses plazo desde la iniciacion del procedimiento para realizar la declaratoria, caso

contrario se producia la caducidad del mismo.

Ahora bien, una vez realizada la declaratoria de lesividad, el Ministerio de
Relaciones Exteriores disponia de 3 meses plazo para interponer la demanda de accion
de lesividad ante el Tribunal Contencioso Administrativo. La demanda se presento el 18
de octubre de 2012, por lo que no se produjo la caducidad para interponer esta accion ya

que estuvo dentro del plazo establecido por la norma.

La demanda fue calificada de clara y completa, admitiéndose a tramite, por ser
una accion anterior al Cogep se tramitd bajo un sistema netamente escrito y de
conformidad a lo sefialado en el Capitulo Cuarto de la Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa. La citacion al demandado se realiz6 mediante la prensa por
haberse desconocido su domicilio. EI demandado no dio contestacion a la demanda por
lo que de acuerdo a lo que establecia el articulo 38 de la Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, el proceso paso para que el Juez dicte sentencia sin haberse

realizado Audiencia.

La sentencia se expidio el 13 de abril de 2016 y en la parte resolutiva indicé que,
se acepta la demanda y se declar6 la nulidad de la Resolucion Ministerial No. 1282-
SRG/D-2010 de 22 de diciembre de 2012, mediante la cual se confirio la nacionalidad
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ecuatoriana al sefior Luis Diaz Lorenzo y en consecuencia dispuso que las cosas
vuelvan al estado anterior a la fecha en que se expidié la resoluciéon administrativa cuya

lesividad ha sido declarada.

En el proceso de accidon de lesividad sefialado se caracterizd por la poca
celeridad del sistema judicial escrito, pues la sentencia se pronuncio 4 afios despues de
haberse presentado la demanda, no se evidencié controversia debido a que el
demandado no comparecié ni contesté a la demanda, sin embargo en virtud de la
préctica procesal, se considerd que el demandado neg6 los fundamentos de hecho y de

derecho de la accién.

Una vez que entre en vigencia el Coa, todas las administraciones del estado
central y seccional, unificaran los procedimientos y se derogaran las disposiciones del
Erjafe al respecto, tendran la facultad de declarar lesivos al interés publico los actos
administrativos legitimos, es decir que nacieron bajo todos los parametros legales, pero
también se podran declarar lesivos los actos administrativos con vicios convalidables,
que son aquellos que la administracion puede anular para que los vicios existentes sean
convalidados y el acto se vuelve regular lo que permite que el administrado continte

gozando de los derechos generado, a pesar de que este acto lesiona al interés general.

La declaratoria de lesividad viene a ser una excepcion al principio juridico de la
autotutela administrativa, esto en virtud de que no puede ejecutar por si misma la
revocatoria del acto administrativo que se presume lesivo, cuando éste hubiera generado
derechos a terceros, lo que la norma busca es proteger al administrado de que se pueda
cometer una arbitrariedad por parte de la administracion, por tanto debe acudir ante el
Juez Contencioso Administrativo para que él decida la extincion de dicho acto, como
sucedid con el caso de la declaratoria de nacionalidad ecuatoriana. Es asi que la
administracion no esta facultada para revocar sus propios actos y, la revocacion solo
puede ser declarada por el juez, una vez que se acuda ante él mediante la accion de

lesividad.
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Conclusiones:

Al finalizar este trabajo y al haber analizado las estructuras normativas y

procedimentales de la declaratoria y de la accion de lesividad, se concluye lo siguiente:

La lesividad es de suma importancia porque es el mecanismo que la norma
contempla para que la administracion obtenga un pronunciamiento judicial respecto a la
validez juridica de un acto administrativo. Con el transcurso del tiempo, este acto ha
generado derechos y goza de legitimidad por lo que se considera perfecto, por lo tanto la
administracion no tiene la disponibilidad de sus efectos y no puede revocarlo en sede

administrativa, sin embargo, se encuentra lesionando al interés pablico.

La autotutela revisora de la administracion se encuentra limitada por los
derechos generados al administrado a través de un acto administrativo. Es asi que la
lesividad tiene como objetivos, garantizar el ejercicio de esta potestad de la
administracion para cautelar de oficio sus intereses, ademas de asegurar el equilibrio y
proteccion al interés publico; finalmente tiene el deber de garantizar el derecho del
ciudadano a una tutela judicial efectiva y seguridad juridica. Estos objetivos se
pretenden conseguir sometiendo la decision a un tercero imparcial que es el Juez
Contencioso, pues se quiere invalidar un acto que por el paso del tiempo, otorgd

seguridad juridica al ciudadano.

La motivacion de la declaratoria de la lesividad para la administracion, es la
posibilidad de que un acto administrativo esté lesionando al interés puablico, y al tener
en consideracion que dentro de las obligaciones del estado estd la de precautelar y
satisfacer al interés pablico, la administracion debe procurar sacar del mundo juridico a
este acto lesivo. La declaratoria de lesividad exige que concurra un interés publico,
concreto y tangible que justifique el retiro de la situacion juridica favorable que el
administrado ha podido adquirir. Por tanto, el interés publico es el Unico requisito que la
norma preve para la procedencia de la lesividad, distanciandose de otras legislaciones
gue contemplan la existencia de un doble agravio: lesion al interés pablico y agravio a

la legalidad.
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Las disposiciones del Cootad y el Coa han establecido que la declaratoria de
lesividad podra iniciar de oficio o a peticion de parte, sin embargo, resulta ilogico dejar
abierta la posibilidad de que el ciudadano beneficiario de los derechos generados por un
acto, den inicio al procedimiento que tiene como objetivo revocar dicho acto con el
objetivo de cautelar el interés publico. En cambio, el Erjafe inicamente establece que la
declaratoria de lesividad la inicie la administracion de oficio por lo que en caso de que
el ciudadano pretenda iniciar este procedimiento dentro de la administracion publica
central, serd una accion ilegitima. Al ser la lesividad el mecanismo de revocacion de
actos en los casos que la potestad de autotutela de la administracién se ve limitada, por
cuestion del garantismo administrativo, es Unicamente la administracion que debe dar
inicio al procedimiento de declaratoria. Ademas, el interés publico es el fundamento de
las actuaciones de la administracion publica por tanto una acto que la lesione, provoca
que la administracion pueda ir en contra de sus propias decisiones para beneficiar al
interés de la colectividad.

Con la vigencia del Coa, las administraciones publicas deberan garantizar la
existencia de un procedimiento previo a la declaratoria de lesividad, en el cual se debera
de forma obligatoria notificar al administrado del procedimiento iniciado. Su omisién
causaria una grave afectacion al debido proceso regulado por la Constitucion y la
normativa. Si se realiza la notificacion se considera razonable que exista una fase de
audiencia, por lo que la administracién de forma obligatoria debe convocarla a fin de
que el administrado ejerza su derecho a ser oido y pueda presentar sus argumentos a
favor de la sostenibilidad del acto que le reconoce derechos. La audiencia es exigible en
todos los procedimientos en los que se puedan ver afectados los derechos de las

personas asi su trascendencia no sea mas que un requisito procesal.

La importancia de la audiencia radica en que existe una presuncién de la
existencia de una lesion al interés pablico, por tanto la administracion debe presentar las
razones por las que considera que el acto es ilegal y lesivo a sus intereses de forma
argumentada, por lo que los descargos del administrado pueden servir a la
administracion para elaborar sus argumentos y presentarlos de forma correcta al Juez

Contencioso.
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Del analisis e investigacion préactica realizada, se encontrd un vacio en la norma
para su aplicacion ya que genera una confusion, en virtud de que la declaratoria de
lesividad se puede realizar frente a actos administrativos legitimos y actos
administrativos convalidables. Para que un acto haya generado derechos debi6 ser
regular es decir haber nacido de conformidad al ordenamiento juridico, en cambio un
acto convalidable es aquel que tiene vicios, es decir no es perfecto y una vez
convalidado no desaparece del mundo juridico mas bien de forma regular continla
generando sus efectos. Las legislaciones espafiola y colombiana al referirse a la
lesividad se enfocan en aquellos actos administrativos legitimos que hayan generado
derechos subjetivos, es la norma ecuatoriana la que fue mas alla realizando una

distincion de actos administrativos que podran declararse lesivos.

Una vez que entre en vigencia el Coa se derogaran las disposiciones del Erjafe y
Cootad respecto a la lesividad, pero de conformidad a lo expuesto en este trabajo, es
necesario que se reforme el Codigo Organico Administrativo puesto que la realizacion
de la audiencia en el procedimiento administrativo ordinario debe ser obligatoria de
conformidad a las garantias del debido proceso establecidas en la Constitucion y no
facultativa como se encuentra establecida. Adicional se debe tener en cuenta que para la
procedencia de lesividad, esta debe producirse Unicamente con actos administrativos
legitimos, que han producido derechos de manera legitima pero que de manera
excepcional por cuestiones precedentes o subyacentes se encuentren lesionando al

interés publico.

Los administrados tienen derecho a la seguridad juridica y permitir la
declaratoria de lesividad de actos administrativos convalidables puede vulnerar dicho
derecho. Un acto con vicios convalidables puede ser subsanado ya que muchas veces se
produce por la inobservancia del ordenamiento juridico por parte de la administracion,
hasta por desviacién del poder. Los derechos que se generan en favor del administrado y
de los que se encuentra en goce, no deben verse afectados por vicios que pueden

subsanarse.
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Descentrahizado Muniapal de cerca e nuestra gente
San de lbarra

Ibarra, 14 de marzo 2017
Oficio No. 065-P.S.M

Abogada
Mayra Alejandra Guerra Sanchez
Presente.

De mi consideracion:

Debidamente autorizado, en mi calidad de Procurador Sindico del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de San Miguel de Ibarra, en atencion a la solicitud constante en
comunicacion suscrita en Quito, el 08 de marzo del 2017, me permito informar lo siguiente:

Revisado el archivo institucional no se evidencia la existencia de expedientes que contengan
procedimientos administrativos de lesividad, en la forma establecida en el Articulo 373 del Cédigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Atentamente,

Dr. Hugo R&alpe Lépez
PROCURADOR SINDICO
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Riobamba, 14 de julio de 2017
Oficio Nro. 0304-ALC-2017

Abogada
Mayra Alejandra Guerra Sanchez
Presente.-

De mi consideracion:

Con un cordial saludo y en atenci6n a su solicitud recibida en este despacho el
06 de julio de 2017, respecto al requerimiento de informacién de procedimientos
de declaratoria de lesividad realizados en el GADM de Riobamba para fines
educativos, sirvase encontrar en documento adjunto Memorando Nro.
GADMR-AJ-2017-1737-M de 12 de julio de 2017, suscrito por la Ab. Paola
Castafieda Goyes, Procuradora Sindica del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Riobamba, mismo que da respuesta a su

requerimiento.

Particular que comunico para los fines consiguientes.

Atentamente, I -
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Adjunto: 02 fojas ttiles

ALCALDIA DE RIOBAMBA
5 de Junio y Veloz — Teléfonos: 2966000 — 01- 02- 03 — Ext. 1003
alcaldia@gadmriobamba.gob.ec
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Memorando Nro. GADMR-AJ-2017-1737-
Riobamba, 12 de julio de 2
i

PARA: Sr. Ing. Byron Napoleon Cadena Oleas
Alcalde del Cantén Riobamba

ASUNTO: RESPUESTA A SOLICITUD DE LA AB. MAYRA GUERRA

De mi consideracion:

Con un cordial saludo y en atencién a sumilla inserta por su Autoridad en oficio s/n
presentado por la Ab. Mayra Alejandra Guerra Sanchez, me permito informar que no se
han agotado procedimientos de declaratoria de lesividad realizados en el GADMR de
Riobamba, desde la expedicion del Codigo Organico de Organizacion Territorial y
Descentralizacion, COOTAD.

Particular que pongo en su conocimiento, a fin de que se sirva disponer se comunique a la
interesada.

Con sentimientos de distinguida co

Atentamente, g

Abg. Ritha Paola Castafieda Goyes
09 RADORA SINDICA

nc //
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Quito, 04 de julio de 2017

Sr. Magister
Byron Napoledén Cadena Oleas

Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Riobamba

En su despacho.

Reciba un cordial saludo, el motivo de la presente es en razén de que me encuentro desarrollando mi tesis
para obtener la distincién de Magister en Derecho Administrativo de la Universidad Andina Simon Bolivar
titulada “LA LESIVIDAD EN EL REGIMEN ADMINISTRATIVO DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS”, por lo cual solicito a usted se designe a quien corresponda a fin de sefialar cuantos
procedimientos de declaratoria de lesividad se han realizado en el llustre Municipio de Riobamba, desde la
expedicién del Cédigo Organico de Organizacion Territorial y Descentralizacién, COOTAD esto es desde el 19

de octubre de 2010 hasta la presente fecha.

Mi peticién la realizé amparada en el principio constitucional de la publicidad y a lo que disponen los
articulos 5 y 9 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Las notificaciones que me correspondan sirvase enviarlas a mi direccién de correo electronico
mayguerra_sanchez@outlook.com o a mi domicilio en la ciudad de Quito parroquia de Conocoto, en la Av.
Simon Bolivar y Psje. Pedro Capiro, conjunto Bromelias del Valle, casa 5.

Agradezco de antemano la atencidn y respuesta que se dé a la presente.

Saludos Cordiales.
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GADO MUNICIPAL

Oficio Nro. AJ-1583-2017
Cuenca, 15 de agosto de 2017

Asunto: Atencion a Peticion.

Sefiora
Mayra Alcjandra Guerra Sanchez
Presente.

De mi consideracidn:

Con un atento y cordial saludo nos dirigimos a usted, con el fin de atender su peticién
presentada ante Sefior Ingeniero Hugo Marcelo Cabrera Palacios, Alcalde del cantén
Cuenca, mediante la cual solicita "..designe a quien corresponda a fin de sefialar
cudntos procedimientos de declaratoria de lesividad se han realizado en el Hustre
Municipio de Cuenca, desde la expedicion del Cidigo de Organizacion Territorial y
Descentralizacion,COOTAD esto es desde el 19 de octubre de 2010 hasta la presente
Jecha”

Al respecto me permito informar que luego de haber revisado los archivos de la
Sindicatura Municipal, desde ¢l lapso referido, no se ha tramitado ningin proceso de
lesividad. "

1/
5,11’/‘”/[/7/////!

L

Referencias®
- 2476

Copia:
Ingeniero
Hugo Marcelo Cabrera Palacios
Alcalde del Cantén Cuenca

Doctor

Esteban Xavier Segarra Coello
Jefe Transparencia y Control de la Corrupcién (E)

GOBIERND AUTONZMO
DESCENTRALIZADO
MUHNICIPAL DEL
CANTOMN CUENCA

www . cyenca.gob.ec
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Memorando Nro. GADMR-AJ-2017-2180-M

Riobamba, 18 de agosto de 2017

PARA: Sr. Ing. Byron Napoleon Cadena Oleas
Alcalde del Canton Riobamba

ASUNTO: Oficio No 555 -ALC-2015

De mi consideracion:

Con un cordial saludo y en atencion a sumilla inserta a oficio S/N suscrito por la Abogada
Mayra Alejandra Guerra, relacionado con la solicitud del expediente perteneciente a la
consulta que fue realizada por el Municipio de Riobamba a la Procuraduria General del
Estado mediante oficio No. 555 ALC-2015, al respecto sirvase encontrar toda la
documentacion que reposa en Procuraduria Institucional referente a la solicitud.

Adjunto: 4 fojas

Con sentimientos de distinguida consideracion.

4
/
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‘\ \

Dr. Galo Rodrigo Inca Pilco
PROCYRADOR SINDICO, SUBROGAN

Atentamente,

ee
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Sr. Ingeniero
Napoledn Cadena Oleas
Alcalde del Cantén Riobamba

En su despacho.

Reciba un cordial saludo, el motivo de la presente es para solicitarle de la manera mdas comedida que de ser
posible se me concedan copias simples o en digital, del expediente perteneciente a la consulta que fue
realizada por el Municipio de Riobamba a la Procuraduria General del Estado mediante oficio No. 555-ALC- s

2015 de 03 de junio de 2015.

La consulta reza lo siguiente: “De conformidad con lo establecido en el articulo 373 del COOTAD, previa a su
extincion se deben declarar lesivos para el interés publico los actos administrativos que contengan vicios
convalidables, ¢En el caso de que el acto administrativo contenga vicios que impiden su convalidacion, se
debe o no declarar lesivo previo a su impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo, a
fin de extinguirlo?.

De lo sefialado me permito ademas solicitar, se me conceda informacion respecto a la decision que tomd la
Municipalidad con la respuesta de la Procuraduria General del Estado, esto en virtud de que mediante oficio
Nro. 0304-ALC-2017 de 14 de julio de 2017 se me comunicé que “ (...) no se han agotado procedimientos de
declaratoria de lesividad realizados en el GADMR de Riobamba desde la expedicion del Cédigo Orgdnico de
Organizacion Territorial y Descentralizacion”.

Esta informacidn me es necesaria para el desarrollo de mi tesis para obtener la distincion de Magister en
Derecho Administrativo de la Universidad Andina Simén Bolivar titulada “LA LESIVIDAD EN EL REGIMEN
ADMINISTRATIVO DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS”. Mi peticién la realizd
amparada en el principio constitucional de la publicidad y a lo que disponen los articulos 5 y 9 de la Ley
Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Las notificaciones que me correspondan sirvase enviarlas a mi direccion de correo electrénico
mayguerra_sanchez@outlook.com o a mi domicilio en la ciudad de Quito parroquia de Conocoto, en la Av.
Simon Bolivar y Psje. Pedro Capiro, conjunto Bromelias del Valle, casa 5.

Agradezco de antemano la atencidn y respuesta que se dé a la presente.

Saludos Cordiales.

ra Alejandra Guerra Sanchez
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Riobamba, 03 de Junio de 2015
Oficio No 555-ALC-2015 —

Seifior, Doctor: '
Diego Garcia. »,‘0 lL.mu..zm SO L/G,,
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Presente.-
De mi consideracién:

Con un cordial saludo en mi calidad de Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantén Riobamba, al amparo de lo dispuesto en el articulo 237 nimero 3 de la
Constitucién de la Repablica del Ecuador, en concordancia con los articulos 3 letra ¢) y 13 de la
Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, ante Usted comparezco y
formulo la siguiente consulta:

PRIMERO: ANTECEDENTES.

I.I. Ll Concejo Municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Riobamba
en uso de las atribuciones otorgadas a través del articulo 7 de la Ordenanza No. 002-
1999, publicada en el Registro Oficial No. I71 del viernes 16 de abril de 1999, para el
Control y Aprobacién de Planos, expidi6 las Resoluciones Nos. 2012-246-SEC y 2012-
302-SEC, de 21 de agosto y 10 de octubre de 2012, respectivamente, mediante las cuales
se aprueba el Anteproyecto y Proyecto Definitivo de construccién de la Lstacién de
Servicios denominada “PLATINIUM";

1.2. Al momento de Ja aprobacién del Anteproyecto y Proyecto Definitivo, por parte del
Concejo Municipal se han inobservado varias Ordenanzas, por lo que los actos
administrativos mediante los cuales se aprobaron, contienen vicios que impiden la
convalidacién de dichos actos, y, en consecuencia de conformidad a lo prescrito en el
articulo 371 del COOTAD, estas resoluciones son nulas de pleno derecho y corresponde
extinguirlos en cumplimiento al inciso primero del articulo 370 del Cédigo ibidem.

1.3: El inciso primero del articulo 373 del Codigo Orginico de Orgamizaciéon Terntorial
Autonomia y Descentralizacién, dispone: “Lesividad.- Las maximas autoridades de los
gobiernos auténomos descentralizados podrin de oficio o a peticién de parte declarar
lesivos para el interés piiblico los actos administrativos que generen derechos para el
administrado que sean legitimos o que contengan vicios convalidables, a fin de proceder a
su ulterior impugnacién ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo, previa su
extinciéon”. (la negrilla me pertenece)

SEGUNDO: CONSULTA.

De conformidad con lo establecido en el articulo 373 del COOTAD, previa a su extincién se
deben declarar lesivos para el interés pablico los actos administrativos que contengan vicios
convalidables, ;En el caso de que el acto administrativo contenga vicios que impiden su

ALCALDIA
5 de Junio y Veloz.
Telf. 2967-331, 2966000- 01-02-03 - Ext. 102



convalidacion, se debe o no declarar lesivo previo a su impugnacién ante el orden jurisdiccional

contencioso administrarivo, a fin de extinguirlo?

En cumplimiento a la Resolucién No. 17 publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de
junio de 2007, adjunto a la presente el Memorando Nro. GADMR-AJ-2015-2057-M, de 03 de

junio de 2015, mediante el cual la sefiora Procuradora Sindica del GADMR, emite informe

juridico sobre la presente consulta.

Por la atencién que se digne dar a la presente, anticipo mi sentido agradecimiento.

Atentamente,

a S]e(') Cadena Oleas.

E DEL CANTON RIOBAMBA

djunto: Resoluciones Nros. 2012-246-SEC y 2012-302-SEC:
Nombramiento y copia de cédula 5. Alcalde;
Anilisis Juridico emitido por la Procuradora Sindica
2015-06-03

ALCALDIA
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Memorando Nro. GADMR-AJ-2015-2057-M

Riobamba, 03 de junio de 2015

PARA: Sr. Ing. Byron Napoleén Cadena Oleas
Alcalde del Cantén Riobamba

ASUNTO: ANALISIS JURIDICO CONSULTA LESIVIDAD
"B
iy
De mi consideracion:

En cumplimiento de la Resolucién No. 17, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11
de junio de 2007, en mi calidad de Procuradora Sindica, remito el criterio de la
Procuraduria del Gobiemo Auténomo Descentralizado de Riobamba, debidamente
fundamentado, respecto a la consulta: “De conformidad con lo establecido en el articulo
373 del COOTAD, previa a su extincion se deben declarar lesivos para el interés pablico
los actos administrativos que contengan vicios convalidables, ;jEn el caso de que el acto
administrativo contenga vicios que impiden su convalidacion, se debe o no declarar
lesivo previo a su impugnacién ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo, a
fin de extinguirlo?”, en los siguientes términos:

PRIMERO.- ANTECEDENTES:

1. EI Concejo Municipal del Gobiemo Auténomo Descentralizado del canton
Riobamba en uso de las atribuciones otorgadas a través del articulo 7 de la
Ordenanza No. 002-1999, publicada en el Registro Oficial No. 171 del viernes 16 de
abril de 1999, para el Control y Aprobacion de Planos, expidié las Resoluciones
Nos. 2012-246-SEC y 2012-302-SEC, de 21 de agosto y 10 de octubre de 2012,
respectivamente, mediante las cuales se aprueba el Anteproyecto y Proyecto
Definitivo de construccion de la Estacion de Servicios denominada “PLATINIUM™;

1. Al momento de la aprobacién del Anteproyecto y Proyecto Definitivo, por parte del
Concejo Municipal se han inobservado varias Ordenanzas, por lo que los actos
administrativos mediante los cuales se aprobaron, contienen vicios que impiden la
convalidacion de dichos actos, y, en consecuencia de conformidad a lo prescrito en
el articulo 371 del COOTAD, estas resoluciones son nulas de pleno derecho y
corresponde extinguirlos en cumplimiento al inciso primero del articulo 370 del
Cédigo ibidem.
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Memorando Nro. GADMR-AJ-2015-2057-M

Riobamba, 03 de junio de 2015

1. El inciso primero del articulo 373 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacion, dispone: “Lesividad.- Las maximas autoridades de
los gobiernos auténomos descentralizados podran de oficio o a peticion de parte
declarar lesivos para el interés piblico los actos administrativos que generen
dercchos para el administrado que sean legitimos o que contengan vicios
convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacién ante el orden
jurisdiccional contencioso administrativo, previa su extincion”. (la negrilla me
pertenece)

SEGUNDO.- BASE LEGAL:

® Articulo 82 de la Constitucion de la Republica, manifiesta: “ El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en ¢l respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, puablicas y aplicadas por las autoridades
competentes”.

® Articulo 97 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva.- “LESIVIDAD.- La anulacién por parte de la propia Administracion de
los actos declarativos de derechos y no anulables, requerird la declaratoria previa de
lesividad para el interés pablico y su impugnacion entre el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo compelente.

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

La accién contenciosa de lesividad podra interponerse ante los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Administrativo en ¢l plazo de tres meses a partir de la declaratoria de
lesividad.”

® Articulo 370 Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion, dispone: “Extinciéon de oficio por razones de legitimidad.-
Cualquier acto administrativo expedido por los gobiernos auténomos
descentralizados debera ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto conticne
vicios que no pueden ser convalidados o subsanados.
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Memorando Nro. GADMR-AJ-2015-2057-M

Riobamba, 03 de junio de 2015

El acto administrativo que declara extinguido un acto administrativo por razones de
legitimidad tiene efectos retroactivos.”

® Articulo 371 del Coédigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacién, determina: “Vicios que impiden la convalidacion del acto.- No
son susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia se consideraran como
nulos de pleno derecho los siguientes actos administrativos: (...) f) Los actos
expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades.”

® Articulo 373 del Cédigo ibidem, dice: “Lesividad.- Las maximas autoridades de los
gobiernos auténomos descentralizados podrin de oficio o a peticion de parte
declarar lesivos para el interés piablico los actos administrativos que generen
derechos para el administrado que sean legitimos o0 que contengan vicios
convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacién ante el orden
Jurisdiccional contencioso administrativo, previa su extincion.

La declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos tres afios desde que
se dictd el acto administrativo y exigird la previa audiencia de cuantos aparezcan como
interesados en ¢l mismo.

Transcurrido el plazo de tres meses desde la iniciacién del procedimiento sin que se
hubiera declarado la lesividad se producird la caducidad del mismo. La accion
contenciosa de lesividad podra interponerse ante los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria.

Iniciado el procedimiento administrativo de lesividad, la maxima autoridad del gobiemo
auténomo descentralizado respectivo podrd suspender la ejecucion del acto materia de
dicho procedimiento, cuando éste pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion o le cause dafios a terceros.”

TERCERO.- ANALISIS JURIDICO:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 370 del Codigo Orgéanico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, es imperativo para los gobicrnos auténomos
descentralizados extinguir cualquier acto administrativo que contenga vicios que no
pueden ser convalidados o subsanados, lo cual ha ocurrido en la aprobacién del
Anteproyecto y Proyecto Definitivo de la Estacion de Servicio denominada
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“PLATINIUM?”, por cuanto al expedirse los dos actos administrativos se han inobservado
varias Ordenanzas.

En base a la aprobacion dada por el Concejo Municipal en funciones a esa fecha, se ha
implantado la Estacion de Servicio “PLATINIUM”, la cual se encuentra funcionando
hasta la presente fecha, es decir, se ha generado derechos para el administrado y
consecuentemente la administracion no puede por si misma declarar nulos estos actos

administrativos (Aprobacion del Anteproyecto y Proyecto Definitivo) y proceder a su
extincion.

En el presente caso, al evidenciarse que los actos administrativos contienen vicios que
impiden la convalidacion (articulo 371 letra f) del COOTAD), surge la inquietud respecto
de la declaratoria previa de lesividad, para luego proceder a la impugnacion ante el orden
jurisdiccional contencioso administrativo.

Realizado un analisis comparativo respecto del tema entre el ERJAFE y el COOTAD, el
inciso primero del articulo 97 del ERJAFE dispone: “Lesividad.- La anulacién por parte
de la propia Administracion de los actos declarativos de derechos y no anulables,
requerird la declaratoria previa de lesividad para el interés publico y su impugnacion
entre el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente”, mientras que
el inciso primero del articulo 373 del COOTAD, determina: “Lesividad.- Las mdximas
autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados podrin de oficio o a peticién de
parte declarar lesivos para el interés publico los actos administrativos que generen
derechos para el administrado que sean legitimos o que contengan vicios
convalidables, a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo, previa su extincion”, es decir, existe entre ambas normas una
diferencia sustancial, por cuanto el ERJAFE habla de actos declarativos de derechos y no
anulables, en tanto que el COOTAD habla de actos administrativos que generen derechos
para el administrado que sean legitimos o que contengan vicios convalidables, lo cual nos
lleva a considerar que en base al principio de seguridad juridica consagrado en la
Constitucion de la Republica, resulta incomprensible que las normas que rigen en este
tema, para los gobiernos auténomos descentralizados sometidos al COOTAD no sean
similares o coincidentes con las normas para las demas Instituciones piblicas regidas por
¢l ERJAFE,

Adicionalmente, si consideramos que los actos que contienen vicios convalidables, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 372 del COOTAD, son anulables y por tanto
podran ser convalidados, resulta innecesaria la declaratoria de lesividad conforme lo
determina el articulo 373 del Cddigo ibidem, siendo mas acertada la disposicion del
ERJAFE que dispone la declaratoria de lesividad de los actos declarativos de derechos
y no anulables, asi de lo expuesto a mi criterio, a fin de extinguir los actos
administrativos antes citados, por cuanto han generado derechos subjetivos para el
administrado y contienen vicios no anulables (vicios que impiden su convalidacién) es
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imperativo previamente declararlos lesivos para el interés publico pese a que la norma
aplicable al caso (Art. 373 del COOTAD) no lo ordene expresamente.

Particular que comunico para los fines legales consiguientes.

Atentamente,

(\\.ML kt_-..:lc et (}f

zg Ritha Péofa’Castaﬁeda Goyes
OCURAD RA SINDICA
//

)d
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