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1.- TITULO:

“NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 3 DE LA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, EN EL SENTIDO DE PRECISAR CAUSALES
CLARAS PARA PROPONER ACCIONES CONTENCIOSAS ADMINISTRATIVAS

POR LAS VIAS OBJETIVA Y SUBJETIVA.”



2. RESUMEN EN CASTELLANO Y TRADUCIDO AL INGLES:

RESUMEN:

El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establece las
modalidades por intermedio de las cuales, los administrados pueden reclamar sus
derechos. Estas son: Via Objetiva: Procura el establecimiento de la norma juridica
positiva, es decir, tutela el cumplimiento de la ley, a través de la declaratoria de nulidad
del acto impugnado. Via Subjetiva: Procura la reparacion de derechos subjetivos que
han sido presuntamente negados, desconocidos 0 no reconocidos total o
parcialmente. Aparentemente la ley, sugiere causales claras por las cuales proceden
los recursos antes sefialados; sin embargo, la jurisprudencia es la que, en definitiva,
ha reestructurado la concepcion misma de ambas vias contenciosas administrativas;
tornandolas confusas entre si, en cuanto al hecho de que, aparece la ilegalidad; como
una modalidad de revocatoria del acto administrativo; la lesividad; que nada mas yace
en el Estatuto de Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva, etc, la anulabilidad de los
actos; las mismas que la ley en estudio no precisa; es decir; por cual via contenciosa,
es posible el surtimiento de los efectos juridicos antes sefialados; lo que
definitivamente distrae la seguridad juridica para quien propone una accion
contencioso administrativa; partiendo del principio de que una demanda mal

planteada, no surte los efectos juridicos pretendidos.



ABSTRACT

The Art. 3 of the Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa establishes the
modalities by means of which, the administered can claim their rights. These are Via
Objetiva: It tries the establishment of the positive legal norm, it protects the law
enforcement, through the invalidity declaration of the contested act. Via Subjetiva: It
tries the repairing of the individual rights that have been allegedly denied, unknown or
unrecognized, fully or partially. Apparently the law suggests clear grounds on which the
resources before mentioned proceed; however, the case law has restructured the
conception of both contentious administrative remedies; making them confused with
each other, regarding the fact that the illegality appears; as a revocation modality of an
administrative act; the harmfulness; that lies in the Estatuto de Régimen Juridico de la
Funcién Ejecutiva, etc, the acts nullity; the same that the law on study does not require;
by which a legal action; it is possible the dispensing of the legal effects before
mentioned; it definitely distracts legal security for who proposes a contentious
administrative action, starting of the principle that a misconceived demand does not
take the intended legal effect.



3. INTRODUCCION:

El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa textualmente sostiene:
“Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena
jurisdiccién o subjetivo y de anulacién u objetivo. ElI recurso de plena jurisdiccién o
subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido 0 no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que
se trata. El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de poder, tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede
proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accidn, solicitando al
Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.” Conforme se
desprende de la norma juridica antes sefialada, el recurso subjetivo o de plena
jurisdiccién se proyecta a defender los derechos del recurrente, es decir, cuando
éstos, son negados, no reconocidos o desconocidos, total o parcialmente. En tanto
que el recurso objetivo, de anulacién o por exceso de poder, se proyecta a garantizar
la tutela efectiva, no de derechos, sino de la norma juridica propiamente dicha,
acusando la nulidad del acto administrativo. Pareceria bastante claro lo antes
anunciado, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia, ensefian que ambos recursos
son excluyentes entre si, no solamente por la forma sino por el fondo. Tal es asi, que
por intermedio del recurso objetivo, no solamente se pretende la nulidad del acto
administrativo, sino también la reparacion de los derechos objetivos del recurrente,
tales como la seguridad juridica asi como el imperio y la vigencia de la norma juridica
positiva. En tanto que el recurso subjetivo o de plena jurisdiccidn, procura
unilateralmente la reparacion de derechos subjetivos, tales como los meramente
patrimoniales asi como la restitucion de un valor intangible (puesto o cargo de trabajo
por ejemplo); acusando para el efecto, la mera ilegalidad del acto administrativo. Bajo
esta acepcion, la jurisprudencia sostiene que la ilegalidad es el género en tanto que la
nulidad es la especie, por la primera, cabe la via subjetiva en tanto que por la
segunda, cabe la via objetiva. Por la via subjetiva, la controversia causara efecto inter
partes en tanto que por la via objetiva, causard efecto erga omnes, por cuanto la
primera, es la contienda entre el administrador y el administrado, en tanto que la
segunda, es la contienda entre el administrado y la impureza de la ley. Ademas, la
misma Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no prevé la posibilidad de
impugnar todas las manifestaciones y actuaciones de la Administracion Publica, ni
permite la declaraciébn de sanciones imputables a los actos de la administracion,
validadas por la doctrina y la jurisprudencia, tales como la revocacion, la anulabilidad o

la inexistencia, por citar varias instituciones juridicas de esta especie, lo que hace
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imprescindible, la formulacion de una propuesta de reforma juridica que esclarezca
estas insuficiencias y con ello, garantizar la seguridad juridica, la cual es un derecho
inherente e irrenunciable para el administrado-afectado y para el interesado o

particular en general.



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. HISTORIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.

Manuel Maria Diez, sostiene que la nominacién ‘jurisdiccion contencioso
administrativa”, aparece con el derecho francés; en referencia a la capacidad de la
Administracion, para resolver todo litigio entre aquélla y los administrados. Mas
adelante, la Revolucion Francesa, introduce dos principios elementales; que
compondrian el derecho contencioso administrativo francés, por una parte; la
presuncion de legalidad de los actos emanados por el poder publico, el cual se tiene
como un principio comun en nuestra region y fundamentalmente en nuestra
legislacion, y por otro lado, el principio de libertad de la Administracion. Ambos
principios; obligaron al Estado Francés, a crear el Consejo de Estado, el cual, se
tendria como un érgano de caracter meramente administrativo, con capacidad de
resolver toda controversia entre los particulares y el Estado; partiendo del enunciado
“juger I’ Administration c’est encore administrer” (JUZGAR A LA ADMINISTRACION,
SIGUE SIENDO ADMINISTRAR). Esta concepcion, nace fundamentalmente, a partir
de la declaracion de la Asamblea Nacional Francesa, en el sentido de que, los 6rganos
de la justicia ordinaria; son incapaces de juzgar y condenar los actos celebrados o

emanados por la Administracion Publica.

Mas, Espafia, a través de la Constitucion de Bayona, y mas tarde, con la Constitucién
de Cadiz, determina, que la Funcion Judicial, es el 6rgano del Estado competente para

discernir las controversias contencioso administrativas.

4.1.2 HISTORIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN EL
ECUADOR:

Segun nuestro sistema juridico, el control de las actuaciones de la Administracion
advierte dos fases en concreto: a) El control que ejercer la propia Administracion, a
través de la revision de oficio de sus propios actos o a peticion de parte, a través de la
interposicion de los recursos administrativos de caracter impugnatorios, tales como el
de revision, de apelacion, etc, y; b) El control jurisdiccional, cuyo ejercicio corresponde

a los 6rganos de la justicia ordinaria.



Anteriormente, la Ley de Modernizacion del Estado, preveia que el administrado,
afectado por un acto administrativo irregular, para impugnarlo por la via jurisdiccional o
judicial, debia agotar previamente la via administrativa de impugnacion; lo cual se
tenia como un requisito sacramental; de observancia obligatoria, para la activacién de
la accion contencioso administrativa (recurso objetivo o subjetivo). Sin embargo, en la
actualidad, la impugnacion de los actos administrativos irregulares, en sede
administrativa, es meramente opcional, es decir, que depende su activacion, Unica y
exclusivamente de la voluntad del administrado, caso contrario, podra acudir
directamente a la justicia ordinaria, a hacer valer sus derechos que han sido
vulnerados. En el Ecuador; el control de la legalidad de los actos administrativos,
correspondia; inicialmente al Consejo de Estado, segun la Constitucion de 1906. Con
la Constitucion de 1946, se establecen las atribuciones del Consejo de Estado, siendo
en lo principal “Conocer y decidir de las cuestiones contencioso administrativas”, de lo
cual, se concluye, que era un érgano administrativo, quien discernia las controversias
contencioso administrativas entre el Estado Ecuatoriano y los administrados, mas no la
justicia ordinaria. Este Consejo de Estado estaba integrado por el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, por un senador, por un diputado, por dos ciudadanos
elegidos por la Funcién Legislativa, por el Contralor General de la Nacién, por el
Procurador General de la Nacion, por un representante del Consejo Nacional de
Economia, por el Presidente del Tribunal Supremo Electoral, por un representante de
las Fuerzas Armadas y por el Presidente del Instituto Nacional de Previsién. Sin
embargo, es la Asamblea Constituyente de 1967, que dispone la creacioén del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, con jurisdiccion nacional; lo que permite afirmar, que
las cuestiones contencioso administrativas entre el Estado y los administrados, pasan
a conocimiento y resolucion de la justicia ordinaria; existiendo asi; de manera paralela;
la impugnacion de los actos de la Administracion, en sede administrativa, para fines
revisorios y en sede judicial, para fines declarativos-condenatorios (control de
legalidad) En 1992, mediante Ley Nro. 20, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial Nro. 93 de fecha 23 de diciembre del mismo afio, se suprime el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo a nivel nacional, y se dispone la creacion de los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, con sede en Quito, Guayaquil, Cuenca y
Portoviejo, con la finalidad de garantizar el acceso efectivo a la justicia de lo
contencioso administrativo; mas, es la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, publicada en el Registro Oficial Nro. 338 de fecha 18 de marzo de
1968, que concede la facultad legal, a los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso
administrativo, para que ejerzan el control de la legalidad de los actos administrativos

emanados por la Administracion. Es asi que el Art. 10 de la prenombrada Ley, en su
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literal a); sostiene: “a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones a
los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Puablica, o de las personas
semipublicas, o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir acerca de

su legalidad o ilegalidad.”

4.1.3.- CONCEPTO DE RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO:

El recurso contencioso administrativo, es aquél que tiene por finalidad, restablecer el
supuesto de legalidad de los actos de la administracion; persiguiendo para el efecto, la
ilegalidad, lesividad o la nulidad del acto impugnado; y paralelamente, la reparacion

del derecho subjetivo o reflejo presuntamente vulnerados.

Segun el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, establece dos
tipos de recurso contencioso administrativo, y éstos son el recurso de plena
jurisdiccién o subjetivo y el recurso de anulacion o subjetivo. Paralelamente, el
Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, prevé al recurso
de lesividad, como otro modo de impugnacién de los actos administrativos de
naturaleza regular, pero ofensivos al interés publico. Respecto de esta especie de

recursos, sostengo:

a) RECURSO SUBJETIVO.- Siguiendo a Rafael Bielsa, “el recurso subjetivo es aquel
que persigue la reparacion de un derecho individual o personal; nacido de una ley,
decreto, ordenanza, reglamento o acto administrativo.” Ahora bien, el Art. 3 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, prevé que el recurso subjetivo es aquel
que ampara un derecho subjetivo, presuntamente negado, desconocido 0 no
reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que se trata. El doctor
Hernan Jaramillo Ordéfez; respecto del recurso subjetivo, sostiene que “es uno de los
mecanismos de control en el régimen democratico que nos ofrece el Estado Social de
Derecho a favor de toda persona que ha sufrido agravio por voluntad de la Funcién
Administrativa restableciendo los derechos vulnerados reconocidos por el
ordenamiento juridico y declarando al mismo tiempo la nulidad del acto transgredido. 2
Carlos Ramirez Arcila; en referencia al recurso subijetivo, considera que “es el gjercicio

del poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de dirigirse a los érganos

L BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo 2, Buenos Aires, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1980.
2 ORDONEZ, Herman Jaramillo, Manual de Derecho Administrativo, Loja, Facultad de Jurisprudencia de Loja,
1999.



jurisdiccionales para que procesalmente se les resuelvan sus pretensiones.” Héctor
Jorge Escola, siguiendo la misma linea conceptual, considera que el recurso de plena
jurisdiccién es “aquella en cuya virtud se solicita del 6rgano jurisdiccional interviniente
la anulacién del acto impugnado y al mismo tiempo el reconocimiento de la situacién
juridica individualizada que corresponde al accionante, por medio del restablecimiento
de su derecho violado y, en su caso, la reparacion del dafio que le hubiera resultado.™
El doctor Ernesto Velasquez Sambrano, sobre este mismo punto, sostiene que “E/
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion ampara al recurrente su derecho subjetivo
que emana de la ley o el contrato. Si el obrar de la Administracién le niega al
administrado, en forma total o parcial su derecho, desconociéndolo o negandose a
reconocerlo, se conjugan los elementos que legitiman a la persona, que tiene la
calidad de administrado afectado, para recurrir ante el érgano jurisdiccional que es el

Tribunal Distrital.”

En consecuencia, concluimos que el recurso contencioso administrativo subjetivo o de
plena jurisdiccion, es aquel que persigue la reparacion de un derecho individual o
personal, emanado de un acto administrativo, de un acto normativo o de un acto

contractual palmariamente irregular.

b) RECURSO OBJETIVO.- El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, sostiene: “El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder,
tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede
proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accién, solicitando al
Tribunal, la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.” Rafael Bielsa,
en referencia al recurso objetivo, sostiene que “el objeto del recurso es restablecer el
imperio de la legalidad’®. Altamira Gigena respecto del recurso objetivo o de anulacion,
sostiene: “El interés legitimo, por oposicién al derecho subjetivo, no presenta la nota
de “exclusividad y privacidad”, que tipifica al derecho subjetivo. La situacion juridica en
el derecho subjetivo es excluyente, mientras que el interés legitimo es una situacion
juridica despojada de esa exclusividad. Por eso se presenta como portadora de un
beneficio concurrente y coincidente que al mismo tiempo beneficia por igual a varios
sujetos sin relacion subjetiva individual. Es una caracteristica de las normas de

derecho publico y, por tanto, del derecho administrativo (...) Es un atributo que

3 RAMIREZ ARCILA, Carlos, Fundamentos Procesales y Pretensiones Contencioso-Administrativas, Editorial Temis
Libreria, 1/1/1983.

4 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado tedrico-practico de los recursos administrativos, Ediciones Depalma, 1967.

5 VELASQUEZ BAQUERIZO, Ernesto. La Nueva Justicia Administrativa: Diagnostico de Derecho Contencioso
Administrativo y Fiscal en el Ecuador. CLD. Quito-Ecuador- Pag. 62.

6 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo 2, Buenos Aires, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1980.



corresponde a las normas que regulan conductas y beneficios de terceros anénimos e

indeterminados y no a partes intervinientes y creadoras de relaciones individuales

()7

En consecuencia, decimos que el recurso de anulacion o por exceso de poder, es
aquel que persigue el restablecimiento de la legalidad de un acto general, abstracto y
permanente; que afecta a una generalidad indeterminada de administrados; es asi,
que quien acredite tener interés legitimo sobre el acto impugnado, podra interponer el
precitado recurso, solicitando para el efecto, la declaratoria de nulidad del acto

impugnado.

¢) RECURSO DE LESIVIDAD.- El doctor Aurelio Guaita, sostiene respecto de la
lesividad, que lo “decisivo, pues, en el proceso de lesividad, es que la demanda

proceda del mismo sujeto publico que dicté el acto impugnado”.®

Patricio Secaira, respecto de la lesividad sostiene que “existen actos administrativos
gue no pueden ser revocados por el érgano publico que los emitié en razén que sus
efectos juridicos cred derechos subjetivos a favor de un administrado. De esa manera,
si el acto o resolucion benefician al administrado los efectos de la decision no estan a
disposicién de la administracion publica la cual no esta en capacidad juridica de
ejercer la autotela. La misma que serd aplicable a otros actos administrativos. Precisa
el autor que, cuando estos actos irrevocables por la administracién afectan el interés
publico el derecho administrativo instituye una solucién juridica al problema para
precautelar el interés de la sociedad y el imperio de la juridicidad. Esta institucién
juridica se denomina accién de lesividad administrativa, que consiste en la atribucién
legal que obliga al titular del 6rgano administrativo o a la maxima autoridad del ente
publico a emitir un nuevo acto administrativo por el cual le declara lesivo al interés

publico el acto o resoluciéon que lo motiva’™.

Por tanto, respecto de la lesividad, sostenemos que es aquella acciéon contencioso
administrativa, instituida por la Administraciéon, contra un acto emitido por ella, el
mismo que se repute como atentatorio al interés publico y a la vez, no anulable y

declarativo de derechos a favor del administrado.

7 ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro, Lecciones de Derecho Administrativo, Advocatus, 2005.
8 GUAITA, Aurelio, El Proceso Administrativo de Lesividad, Ediciones Bosch, Barcelona Espafia, 1998 p. 30.
9 SECAIRA, Patricio, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito- Ecuador, p. 256.
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4.1.4.- CONCEPTOS DE ACTO ADMINISTRATIVO, ACTO DE SIMPLE
ADMINISTRACION, HECHO ADMINISTRATIVO, ACTO NORMATIVO Y CONTRATO
ADMINISTRATIVO:

4.1.4.1. ACTO ADMINISTRATIVO.- Segun Rafael Bielsa, "Es la decisién general o
especial de una autoridad administrativa, en el ejercicio de sus propias funciones, y
que se refiere a derechos, deberes, e intereses, de las entidades administrativas o de

los particulares respecto de ellas"'©

En este sentido, Lino Fernandez sostiene al respecto; lo que sigue: “La expresion
actos administrativos esta referida a la actividad del Estado que ejerce una de las
funciones fundamentales como es la administrativa, cuya manifestacién de voluntad se
traduce a través de un conjunto de actos de administracion, para alcanzar sus fines
politicos juridicos, econdmicos y sociales. En sentido amplio el acto administrativo se
aplica a toda clase de manifestaciones de la actividad de los sujetos de la
Administracion Publica; y en el sentido estricto, comprende y abarca a las
manifestaciones de la voluntad del Estado para crear efectos juridicos.”™*

"

Es asi, y siguiendo a Rafael Bielsa quien afirma que "...la Administraciéon Publica

"

decide por propia iniciativa y atribucion como ejecutora de la Ley..." se colige
entonces, que los actos administrativos, se estiman como manifestaciones de la
voluntad administrativa, las mismas que engendran condiciones 0 situaciones
juridicas; las mismas que se hallan contenidas en actos administrativos'?; surtiendo
asi, efectos juridicos directos e indirectos a los administrados. El profesor Gustavo
Penagos cita a Georges Dupuis, quien respecto del acto administrativo; sostiene: “Es
un acto normador de caracter unilateral "3, definicién, que desde mi punto de vista,
carece de objetividad, tornandose asi, en escueta e imprecisa para fines de analisis,
mas Roberto Dromi; establece una definicion mucho mas licida, respecto del acto
administrativo, cuando deduce que es toda declaracion de la voluntad administrativa;
de caracter unilateral, la misma que surte efectos juridicos directos al administrado®4,
concepto ampliamente recogido por las legislaciones de esta region, incluyendo
nuestro pais, tal cual como se puede colegir de la ERJAFE o del mismo COOTAD. En

consecuencia, decimos entonces, que el acto administrativo; es una declaracion

10 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo 2, Buenos Aires, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1980, p.
2

11 FERNANDEZ, Lindo, Derecho Administrativo, La Paz Bolivia, Editorial "G.H", 1989.

12 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo 2, Buenos Aires, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1980, p.
1

13 PENAGOS, Gustavo, EI Acto Administrativo, Tomo |, Bogotd, Ediciones Libreria del Profesional, 1996, p. 105.

14 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, p. 143.
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unilateral de la voluntad administrativa; la misma que surte efectos juridicos directos

para los administrados.

Ahora bien, siguiendo el mismo orden de ideas, decimos que el acto administrativo,

estd compuesto por los siguientes elementos fundamentales:

Los elementos del acto administrativo se dividen en tres secciones y éstas son:

- Subjetivos
- Objetivos; vy,
- Formales

A) ELEMENTOS SUBJETIVOS:

El sujeto.- El sujeto es aquel que emite el acto administrativo, es decir, la
Administracion Publica, por intermedio de cualquiera de sus 6rganos, facultados para
el efecto, en razon del grado, la materia y el territorio.

Competencia.- Es la condicion juridica; imputable por ley al 6rgano administrativo, la
misma que le permite al emisor, dictar actos administrativos en el ambito de su
accionar; esto, a fin de viabilizar sus objetivos; los cuales, deben guardar consonancia

con el ordenamiento juridico positivo.

B) ELEMENTOS OBJETIVOS.-

Los elementos objetivos de un acto administrativo, son tres a saber:

- Objeto

- Causa

- Fin
Objeto.- Es el contenido mismo del acto administrativo; es decir, la materia sobre la
cual ha de versar, en razén de la naturaleza de la competencia por la materia del

emisor. Es asi, que el objeto de todo acto administrativo, debe ser cierto, licito, y real,

asi como también identificable, verificable y juridicamente sustentable. Asi también, el
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objeto de todo acto administrativo, debe ser licito, cierto, posible y determinado y

permitido por la norma juridica.

Causa.- Es el movil superpuesto por la Administracion Publica, para la emision del

acto administrativo.

Finalidad.- La finalidad del acto administrativo, es su proyeccion, es decir, el objetivo
que persigue la Administracion por intermedio de su emision. En definitiva, la finalidad
yace sobre lo que procura el acto administrativo; una vez, que acuse ejecutoriedad y
con ello existencia en el mundo juridico. El fin del acto administrativo debe ser
determinado, de interés general y particular; este dltimo, en razén de la naturaleza

juridica del acto.

C) ELEMENTO FORMALES.-

Son aquellas formalidades de rigor, cuya existencia, garantiza la legitimidad del acto

administrativo en el mundo juridico. Entre las mas importantes tenemos:
- Forma
- Motivacion
- Eficacia

Forma.- Es el conjunto de requisitos de caracter superlativamente formal, cuya
existencia garantiza la legitimidad externa del acto tales como su debida suscripcion,

la existencia de informes previos, concretamente cuando la ley asi lo demanda, etc.

Motivacion.- Son aquellas circunstancias de facto y de derecho sobre las cuales versa
el objeto y la finalidad del acto administrativo. Este requisito, advierte la congruencia
gue debe primar entre los antecedentes de hecho, el objeto y el fin del acto
administrativo; caso contrario, operara la nulidad del acto. (Art. 76 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.)

Eficacia.- Los actos administrativos, se tendran por eficaces juridicamente, cuando
éstos hayan sido conocidos por el o los administrados, fundamentalmente, cuando el
acto, surte efectos juridicos que lesionan sus intereses particulares o generales. La

jurisprudencia, al respecto, sostiene que la plena sustantividad de un acto
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administrativo, opera, cuando éste ha sido notificado oportunamente. En
consecuencia, estaremos ante un acto ineficaz, cuando éste no ha sido notificado al

administrado, en las formas y tiempos previstos en la ley.

Asimismo, y en razén de los conceptos antes sefialados, concluimos que son

caracteristicas de los actos administrativos, las siguientes:

Estabilidad

- Impugnabilidad

- Ejecutoriedad

Ejecucién

Estabilidad.-_ Desde su nacimiento, al acto administrativo se lo presume por estable,
por cuanto se supone que nace de la ley, y paralelamente, por cuanto, armonizan a la
entidad emisora, generando derechos y obligaciones para los administrados.
Asimismo, se supone que los actos administrativos son estables, por su finalidad que

versa sobre lo colectivo o sobre lo individual; segun sea el caso.

Impugnabilidad.- Todo acto administrativo, si bien es cierto que se presume por
valido y legal; desde el momento de su emision y su posterior eficacia, no es menos
cierto afirmar, que dicha presuncién entrard en controversia en tanto y en cuanto, el
administrado acuse la interposicién de los recursos administrativos o judiciales de
rigor; que cuestionen la legitimidad del acto impugnado. Por tanto, se concluye que
todo acto es impugnable y causara ejecutoriedad, en tanto y en cuanto, se resuelva la
impugnacion, sea esta que se haya activado en sede administrativa o judicial; segin

sea el caso.

Ejecutoriedad.- Es la condicién del acto administrativo, en cuanto al hecho, de que
una vez alcanzada la misma, es posible garantizar su ejecucion. La ejecutoriedad del
acto administrativo, procedera cuando se hayan agotado las vias de impugnacion que
prevea la ley para su posible reversion. La ejecutoriedad del acto administrativo, se
tendra por tal, posterior a la notificaciéon del acto y fundamentalmente, de manera
aleatoria, una vez resuelta la impugnacion; por el 6rgano jurisdiccional o administrativo

competente.

Ejecucidn.- Constituye la materialidad de la finalidad del acto administrativo.
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4.1.4.2.- ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION.- Siguiendo a Dromi, decimos que el
acto de simple administracion es ‘la declaracién unilateral interna o interorgéanica,
realizada en el ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma indirecta. Son simples actos de la administracion las

propuestas y los dictamenes™®

Por lo tanto, decimos que los actos de simple administracion, son aquellas
declaraciones unilaterales de la voluntad administrativa, las mismas que surten efectos
juridicos indirectos respecto de los administrados, en la medida, de que, el acto
administrativo general o particular, derivardA del o de los actos de simple

administracion, dictados en forma preliminar o previa.

4.1.4.3.- ACTOS NORMATIVOS.- La doctrina sostiene que el acto normativo es
aquella “manifestaciéon de voluntad excepcional de la administracion, que nace del
ejercicio de una potestad legislativa material atribuida a un 6rgano estatal
especificamente determinado. Este, produce efectos generales y no particulares, como

el acto administrativo.”

Asi mismo, siguiendo a ZAVALA EGAS, éste considera que “el acto normativo, es
aquél que esta direccionado a una pluralidad de personas que son indeterminadas”.16

Roberto Dromi, respecto del acto normativo, sostiene: “es una norma juridica de

caracter general.”™’

Por lo tanto y en virtud de las acepciones antes sefialadas, decimos que los actos
normativos; son aquellas declaraciones unilaterales de la voluntad administrativa, las
cuales, surten efectos juridicos directos y objetivos o generales. El acto normativo, no
deja de ser tal, aun cuando sus destinatarios hayan sido individualizados, en la

medida de que la decision involucre a una generalidad.

4.1.4.4.- HECHOS ADMINISTRATIVOS.- El profesor Herman Jaramillo lo define
como: “Es todo suceso o acontecimiento externo que se vincula con el derecho,

ejecutado con o sin la concurrencia de la voluntad de los 6rganos de la Funcion

15 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, 9° Edicion.
16 ZAVALA EGAS, Jorge, Derecho Administrativo Tomo |.
17 DROMI, Roberto Derecho Administrativo, p. 341.
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Administrativa que, al igual que el acto juridico, produce consecuencias juridicas,

como la creacién, modificacién extincién de derechos y obligaciones...™®

Por lo tanto, concluimos que el hecho administrativo, es toda actividad material
ejecutada por la Administracion; la misma que produce efectos juridicos directos e

indirectos; sin necesidad de que haya mediado acto administrativo previo.

4.1.45.- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- ElI doctrinario venezolano Allan
Randolph Brewer Carias, considera que los contratos suscritos por la Administracion,
gozan de ciertas particularidades, que los hace diferentes, respecto de los contratos
que corresponden al derecho privado; por el hecho mismo, que interviene el Estado,
sugiriendo la aplicacién de normas especiales para su celebracién y ejecucién. En este
sentido, el precitado doctrinario sostiene: “Estos contratos forman, dentro de los
contratos de la administracién, la categoria particular de los contratos

administrativos.”™°

El doctrinario Miguel Angel Bercaitz, considera que existen dos especies de contratos
administrativos, siendo éstos, los puramente naturales y los puramente legales, es
asi, que al respecto sostiene: “...aquellos celebrados por la Administracién Publica con
un fin publico, circunstancia por la cual pueden conferir al cocontratante derechos y
obligaciones frente a terceros, 0 que, en su ejecucion, pueden afectar la satisfaccion
de una necesidad publica colectiva, razén por la cual estdn sujetos a reglas de
derecho publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan al cocontratante de la

administracién publica en una situacion de subordinacioén juridica.”?°

Respecto de la definicién antes sefialada, se colige adicionalmente, que los contratos
administrativos, no solamente pueden ser celebrados por la Administracion Publica y
los particulares, sino también, por dos 6rganos de la administracién. Sobre este punto,

“

seguimos a Marienhoff; para quien, el contrato administrativo, es “...el acuerdo de
voluntades, generador de obligaciones, celebrado entre un érgano del Estado, en

ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro &rgano

18 JARAMILLO ORDONEZ, Herman, Manual de Derecho Administrativo, Loja, Facultad de Jurisprudencia de
Loja, 1999, p. 4.

19 BREWER CARIAS, Allan Randolph Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia Venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964, p.182.

20 BERCAITZ, T Miguel Angel Teoria General de los Contratos Administrativos, 2da. Edicion, Depalma, Buenos
Aires, 1980, pag. 246 y 247.
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administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades

publicas.”*

En virtud de las consideraciones antes sefialadas, decimos que el contrato
administrativo, es toda declaracion multilateral sostenida entre la Administracion y los
particulares o los administrados o entre instituciones publicas, los cuales surten
efectos juridicos directos entre los intervinientes y que tienen por finalidad, el

cumplimiento de fines publicos.

4.15.- CONCEPTOS DE ILEGALIDAD, NULIDAD Y ANULABILIDAD,
REVOCACION, INCONSTITUCIONALIDAD, INCUMPLIMIENTO E INEXISTENCIA
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION,
ACTOS NORMATIVOS, HECHOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS.

4.1.5.1. ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO, DEL ACTO DE SIMPLE
ADMINISTRACION, DEL ACTO NORMATIVO, DEL HECHO ADMINISTRATIVO Y
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.- La doctrina internacional, reconoce a la
ilegalidad del acto administrativo, asi como del acto de simple administracion, del acto
normativo, del hecho administrativo y del contrato administrativo, como todo vicio de
fondo del cual es susceptible el acto, hecho o contrato.?? Sin embargo, la

“

jurisprudencia nacional, respecto de la ilegalidad, sostiene: “...Conforme ha sefalado,
en numerosas ocasiones, esta Sala, la ilegalidad es el género, en tanto que la nulidad
es la especie, en tratdndose de un recurso subjetivo como es el propuesto por el
recurrente; siempre que se viola un derecho subjetivo del recurrente 0 se emite un
acto administrativo sin cumplir los requisitos esenciales para su emisién se esta ante

un acto ilegal...”??

Del concepto antes sefialado, se colige entonces, dentro del ambito de nuestra
doctrina, que la ilegalidad de un acto, hecho o contrato, opera fundamentalmente,
cuando en él, no convergen los requisitos que le son esenciales, es decir, cuando
éstos no se hallan configurados en licito sentido y forma o fundamentalmente cuando

la manifestacion de la administracién, inobserva el ordenamiento juridico vigente.

21 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, 1983, pag. 34.

2 |a ilegalidad del acto administrativo, del acto de simple administracion, del acto normativo, del hecho
administrativo y del contrato administrativo es, entonces, un hecho objetivo, resultado de la constatacion que hace el
juzgador de cada uno de los elementos del acto, hecho o contrato, y los presupuestos establecidos por la norma
juridicay si el acto, hecho o contrato, se estima viciado, tal vicio sera una causa potencial de su invalidez.

23 Serie 18, Gaceta Judicial 9 de 09-nov-2009.
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4.1.5.2. NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO, DEL ACTO DE
SIMPLE ADMINISTRACION, DEL ACTO NORMATIVO, DEL HECHO
ADMINISTRATIVO Y DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.- Generalmente se dice
que el concepto de nulidad es de caracter equivoco y ambiguo, por cuanto, convergen
diversos modos o acepciones por las cuales opera la nulidad de un acto, hecho o
contrato. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, sostiene respecto de la nulidad, lo que sigue:
“se piensa en la nulidad como si fuera un estado permanente de ciertos actos, hechos
0 contratos, y eso es un error, pues no hay nulidad, sino actos, hechos o contratos

nulos.”?*

Varios autores espafioles, entre ellos, Santamaria Pastor, comentan que respecto de
la nulidad; existe un verdadero conflicto doctrinal, puesto que para referirse a la
invalidez de los actos, hechos o contratos, se utilizan términos como nulidad,
anulabilidad, ineficacia, anomalia, invalidez, inutilidad, irrelevancia, irregularidad,
inoponibilidad, ilegitimidad, ilicitud, ilegalidad, imperfeccién, revocabilidad,

impugnabilidad, nulidad ipso jure, de pleno derecho, etc.?®

Bajo este contexto; diriamos quizas, que la invalidez del acto, hecho o contrato, puede
ser definida, siguiendo a MORENO MOLINA? y otros, como un estado de vicio o
embarazo (estado patolégico), constituido, por la inexistencia o indebido planteamiento

0 concepcion de cualquiera de sus elementos formales o materiales.

Siguiendo a Tron Petit y Ortiz Reyes, autores ya mencionados, considero que el
régimen de la nulidad del acto, hecho o contrato, se determina, segun el siguiente

orden:

1) llegitimidad (irregularidad o disconformidad juridica), de presentarse se podra
ejercer la accion de...2) Nulidad (técnica procesal o sistema de acciones) que
permiten al juez declarar la...3) Invalidez del acto, hecho o contrato, siempre y cuando
no concurran...4) Razones no invalidantes o de conservacion del acto hecho o
contrato (vicios insubsanables, siendo éstos, de incompetencia del érgano
constituyente del acto, hecho o contrato u omisibn de formalidades para sus

concesiones); que pueden conducir a la...5) Ineficacia como sancién de caracter: a)

24 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. “Derecho de las Obligaciones”. Cajica. México. 1965. p. 136.

%5 TRON PETOT, Jean Claude y ORTIZ REYES Gabriel. Op. Cit., p. 236.

26 MORENO MOLINA, José Antonio, PLEITE GUADAMILLAS, Francisco, MASSO GARROTE, Marcos Francisco
“Procedimiento y Proceso Administrativo Practico”. Edit. La Ley. Espaiia. 2006. p. 168.
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Formal y juridico: nulidad de pleno derecho o lisa y llana; o, b) Material, factica y

funcional.

El doctrinario Alberto Pérez Dayan, respecto de los vicios de nulidad del acto, hecho o

contrato, sostiene; que son éstos, los siguientes:

“1.- Vicios de competencia. Habra incompetencia cuando un agente publico realiza un
acto, hecho o contrato que no estaba previsto dentro de su esfera de atribuciones. Las
reglas de competencia son, sin lugar a dudas, presupuestos basicos en el ejercicio de
cualquier accion oficial, por ello se dice que obedecen al orden publico, por lo que
advertida la incompetencia por cualquier 6rgano de control (administrativo o
jurisdiccional), ésta debe ser declarada como tal aun oficiosamente (...)

2.- Vicios en la Voluntad. Error, dolo, violencia.

3.- Vicios en el Motivo.

4.- Vicios en el Contenido. Cuando en el acto, hecho o contrato, el objeto perseguido
por el agente administrativo no es posible, licito o cierto.

5.- Vicios en la finalidad.

6.- Vicios en la forma.

7.- Vicios en los elementos accesorios.?’

En el derecho administrativo, decimos, que la nulidad se desprende de la inexistencia
en cuanto a la convergencia del acto, hecho o contrato, ante el ordenamiento juridico
superior, es asi, que la nulidad administrativa, no depende celulariamente de cual
requisito ha sido vulnerado; sino de la significancia de la infracciébn ante el régimen

juridico vigente.

Respecto de la anulabilidad, concretamente de los actos, hechos o contratos, el Poder
Judicial Mexicano, a través de la Tesis 1.40.A.443.A del Cuarto Tribunal Colegiado del
Primer Circuito, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Noviembre de 2004,
pagina 1914; sostiene: “ACTO, HECHO O CONTRATO ADMINISTRATIVO. SU
VALIDEZ Y EFICACIA NO SE AFECTAN CON MOTIVO DE ILEGALIDADES NO
INVALIDANTES QUE NO TRASCIENDEN NI CAUSAN INDEFENSION NI
AGRAVIO.- Si la ilegalidad del acto, hecho o contrato, no se traduce en un perjuicio
que afecte al particular, resulta irrelevante tal vicio, en tanto que se obtuvo el fin

deseado, es decir, otorgar la oportunidad al gobernado para que ofreciera pruebas y

2 PEREZ DAYAN, Alberto. “Teoria General del Acto Administrativo”. Porra. México. 2006. Op. Cit., pp. 137y Ss.
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alegara lo que a su derecho conviniere. En consecuencia, es evidente que no se dan
los supuestos de ilegalidad a que se refiere el articulo 238, fraccion lll, del Codigo
Fiscal de la Federacion, ya que no se afectaron las defensas del particular, por lo que
al no satisfacerse las condiciones legales para la eficacia de la ilegalidad en comento,
resulta indebido, en el caso, declarar una nulidad cuando la ratio legis es muy clara, en
el sentido de preservar y conservar actuaciones de la autoridad administrativa que,
aunque ilegales, no generan afectacion al particular, pues también debe atenderse y
perseguir el beneficio de intereses colectivos, conducentes a asegurar efectos tales
como una adecuada y eficiente recaudacion fiscal, lo que justifica la prevencion, clara
e incondicional del legislador, en el sentido de salvaguardar la validez y eficacia de
ciertas actuaciones. Y es asi, que el articulo 237 del Cédigo Fiscal de la Federacion
desarrolla el principio de presuncion de legitimidad y conservacion de los actos,
hechos y contratos administrativos, que incluye lo que en la teoria del derecho
administrativo se conoce como ‘ilegalidades no invalidantes’, respecto de las cuales,
por supuesto, no procede declarar su nulidad, sino confirmar la validez del acto o
hecho administrativo. Luego entonces, es necesario que tales omisiones 0 vicios
afecten las defensas del particular y trasciendan al sentido de la resolucién, actuacion
0 convencién impugnada y que ocasionen un perjuicio efectivo, porque de lo contrario
el concepto de anulacion esgrimido seria insuficiente y ocioso para declarar la nulidad

de la resolucién, convencion o actuacion administrativa impugnada.”

Es por esto, que las caracteristicas convergentes al estado de anulabilidad del acto,

hecho o contrato; son las siguientes:

- Su extincién produce efectos tan solamente para el futuro (ex nunc), por lo
tanto, no produce efectos retroactivos;

- El 6rgano administrativo emisor, puede revocarlo por si mismo, en tanto y en
cuanto, el acto, hecho o contrato haya reconocido derechos subjetivos y si
reune las condiciones de la condicion denominada “cosa juzgada
administrativa”; segun sea el caso.

- El acto, hecho o contrato anulable, es susceptible de convalidacion o
ratificacion. Agustin Gordillo, al respecto sostiene: “Nuevamente aqui, la
posibilidad de convalidar o ratificar el vicio depende de la importancia del vicio
de que se trata en cada caso concreto: Tratdndose en la hipétesis de un vicio

gue origina sélo la anulabilidad del acto o hecho, el saneamiento es posible.”
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- Un acto, hecho o contrato anulable, nace por desviacion de poder, es decir,
cuando las manifestaciones administrativas antes dichas, han sido emanadas
de una autoridad manifiestamente incompetente en razon del grado.

- Asimismo, un acto, hecho o contrato anulable, se tiene por tal, cuando previo a
su emisiébn, no han sido emitidos los correspondientes informes o
autorizaciones.

- Los defectos de forma, en tanto y en cuanto, tales omisiones a los requisitos
indispensables, comprometan el fin del acto, hecho o contrato o causen
perjuicio a los interesados.

- La realizacion extemporanea de actividades y actuaciones administrativas,
salvo por silencio administrativo, en cuyo caso estaremos ante un evento de

nulidad absoluta.

Por lo tanto, concluimos que los actos, hechos o contratos anulables, son aquellos los
cuales, adolecen de vicios subsanables, los mismos que pueden ser plenamente
subsanables por la Administracion, previo consentimiento del interesado. El ejercicio
mismo de la reparacion de un acto o hecho anulable, se denomina “convalidacion”; en
tanto que los actos, hechos o contratos nulos, son aquellos los cuales adolecen de
defectos de forma, insubsanables, por lo que, Unicamente opera la extincion de

aquéllos, en esencia, del acto, por razones de legitimidad.

4153. LA REVOCACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, ACTOS
NORMATIVOS, ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION, HECHOS Y CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS:

La doctrina, en forma general, sostiene que los actos, los hechos y los contratos
administrativos, gozan de estabilidad, razén por la cual, no pueden ser revocados,
salvo por razones de oportunidad. Es asi, que la revocacién, se define como la
extincion de un acto, hecho o contrato, por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia; es decir, opera fundamentalmente por el ejercicio discrecional de la
Administracion, en cuanto a retirar actos, hechos o contratos validos y perfectos; del
mundo juridico, por contravenir expresamente al interés publico o por razones
meramente facticas; que hacen impertinente al acto, hecho o contrato, en la realidad;
sea por desaparicion de los motivos que lo instituyeron o por causas sobrevinientes

que hacen de su objeto, inaplicable.
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Sala Arquer, sostiene que la revocacion es “el propdsito de volver a llamar a un acto
administrativo con la finalidad de retirarlo del ordenamiento por motivos de interés
publico, lo que implica previamente haber reconocido la existencia del propio acto y de
sus efectos.”®

Por lo tanto, concluimos que la revocacion debe tener lugar "...Unicamente cuando
haya divergencia grave entre los efectos del acto y el interés publico, pese al tiempo
transcurrido, a los derechos creados o a la naturaleza y demas circunstancias de la

relacién juridica a que se intenta poner fin".

415.4. LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, ACTOS
NORMATIVOS, ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRATIVOS, HECHOS
ADMINISTRATIVOS, CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.-

Siguiendo a Gordillo, se dice que el acto, hecho, contrato o procedimiento inexistente,
“es aquél que incurre en un vicio de caracter gravisimo, craso e insubsanable, que lo

hace legalmente insubsistente.”?®

Respecto de esta figura juridica, la doctrina supone los siguientes supuestos

esenciales:

- La acciébn para impugnar un acto, hecho, contrato 0 procedimiento
administrativo inexistente, es imprescriptible.

- Su extincion produce efectos retroactivos;

- Tanto el o6rgano administrativo emisor como el 6érgano jurisdiccional
competente, previa impulsién; gozan de la capacidad de comprobar, en
cualquier momento, la inexistencia del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo.

- El acto, hecho, contrato o procedimiento inexistente, supone la convergencia
de vicios insubsanables y crasos O EN SU DEFECTO, LA INEXISTENCIA DE
NORMA JURIDICA PREVIA O PERMISIVA.

- La Administracién puede declarar la inexistencia de un acto, hecho, contrato o

procedimiento, de oficio; sin necesidad de tramite previo.

28 SALA ARQUER, J.M, La revocacion de los actos administrativos en el Derecho Espafiol, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1974, pp. 183y 184.
29 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo.
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- Estrictamente, el acto, hecho o contrato, que aparenta ser manifestacion o
actuacién administrativa, carece de presuncion de legitimidad, razén por la
cual, no obliga a los particulares o a los funcionarios publicos, segun sea el

caso, al cumplimiento de su objeto.

4.1.5.5.- INCONSTITUCIONALIDAD E INCUMPLIMIENTO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y ACTOS NORMATIVOS E INCONSTITUCIONALIDAD DE
LOS ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION, HECHOS ADMINISTRATIVOS,
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS.-

Segun Bartolomé Fiorini considera que no sélo las leyes tienen fundamento en la
Carta Suprema, sino también los actos, hechos, contratos y procedimientos del poder
publico, en virtud de que esta ‘juridicidad que crea la Constituciéon es la materia
primaria para todos los actos o hechos estatales pequefos, grandes, buenos, malos,
oportunos, ineficaces, etcétera™® El autor precisa que también el acto, hecho, contrato
0 procedimiento, encuentra su validez en este ambito de juridicidad; forjado por la
norma constitucional, al igual que sus presunciones de existencia y ejecutoriedad;
segun el caso, y sostiene que si no existiria en la Constitucion la norma permitiva, no
existiria potestad juridica, ni actividad administrativa, y menos aun, funcion
administrativa del poder administrador, por eso, sefiala que “el poder administrador

debe quedar sometido siempre a la Constitucidn y no solamente a la ley™!

Por lo tanto, decimos que el acto, hecho, contrato o procedimiento administrativo, de
naturaleza inconstitucional, es aquel que contraviene al ordenamiento constitucional;
sea vulnerando derechos constitucionales del administrado o en su defecto,

contraviniendo por su estructura, al régimen constitucional superior.

En cuanto a la sancion constitucional de incumplimiento, ésta refiere a la
inejecutabilidad de los actos normativos o0 actos administrativos de caracter general
respecto de la Administracion, sea por inactividad propiamente dicha o por la emisién
de decisiones, manifestaciones, operaciones o convenciones administrativas que, en

razon de su finalidad u objeto, inobservan el ordenamiento juridico vigente.

4.1.6.- CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- Agustin Gordillo,

respecto del procedimiento administrativo, lo define como: “una secuencia o serie de

30 FIORINI, Bartolomé, Teoria Juridica del Acto Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, s/f, p. 61.
3L 1bid.
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actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de llegar a un acto estatal
determinado.”®? Por lo antes sefialado, decimos entonces que el procedimiento
administrativo, se define como el conjunto de tramites; el cual debe observar la
Administracion, con la finalidad de dar cumplimiento a su actividad. Diriamos también,
que el procedimiento administrativo, es aquella secuencia de actos las mismas que
garantizan las concesiones publicas y los derechos individuales desarrollados por la
Administracion; todo esto, con la finalidad de decidir una cuestién en concreto. Ahora
bien, de los conceptos anteriormente sefialados, se concluye: a) Que el procedimiento
administrativo, se tiene como un instrumento juridico para la materializacién de la
voluntad administrativa, es decir, para el cumplimiento los fines de la Administracion;
b) Si bien es cierto que los actos administrativos, pueden ser dictados, sin necesidad
de tramite previo, no por esto, significa que previo a la emision de todo acto, se
requiera de una serie de actos preliminares para su formulacion final, c) El
procedimiento administrativo, tiene como finalidad, contribuir a la formaciéon del acto
administrativo final; y, d) El procedimiento administrativo, nace fundamentalmente; del

ejercicio de la funcion administrativa.

El procedimiento administrativo, estd compuesto por la siguiente secuencia de actos y

actuaciones:

I.  Iniciacidn.- El procedimiento administrativo, puede ser iniciado; o bien
de oficio o en su defecto, a peticion de parte.

Il.  Formalizacién.- El procedimiento administrativo, se formaliza mediante
el respecto expediente administrativo.

lll.  Sustanciacion.- La sustanciacién del trdmite administrativo, es el
conjunto de secuencias que se proyectan a dirimir la controversia
sometida a conocimiento de la Administracion.

IV. Comparecencia.- Consiste en la presentacion del administrado, ante el
6rgano administrativo, con la finalidad de deducir sus excepciones y
justificaciones.

V. Plazos.- El procedimiento administrativo, es decir, cada una de las
etapas que los instituyen, seran desarrolladas dentro de ciertos plazos
especificos; so pena de incompetencia de la Administracion.

VI.  Notificaciones.- Cada uno de los actos secuenciales que integran el

procedimiento administrativo, deben ser notificados al interesado o

32 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo; pag. PRA-I-1

24



administrado, con la finalidad de que pueda ejercer sus derechos
reflejos.

VIl.  La prueba.- Esta secuencia o etapa procedimental, es inherente a los
procedimientos administrativos sancionatorios o disciplinarios, la misma
que persigue, que el administrado o sumariado, pueda ejercer su
derecho a la defensa y a la probanza de sus afirmaciones y
excepciones.

VIII.  Resolucion Administrativa.- Es el acto final, resultante del
procedimiento administrativo, el cual, contiene en definitiva, el
discernimiento de la controversia y la decisiébn de la Administracion,
respecto del conflicto sometido a su conocimiento y resolucion.

IX. Impugnacion.- Es la facultad inherente al administrado, referente a la
proposicion o interposicion de recursos administrativos de impugnacion,
que tienen por finalidad; la revision del acto final, por parte de la

Administracion.

Ahora bien, son principios del procedimiento administrativo, las siguientes:

VI.

VII.

Imparcialidad del Organo Administrativo que conoce y resuelve la
controversia.

Legalidad Objetiva; es decir, que la Administracion debe garantizar al
administrado, su derecho a una defensa amplia, en la medida de abordar una
verdad irrefutable a la luz del derecho positivo.

Impulsién de Oficio, es decir, que la Administracion debe ejecutar el
procedimiento administrativo, aln sin que exista peticion de parte, todo esto,
con la finalidad de resolver el asunto, a la luz de la verdad material.

Verdad Material, es decir, que la Administracibn debe ejecutar cuanta
diligencia fuese necesaria con la finalidad de conocer la realidad de los hechos
gque han sido sometidos a su conocimiento.

Econbomica, celeridad y eficacia; es decir, que debe ser expedito, sin
perjuicio para el administrado; y ademas, sin ritualidades dilatorias.

Debido proceso; es decir, que se garantizara el derecho a la legitima defensa
al administrado asi como el respeto y el imperio de la norma juridica positiva y
constitucional (derecho a presentar pruebas, derecho a una decision
fundamentada o motivada, derecho del indubio pro administrado, etc.)
Informalismo a favor del administrado, es decir, que aquellas omisiones no

esenciales, podran ser subsanadas en cualquier tiempo, mientras permanezca
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VIILI.

XI.

XIl.

XIII.

XIV.

XV.

XVI.
XVII.

XVIILI.

4.1.7.-

vigente el procedimiento administrativo y antes de emitir el acto administrativo
final o definitivo.

Ausencia de ritualismos, es decir, de formalidades que causan dilacion del
procedimiento administrativo.

Delegacion Material, es decir, la desconcentracion de la potestad
administrativa a un organo inferior; en la medida de garantizar la celeridad y
eficacia del procedimiento administrativo.

Contradiccion; en la medida que la Administracion debe reconocer la igualdad
ante la ley, respecto del administrado.

Buena fe y lealtad procesal; es decir, que la Administracibn debera
precautelar que el ejercicio del procedimiento administrativo, se efectle con
estricto apego a derecho y a la verdad; evitando asi, el uso de artimafias o
engafios que confundan el criterio de la Administracion.

Gratuidad; en la medida que la Administracion facilitara al administrado, las
herramientas necesarias para el ejercicio de su defensa o de su participacion.
Libre Flujo de Informacion; en la medida que debe garantizarse al
administrado, el acceso a la informacién de la entidad, con la finalidad de que
pueda ejercer su derecho de defensa

Publicidad; aplicable en materia contractual, es decir, que la Administracion
difunda en debida forma, sus necesidades; a fin de garantizar la participacion
de los particulares.

Transparencia; en cuanto al contexto de desarrollo del procedimiento
administrativo.

Probidad, respecto de quien dirige el procedimiento administrativo.

Obligacion de Resolver; es decir, que la administracion debe dictar el acto
administrativo de rigor, dentro de los plazos que la ley ha previsto para tales
fines, y que tenga por finalidad, el discernimiento equilibrado y legal del
conflicto sometido a su conocimiento.

Prescripciéon y caducidad.- El procedimiento administrativo, podra ser
incoado dentro de un cierto tiempo, previsto expresamente por la ley, en tanto
que la caducidad, se tendrd por yuxtapuesta, sobre la vigencia del

procedimiento administrativo en el tiempo.

CONCEPTO DE NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO.- La doctrina, respecto de este punto, no precisa concepciones

acertadas y suficientes en si mismas, razén por la cual, me permito formular la
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siguiente conceptualizaciéon, en la medida de garantizar una apreciacion lo mas

acertada posible a derecho.

La nulidad del procedimiento administrativo, es el vicio que reporta, la omision de
cualquiera de las formalidades legales previstas para la iniciacion de aquél o de
cualquiera de las actuaciones que lo componen. La declaratoria de nulidad, es con
efectos retroactivos, es decir, que el procedimiento se retrotrae hasta el momento
mismo del vicio, lo que, constrifie a la Administracion, a reiniciar de nueva cuenta,
todas las fases declaradas nulas. La nulidad del procedimiento administrativo, radica
fundamentalmente en la omision de las formalidades vinculantes a su iniciacion, es
decir, que si el acto de iniciacion, adolece de nulidad, el procedimiento
automaticamente se retrotrae hasta el momento mismo de la iniciacion, lo que obligara
a la Administracion, a dictar un nuevo acto de inicio. Ahora bien, un acto final y
definitivo, puede ser susceptible de nulidad, en la medida, de que previo a su emision,
se han omitido las formalidades propias del procedimiento administrativo que le es
anterior, razén por la cual, la nulidad del acto definitivo, opera, pero surte efecto
retroactivo, hasta el momento mismo del vicio, y de nueva cuenta, se reinicia el
procedimiento administrativo. Ahora bien, el vicio que provoca la nulidad del
procedimiento administrativo, es meramente formal, pero meramente objetivo, en la
medida de que, dicho vicio, haya causado gravamen irreparable o en su defecto haya
influido en la decisiébn de la causa, es decir, oscureciendo el criterio de la
administracion. Por esta especie de nulidad procesal, se causa afectacion directa al
acto administrativo final o definitivo, resultante del procedimiento viciado. Es por ello,
que existen varias especies de irregularidad, en las que el vicio es plenamente
subsanable, razon por la cual, no es meritorio dictar la nulidad del procedimiento en
estos casos, sino la anulabilidad de las actuaciones y en consecuencia, convalidarlas
en legal forma, sin efectos retroactivos. Es asi, que la nulidad del procedimiento
administrativo o del acto administrativo final y definitivo, procede cuando el vicio, es
decir, la omision de la Administracién, ha causado gravamen irreparable al
administrado, sea por la violacién de un derecho reflejo o un derecho subjetivo (acto
final); o cuando dicha omisién haya influido en la decision de la causa administrativa,
es decir, haya distraido el principio de legalidad objetiva y de verdad material, que son

de observancia “iure imperri” para la Administracion.

Por lo tanto, la nulidad del procedimiento administrativo, es una sancion administrativa,
gue nace de la metamorfosis y tergiversacion estructural del procedimiento

administrativo, lo que puede provocar, la nulidad de éste; radicado en su iniciacion o
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durante su desarrollo o en el acto administrativo final y definitivo, resultante del

procedimiento administrativo viciado.

En cuanto a la anulabilidad del procedimiento administrativo, decimos que ésta, opera
cuando ha intervenido en su iniciacion, una autoridad administrativa incompetente en
razon del grado o en su defecto, cuando se han omitido informes previos o
autorizaciones a priorizadas a su instauracion. Asi mismo, cuando se han omitido las
formalidades que son sustanciales para su consecucién, causando asi perjuicio a los
interesados o a la legitimidad de las actuaciones y finalmente cuando las estaciones
procedimentales, propias del procedimiento administrativo, han sido omitidas o

realizadas fuera del tiempo previsto en la ley.

4.1.8.- CONCEPTO DE CANCELACION Y DECLARATORIA DE DESIERTO DE LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS-PRECONTRACTUALES:

William Lépez Arévalo, sostiene que la cancelacion del procedimiento precontractual
es “...el acto administrativo por el cual, la maxima autoridad de la Entidad Contratante,
en la etapa comprendida entre la convocatoria y veinticuatro horas antes de la
presentacion de las ofertas, declara mediante resolucibn motivada cancelado el
procedimiento de contratacion sin derecho a indemnizacion alguna, por concurrir una o
mas causas legales.”® Siguiendo a Lépez Arévalo, respecto de la declaratoria de
procedimiento desierto, sostiene: “Es el acto administrativo mediante el cual la maxima
autoridad del Ente Estatal, antes de resolver la adjudicacion, declara desierto el
procedimiento de manera total o parcial por una o mas causas establecidas en la

ley.?4

Por lo tanto y en razén de los conceptos anteriormente sefialados, concluimos que la
cancelacion del procedimiento administrativo-precontractual, se define como el acto
administrativo, de naturaleza extintiva, por intermedio del cual se declara la
cancelacion del procedimiento precontractual, fundamentalmente cuando aquél ha
incurrido en las causales que prevé la ley para tales efectos, en tanto que la
declaratoria de procedimiento desierto, se define como el acto administrativo, de

naturaleza extintiva, cuya finalidad consiste en declarar desierto, total o parcialmente

3 LOPEZ AREVALO, William, Tratado de Contratacion Pdblica, Tomo |, Segunda Edicion, Editorial Juridica del
Ecuador, pags. 175y 176.
3 1bid.
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el procedimiento precontractual, en esencia, cuando éste ha incurrido en las causales

previstas en la ley.
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4.2.- MARCO DOCTRINARIO:

4.2.1. LA ADMINISTRACION PUBLICA: SEGUN LA DOCTRINA:

Con la finalidad de deducir el criterio mas puro y fidedigno; de un término enteramente
abstracto como lo es la “Administraciéon Publica”, es conveniente acudir a su raiz
latina; es asi que, el término administracién viene del latin administrare, de ad (a), y
ministrare (servir), que significa servir a, y que, en principio, advierte toda accion o
actividad proyectada hacia un fin en especifico, esto es, que mas alla de
subordinacién, constituye accion al servicio de una finalidad especifica. Se ha
determinado también que administrare se integra del prefijo ad, al sustantivo manus y
al verbo trahere, que aluden al sentido de direccién, manejo o gestién de intereses o
de ciertos medios enfocados hacia un propdsito comin. Dichas raices latinas
advierten, entonces, que administrar es la accién de ejecutar algo hacia un propdésito
de servicio. Como ciencia, la Administracion se define como la disciplina que
proporciona los principios cuya observancia y ejecucién, permiten obtener en escala
variable, éxito en la gestion o direccibn de algo; vy, vinculado esto, al Derecho
Administrativo, que es parte del Derecho Publico, constituye entonces, el conjunto de
organos o entes organicos encargados de cumplir y hacer cumplir los mdltiples
cometidos del Estado y atender los servicios que él presta por tal calidad. La
administracion se torna publica cuando la actividad administrativa se ejecuta al servicio
de una colectividad politcamente organizada, con fines comunes y especificos, sea
como administracién publica de un gobierno o como administracion publica de un
Estado. Al tratarse de acciones y servicios desarrollados en funcién del bien comun,
hablamos de administracion publica como una estructura organica (objetiva) y finalista
(subjetiva). Organica, por cuanto, constituye el conjunto de acciones orientadas hacia
un fin comdn, con prescindencia del 6rgano ejecutante, es decir, encaminada a la
integracién de la actividad individual atento al interés colectivo; y, finalista, por cuanto
constituye un aparato administrativo al que la ley ha atribuido la funcién de administrar.
Segun lo que establece la doctrina, la administracion es toda actividad del Estado que
gqueda una vez separada de las funciones legislativa y judicial, actividad que es
ejercida mayormente por la funcion ejecutiva, pero no de manera privativa, ya que las
otras Funciones del Estado, realizan, también, actividades administrativas. Para el
tratadista Jaime Orlando Santofimio, “La administracion publica constituye un conjunto
de 6rganos y funciones activos en la consecucion de los fines estatales, concepto que,
visto desde las caracteristicas de las acepciones gramaticales que pretende identificar

su contenido, nos aproxima a las ideas de direccién, cuidado, gestion, decision,

30



orientacion, aplicacién, organizacion y planificacion®®”. Es asi entonces, que el derecho
administrativo emerge en la actividad mas pura de la administracion; la cual se halla
integrada por el conjunto de entes y organismos estatales, creados por la ley, los
mismos que actuan bajo el angulo de un marco legal expreso y existente; e investida
de prerrogativas y exorbitancias que ciertamente no suelen otorgarse a los particulares

o0 administrados.

Por lo tanto, se concluye que como actividad, la administracién tiene las siguientes

caracteristicas:

1) Es heterénoma, es decir, que esta programada por y para el derecho.

2) Tiene relevancia juridica porque cualquier manifestacion de la

Administracion, sea ésta, formal o material, debe estar regida por el derecho.

3) Es una actividad objetiva que se somete plenamente al derecho, pues todos
los actos de la administracion publica sugieren como condicion para su validez,

Su ajuste inalterable a la ley.

4) Se caracteriza por la eficacia, en cuanto al hecho de que su actividad, es la

consecucion material de fines y objetivos.

5) Lleva implicita la responsabilidad de indemnizar cualquier dafio o perjuicio
gue sufran los ciudadanos como consecuencia de la deficiente prestacion de
los servicios publicos o el desconocimiento o la falta de reconocimiento de los

derechos subjetivos inherentes a los administrados.
6) Es plenamente justiciable, en érbita jurisdiccional.
7) Se halla investida de discrecionalidad en la decisién y ejecucion de sus
actos, sin embargo, dicha discrecionalidad, en cuanto a su ejercicio, jamas

podra alterar la naturaleza de la ley y de la logica juridica.

La subordinacién de la administraciéon a la ley y la subordinacion del administrado a la

Administracion; advierten necesariamente, el control de la legalidad de sus relaciones

35 SANTOFIMIO G, Jaime Orlando, Derecho Administrativo, Dpto. de Publicaciones, Universidad Externado de
Colombia, Primera Edicién, 1996, pagina 125.
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y actuaciones, condicion que le confiere tanto a la Administracion como a los
Administrados, la capacidad legal de acudir a los tribunales de justicia; a exigir el
control de la legalidad de las diversas actuaciones emanadas, o bien por la
Administracion o bien por el Administrado, segun sea el caso; en tanto y en cuanto, se
tengan por desviadas al amparo juridico. Por estas consideraciones, se concluye, que
el derecho administrativo se define como el conjunto de normas y principios; de orden
legal, que regularizan el ejercicio de la funcion publica, cuya actividad alcanza
materialidad; a través del perfeccionamiento de distintas formas juridicas, previstas en
la ley, tales como el acto administrativo, acto normativo, acto de simple administracién,
hecho administrativo y contrato administrativo respectivamente. Sin embargo, y en la
experiencia propia de nuestro pais, la Administracion Publica, se desarrolla en
diferentes escenarios del espacio publico, volviéndose cada vez mas dificil, la
determinacion y configuracion de un aparataje legal que confluya, sistematice y
discipline todos los presupuestos que alli convergen, por lo que visto desde esta
Optica, resulta por demas claro, que en el Ecuador no se disponga de un cuerpo
normativo Unico que se tenga como el marco juridico autosuficiente y pertinente, para
normar y viabilizar las multiples relaciones Estado-Administrado, en los diferentes

ambitos del ejercicio publico.

Es asi, que se habla indistintamente de sector publico y administracién publica, ésta
ultima concebida como expresion representativa de la moderna estructura organica del
Estado Social de Derecho, proclamado asi en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
definia a la administracién publica como “La organizacién, con personalidad juridica,
que desarrolla su actividad para satisfacer el interés general...”; sin embargo, podria
decirse que el sector publico; es aquél que esta conformado por los entes y
organismos encargados de desarrollar las distintas actividades y ejercicios que
componen la administracién puablica, en tanto que la administracion publica
propiamente dicha (per sé), es la actividad que deben cumplir dichos 6rganos de
acuerdo con las disposiciones legales y constitucionales; es decir, la prestacion de
servicios publicos y el reconocimiento de los derechos subjetivos inherentes a los
administrados y a los particulares en general. A su vez, el articulo 5 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva prescribe que: “La Funcion
Ejecutiva la ejerce el Presidente de la Republica quien representa al Estado en forma
extrajudicial, ejerce la potestad reglamentaria y tiene a su cargo toda la Administracion
Pablica Central e Institucional ya sea directa o indirectamente a través de sus

Ministros o delegados.” Conforme la norma legal antes citada, la administracion
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publica central esta conformada por la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica 'y
los 6rganos dependientes o adscritos a ellas y por los Ministerios de Estado y los
organos dependientes o adscritos a ellos. La administracion publica institucional esta
integrada por las personas juridicas del sector publico; creadas por ley, distintas a las
gue conforman la Administracion Publica Central, las mismas que cuentan con
patrimonio propio (autbnomas); y a las que se les ha encargado la direccion, gestion y
control de un servicio publico especifico o de una actividad en concreto. Todos estos
entes publicos, al tenor del articulo 6 del Estatuto en mencién, se caracterizan “... por
ser creados, madificados y extinguidos por acto de poder publico; tener como
propésito facilitar el cumplimiento de determinados servicios publicos, el ejercicio de
actividades econémicas o la realizacion...” de determinados imperios o deberes
publicos tendientes a la satisfaccion de necesidades comunes. En tal virtud y en el
animo de alcanzar una fluida relacion entre la Administracion y los administrados,
aparece la figura de la personificacion de la administracion, con capacidad para
ejercitar derechos y contraer obligaciones; lo que le permite a la Administracion;
expresar sus actos unilaterales de voluntad administrativa; a través de actos
administrativos y actos de simple administracién y mas declaraciones de voluntad.
Entonces, concluimos, que la Administracion Publica Central; es aquella que goza de
personalidad juridica Unica en tanto que la Administracién Publica Institucional, es
aquella que goza de personalidad juridica propia para el ejercicio de sus
competencias. En este contexto; el articulo 4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa establece: “Para los efectos de esta Ley, se entendera:

1.- Por administracion puablica:

a) La administracion del Estado, en sus diversos grados;
b) Las entidades que integran la administracién local dentro del régimen
seccional; ¢) Los establecimientos publicos creados como tales y regulados por

leyes especiales;
2.- Por personas juridicas semipublicas, las creadas y reguladas como tales
por la ley, cualquiera sea su denominacion, inclusive la de personas juridicas

de derecho privado con finalidad social o publica”.

4.2.2. LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION EN SEDE
ADMINISTRATIVA Y SEDE JURISDICCIONAL:
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Ahora bien, una vez analizados los temas anteriores, decimos que la Administracion
Publica, es aquella que tiene como finalidad; la consecucién del bienestar colectivo.
Sin embargo, las actuaciones que el Estado; ejecute para alcanzar sus fines; de
prestacion o reguladores y de control, deben hallarse sometidas al imperio de la
legalidad. Cuando existe un resquebrajamiento de esta relacion causal; el
administrado o administrados; en su calidad de perjudicados por la desviacion; gozan
de la plena capacidad legal, en razén de la condicidn que les converge; para acudir a
la Administracién y solicitar en consecuencia, una respuesta motivada de su decision;
lo que se conoce comunmente como los reclamos administrativos; institucion juridica
prevista en la Ley de Modernizaciéon del Estado; la misma que se ventila en sede
administrativa. La sede administrativa, tiene por finalidad, que la Administracién, o
bien, garantice una respuesta motivada respecto de su decisién administrativa, o en su
defecto, revierta la existencia de un acto administrativo ilegal o nulo, seglin sea el
caso; y con ello, proteger los derechos del administrado. Mas, si en sede
administrativa, acusa existencia, la ratificacion del acto impugnado, el administrado es
capaz de acudir a la instancia jurisdiccional (contencioso-administrativa); a hacer valer

los derechos que considere que le han sido vulnerados.

En consecuencia, decimos que el control de orden administrativo de las actuaciones
ejercitadas por la Administracion; comprende la revision de sus propios actos, por
excitacion o impulsion de los recursos de revision o de apelaciéon, deducidos por el
administrado, en tanto que el control de la legalidad de orden jurisdiccional de las
actuaciones ejercitadas por la Administracién; es aquél que se materializa en sede
judicial, y es asi que corresponde a la jurisdiccidon contencioso administrativa; declarar
la congruencia o incongruencia juridica de un acto de la administracion ante el mundo
juridico. La expresion contencioso administrativa, de acepcion francesa, define la
naturaleza de cierta especie de competencia de indole especial, vinculante al orden
administrativo, teniéndose entonces; como una competencia de indole judicial, que
tiene por finalidad, dilucidar toda controversia que ponga en tela de duda, la
legitimidad de un acto de la administracién. Histérica y doctrinariamente, la expresién
contencioso administrativo sugiere toda contienda entablada contra la Administracion.
El tratadista colombiano Carlos Betancur Jaramillo, al referirse al tema, dice que la
materia contencioso administrativa “[...] esta constituida por el conflicto juridico surgido
entre el administrado y la administracién, en torno a la actividad de ésta considerada
como desconocedora del ordenamiento juridico general o de los derechos subjetivos
de aquél y planteado ante un organismo independiente que debe decidirlo mediante

una sentencia, aplicando reglas propias. Asi, el contencioso da la idea de

34



contradiccion o desacuerdo en la valoracién juridica de un acto, hecho o contrato de la

administracion’s.

Por lo tanto, la doctrina imputa a la jurisdiccion contencioso administrativa, las

siguientes caracteristicas:

1) En cuanto a las partes procesales, el Estado sera siempre parte procesal, sea como

actor o como demandado.

2) En cuanto al thema decidendum, éste, suprayace en cuanto a la afectacion de los
derechos objetivos o subjetivos del administrado; a través del ejercicio de la potestad

administrativa.

3) En cuanto a la potestad judicial, el 6rgano que ejecute la jurisdiccién contencioso
administrativa, se tiene como ente judicial revisor de los actos de la administracion,

especificamente, del asunto materia de la impugnacion.

En relacion con estos principios, a los que se halla sometida la actividad administrativa
y el proceso de impugnacion judicial relativo a esa actividad, en el que se cuestiona la
validez de las manifestaciones de la voluntad administrativa, por revision posterior, la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, ha
delimitado los controles de legalidad y constitucionalidad de dicha actividad, en los
siguientes términos: “TERCERQ: [...] De tales normas se desprende que corresponde
al Tribunal Constitucional resolver sobre la violacion directa a las normas de la
Constituciéon Politica del Estado, producida por un acto administrativo de cualquiera
autoridad publica. Este es el unanime criterio de la doctrina, que constantemente ha
diferenciado la violacién directa de las disposiciones de la Carta Politica del Estado
con la indirecta violacién de las mismas, que necesariamente se produce en todo caso
en que se viola una ley del Estado, la cual, por expresa disposicién constitucional esta
de acuerdo con las normas de la ley suprema, y mas aun constituye la concrecién de
sus principios. Nuestro sistema juridico, acorde con el criterio doctrinario antes citado,

ha establecido por una parte el control de la constitucionalidad de los actos

3 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho procesal Administrativo, Sefial Editora, Bogota-Colombia, Cuarta
Edicién, 1994, pagina 31.
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administrativos a cargo del Tribunal Constitucional, y por otra parte el control de la

legalidad de tales actos a cargo de la jurisdiccién contencioso administrativa.™’

4.2.3. EL PRINCIPIO DE LA AUTOTUTELA; COMO PRIVILEGIO INTANGIBLE E
ILIMITADO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:

Una de las méas importantes potestades discrecionales de la Administracion; converge
en el de la autotutela o revision de oficio; la misma que tiene por finalidad; el ejercicio
de una especie de accion revisoria previa por parte del ente publico emisor, en cuanto
a la oportunidad y legitimidad del acto que ha emitido y que no guarda amparo
universal respecto de la nhorma juridica positiva. En consecuencia, es la misma ley; la
que permite que el 6rgano emisor de un acto dudoso en cuanto a su legalidad, lo
reforme o extinga; por razones de oportunidad o de legitimidad. Sin embargo, la
declaratoria de la Administracién que advierta un supuesto ejercicio de la autotutela; si
bien es cierto acusa eficacia y ejecutoriedad; por tratarse de un acto administrativo, no
es menos cierto afirmar; que no es definitivo; puesto que éste, podra ser impugnado
por la via contencioso administrativa. La autotutela esta plenamente vinculada con el
principio “favor acti” el cual advierte la presuncién de que los actos administrativos
nacen de la ley, salvo que el 6rgano jurisdiccional competente lo declare en contrario.
Bajo este contexto, la doctrina sugiere la existencia de tres clases de autotutela
administrativa: la declarativa, de primer grado o potencia, la ejecutiva y la
reduplicativa. La primera, se tiene como la facultad de la Administracion para expedir
actos; de los cuales, se presume su legitimidad, oportunidad y ejecutoriedad y por
ende su eficacia; tornandose de cumplimiento obligatorio y ejecucion forzosa. En
consecuencia, el acto; por si mismo, goza de la capacidad de producir los efectos
juridicos derivados de su objeto, siendo susceptible, sin embargo, de la impugnacién
correspondiente, ante el érgano administrativo superior en grado; prorrogandose asi la
intervencion ipso facto de la autoridad judicial. La autotutela ejecutiva, es aquella; que
faculta a la Administracién, imponer sus decisiones; aun cuando ésta se repute por
adversa a la voluntad del administrado; valiéndose inclusive, de la coaccion. La tutela
reduplicativa, es aquella en virtud de la cual, la Administracion, es capaz de revisar sus
propios actos, de oficio, o a peticibn del administrado vinculante y rectificarlos
oportunamente, dejando sin efecto o reformando el acto administrativo; o

sustituyéndolo finalmente por otro.

37 Resolucion N° 257-04 de 14 de septiembre del 2004 (Corporacién Aduanera Ecuatoriana vs. Edwin Marcelo
Guamani Jame), juicio N° 66/03.
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4.2.4. EL ACTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA DOCTRINA:

Son diversas las definiciones que ofrecen los doctrinarios respecto del acto
administrativo, tal es asi, que Royo Villanova lo define como “un acto juridico que pos
su procedencia emana de un funcionario administrativo, por su naturaleza se concreta
en una declaracion especial y por su alcance afecta positivamente o negativamente a
los derechos administrativos de las personas individuales o colectivas que se
relacionan con la Administracién Publica”. Por su parte, Sayagles afirma que acto
administrativo es ‘“toda declaracion unilateral de la voluntad de la Administraciéon que
produce efectos juridicos subjetivos”. Garrido Falla considera que “no hay que limitar el
concepto de acto administrativo al concreto, sino también al acto administrativo de
caracter general, y tampoco limitarlo a las declaraciones de voluntad, aunque éstas
sean el grupo mas importante, también se han de incluir las declaraciones de juicio,
conocimiento y deseo.” En esta misma linea apunta la definicion del autor italiano
Zanobini, quien define al acto administrativo, como “cualquier declaracién de voluntad,
de deseo, de juicio o de conocimiento manifestada por una Administraciéon Publica en

el gjercicio de una potestad administrativa”.

En consecuencia, decimos que el acto administrativo, es aquella declaracion de la
voluntad administrativa, de naturaleza unilateral, que nace del ejercicio de la funcion

administrativa, cuyos efectos juridicos, se tienen por particulares y directos.
Ahora bien, son caracteristicas de un acto administrativo, las siguientes:
- Esun acto juridico, es decir, que genera efectos juridicos directos.
- Es un acto dictado exclusivamente por la Administracion, es decir, por un
6rgano que ejerce una funcién administrativa.
- Es un acto, que nace y se nutre del derecho publico, razén por la cual, hallara
su validez, privativamente en la ley.
Existen diversos tipos de actos administrativos, entre los cuales tenemos:
a) Segun el 6rgano del que procede:
I.  Acto Simple.- Es aquél gue ha sido dictado por un solo 6rgano

administrativo.

II. Acto Complejo.- Es aquél dictado por varios 6érganos administrativos.
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b) Segun la extension de sus efectos:

I.  Acto General.- Es aquel que esta dirigido hacia una pluralidad

indeterminada de personas.

II. Acto Singular.- Es aquel, que esta dirigido hacia un grupo especifico
de personas.

c) Segln el grado de aparecimiento en un procedimiento administrativo:

I. Acto de trdmite.- Es aquel que incide de manera directa en el acto
administrativo que resuelva la cuestién de fondo.
II.  Acto Definitivo.- Es aquel que contiene la decisiéon de fondo, sobre la
materia que ha versado el procedimiento administrativo.
lll.  Acto en Firme.- Es aquel que no ha sido impugnado ante las instancias

administrativas superiores; razon por la cual, se dice que ha causado

estado.
d) Por su Impugnabilidad:

I.  Acto impugnable.- Es aquel que pone fin a la via administrativa, y que
por ende, es susceptible de impugnacion en sede contencioso
administrativa.

II.  Acto no impugnable.- Es aquel que no puede ser impugnado en sede

judicial, por no haberse agotado la via administrativa.

e) Por su contenido:
I.  Actos constitutivos.- Son aquellos actos los cuales crean, modifican o
extinguen relaciones juridicas.
II. Actos declarativos.- Son aquellos los cuales acreditan la existencia de

un hecho o condicion juridica.

f) Por la potestad ejercitada:
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I.  Acto reglado.- Es aquel que nace de la ley, es decir, que su
composicion y estructura dispositiva, declarativa o constitutiva, deben
estar sujetas a derecho.

. Acto discrecional.- Es aquel, cuya composicibn y estructura
dispositiva, declarativa o constitutiva; pueden ser constituidas, en forma

libre, por la Administracion, es decir, sin sujecion a la norma juridica.

g) Por el modo de exteriorizarse:

I.  Acto expreso.- Es aquel que ha sido dictado, de manera expresa por la
Administracion.

II. Acto presunto.- Es aquel; cuya existencia se presume por cierta y por
ende, genera efectos juridicos; como cuando, surte efecto el silencio
administrativo positivo.

Ahora bien, son elementos del acto administrativo, los siguientes:

a) Elementos Subjetivos.- Son aquellos, los cuales, garantizan la legitimidad
formal del acto administrativo, respecto del sujeto que lo expide, siendo por lo
tanto, estos elementos los siguientes:

I.  Que el acto haya sido dictado por un érgano de la Administracion;
II.  Que el acto haya sido dictado por un érgano legalmente competente; v,
lll.  Que el acto haya sido dictado por un érgano imparcial.

b) Elementos Objetivos.- Son aquellos que hacen referencia, puramente al
objeto o contenido del acto, siendo éstos:

I.  El objeto del acto debe ser licito.
II. El objeto del acto debe ser posible.
lll.  El objeto del acto debe ser determinado o indeterminable.

IV. El objeto del acto debe ser adecuado al fin del acto.

c) Elemento Final.- Es aquel, que refiere a la finalidad del acto administrativo, es
decir, cudl es su proyeccioén final; la misma que no puede ser otra que la

consecucion del interés puablico.
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d) Elemento Formal.- Es el conjunto de formalidades procesales y no procesales

gue la Administracién debe observar para la emision del acto administrativo.

e) Elemento Causal.- Consiste en la razon, motivo o movil por el cual ha sido

emitido el acto administrativo.

Adicionalmente, decimos de los actos administrativos, lo que sigue:

- Todo acto debe ser motivado, es decir, que debe existir congruencia entre los
antecedentes de hecho y la norma juridica a ser aplicada y que sirvié de
sustento para la emisién del mismo. Es asi que, los actos, acusardn motivacion
cuando: a) Limiten o restrinjan derechos subjetivos; b) Resuelvan
procedimientos de revisidn de oficio; ¢) Nazcan sin la incidencia de un acto de
simple administracion, de naturaleza consultiva; d) Aquellos que suspendan los
efectos de otros actos; €) Supongan tramitaciones de urgencia o ampliacion de
plazos; f) Hayan sido dictados en el ejercicio de la potestad discrecional
inherente a la Administracion.

- Todo acto debe ser notificado o publicitado, con la finalidad de garantizar su
plena sustantividad; es decir, su eficacia y por ende, su existencia en el mundo
juridico, puesto que, esta condicién de materialidad, pende; del conocimiento
del acto, por parte del particular o del administrado.

- Los actos administrativos, son validos y en consecuencia, producen efectos
juridicos, desde su notificacion, salvo ciertos casos, en lo que surten efectos
juridicos, desde que se dictan. Sin embargo, la eficacia del acto, puede verse
interrumpida, en los siguientes casos: a) Cuando se reputan como sustitutivos
de actos susceptibles de anulacién; y, b) Cuando producen efectos favorables
al interesado o administrado, en tanto y en cuanto, el supuesto de hecho, se
tuviese por existente a la fecha en la cual haya de retrotraerse la eficacia del
acto, sin lesionar derechos o intereses legitimos de otras personas.

- Los actos administrativos, se tendran por validos, cuando retnen los requisitos
que prevé el ordenamiento juridico, para su emision.

- Los actos nulos, son aquellos que incurren en las siguientes causales: a) Los
que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional;
b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razéon de la
materia o del territorio o del tiempo; ¢) Los que tengan un contenido imposible;
d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como

consecuencia de ésta; e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de
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procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados; f) Los
actos expresos 0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion; g) Cualquier otro que se establezca
expresamente en una disposicién de rango legal; y, h) También seran nulas de
pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion,
las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que
regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales.

Se entiende como actos anulables, aquellos que han incurrido en cualquier
infraccion menor al ordenamiento juridico. Asimismo, son anulables, aquellos
cuyos defectos de forma, adviertan la inexistencia de los requisitos que
necesita el acto para cumplir con su finalidad o que en su defecto, hayan
causado indefensiéon a los interesados. Asimismo, son anulables aquellas
actuaciones administrativas, efectuadas fuera de término, siempre y cuando asi
lo determine la naturaleza juridica de aquél.

Los actos administrativos, se conservaran: a) Por transmisibilidad; es decir, que
los actos independientes del anulable o nulo, se tendran por validos; b) Por
conversion: Los actos nulos o anulables, que contengan elementos de otro,
produciran los efectos del contenido.

El organo que declare la nulidad o anulabilidad de un acto, precautelara la
conservacién de aquellos actos y trdmites que no hubiesen padecido de
modificacion, al momento del cometimiento de la infraccion.

Los actos anulables, son plenamente convalidables. El acto convalidatario no
surtira efectos retroactivos; salvo expresa disposicion legal.

Sobre la diferencia entre los actos y los hechos vale recordar, lo que sostiene
Gordillo, cuando dice: “De lo expuesto resulta que los actos son las decisiones,
declaraciones 0 manifestaciones de voluntad o de juicio; que los hechos son
las actuaciones materiales, las operaciones técnicas realizadas en ejercicio de
la funcion administrativa. Si bien generalmente los hechos son ejecuciéon de
actos (en cuanto dan cumplimiento o ejecucién material a la decision que el
acto implica), ello no siempre es asi y pueden presentarse actos que no sean
ejecutados o hechos realizados sin una decision previa formal. La distincion
entre acto y hecho no siempre es facil, en la practica, por cuanto el hecho

también en alguna medida es expresion de voluntad administrativa; pero en
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lineas generales puede afirmarse, entonces, que el acto se caracteriza porque
se manifiesta a través de declaraciones provenientes de la voluntad
administrativa y dirigidas directamente al intelecto de los individuos a través de
la palabra oral o escrita, o de signos con un contenido convencional o
ideogréfico (el gesto del agente de transito al elevar el brazo para detener el
transito; las sefiales usuales de transito, tales como flechas, circulos, etc.); el
hecho, en cambio, carece de ese sentido mental y constituye nada mas que
una actuacion fisica o material. Si bien de algunos hechos o actuaciones
materiales de la administracion podemos deducir cual ha sido la voluntad que
los ha precedido (del hecho de que se haya colocado una barrera en una calle,
podemos deducir que se la ha querido cerrar al transito; del hecho de que se
quite la barrera deducimos que se ha decidido abrirla nuevamente), no por ello
habra alli un acto. Para que exista acto es necesario que encontremos esa
declaracién de voluntad o conocimiento que sé que se dirigen o manifiestan al
intelecto humano, a su comprension intelectual en forma discernible como
diferente a su directa ejecucion material. Aparece alli la forma del acto
administrativo; generalmente escrito o por sefiales o signos automaticos, a
veces oralmente. Aunque subjetivamente puede existir una decision del
funcionario actuante tanto si dicta un acto como si realiza un hecho, soélo se
llamara acto a aquella decision que se exterioriza discursiva, simbolica,
formalmente como tal y no materialmente a través de su directa ejecucién, que
requiere suponer o imaginar cual haya sido la decision que lleva a tal ejecucién
material. De alli se desprende que el acto administrativo es una declaracion
que se expresa, pero que al menos un instante queda alli homas, como
determinacion, opinién, o conocimiento: que no se ejecuta en el mismo acto de
exteriorizarse. No obsta a este concepto el que la idea contenida en la
declaracién se ejecute inmediatamente después de exteriorizarse. Lo esencial
es que se pueda apreciar objetivamente una escisibn, una separacion
conceptual y real entre a) la decisién, opinidén, conocimiento, etc., por un lado y
b) la ejecucién de esa decision por el otro; y esa separacion surge de que la
declaracién sea conocida a través de datos simbdlicos (palabra oral o escrita,
signos convencionales, etc.) y no de datos reales. Cuando la exteriorizacion de
la decisién se hace recién a través de la ejecucién misma, o sea, de los datos
reales (la destruccion de la casa; el retiro de los obstaculos que cerraban la
calle, etc.), no estamos ante un acto, sino ante un hecho administrativo. La
ejecucion material, en todos los casos, es un hecho: tanto cuanto ejecuta un

acto, como cuando en ausencia de acto transmite directamente en la actuacion
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material la voluntad a que responde. El acto, pues, nunca contiene la ejecucion
de la idea que expresa (ello se refiere, obviamente, a los casos en que el acto
consiste en una decision, esto es, una declaracion de voluntad, pues si la
administracién se limita a tomar nota de algo, o a emitir alguna opinion o juicio,

no hay ejecucion posible de dicho acto).”

4.2.5. EL ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION, SEGUN LA DOCTRINA.-

El acto de simple administracion, se reputa como toda declaracion de la voluntad
administrativa, el mismo que surte efectos juridicos indirectos al administrado. El acto
de simple administracion, se reputa también como de mero tramite, en la medida que
permite la formacién de la voluntad administrativa definitiva, contenida en el acto
administrativo final o resultante de un procedimiento administrativo previo, conformado
por un nimero indeterminado de actos de simple administracién. Al acto de simple
administracion, también se lo asocia con el dictamen o informe previo, éste, por su
naturaleza, tiene por finalidad, formular criterios o apreciaciones que permitan al
6rgano; formularse una apreciacioén sostenible, que se cristalice por intermedio de la
emision del acto administrativo definitivo. El informe o dictamen, entendido éste como
un acto de simple administracién, debera contener los siguientes requisitos esenciales,

so pena de nulidad del acto, siendo éstos:

- Precisién del 6rgano emisor de la consulta o informe.

- Antecedentes o causa por la cual ha de ser emitido el acto de simple
administracién o informe.

- El objeto sobre el cual versa la existencia del informe o acto de simple
administracion.

- La fundamentacion del objeto contenido en el acto de simple administraciéon o

informe.

Los actos de simple administracion, deben ser emitidos, en los términos que prevea la
ley para su emisién, so pena de incompetencia en razén del tiempo, respecto de su

emisor.
Los actos de simple administracion, ciertamente que son incidentes en la formacién de

la voluntad administrativa, sin embargo, no son vinculantes, es decir, que la autoridad

requirente de su emisién, que generalmente suele ser superior en grado al emisor del
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acto de simple administracion, lo considera o en su defecto lo desecha; y asi forma su

voluntad, de manera independiente.

Los actos de simple administracion, es decir, la acumulacion de éstos, puede derivar
en la emision de un acto de simple administracion final, lo que generalmente sucede
en las etapas de informacion previa; en las cuales, se dictan tantos actos de simple
administracion fueren suficientes para hacerse de informacion confiable para la
emision del acto-informe y con ello, recomendar a la autoridad estatal, Io que por ley,

corresponda hacerlo.

Ciertamente que los actos de simple administracibn son susceptibles de nulidad,
ilegalidad o revocacion, en la medida, de que, todo acto, es nulo, ilegal o revocable,
cuando contraviene al ordenamiento juridico o al interés publico, o por impertinente,

segun sea el caso y especie de sancion administrativa.

Se dice, que todo acto de simple administracién, surte efectos juridicos indirectos
respecto del administrado, lo cual, es plenamente cierto, puesto que, si bien es cierto;
no surte los mismos efectos de un acto administrativo, los cuales son directos y
especificos, pues, el acto de simple administracion, es capaz de contribuir a la
consecucion de tales efectos, en la medida de que el acto de simple administracion,

puede constituirse como sustento técnico y juridico del acto administrativo.

4.2.6.- EL ACTO NORMATIVO, SEGUN LA DOCTRINA.-

El acto normativo, se define como una manifestacion de la voluntad administrativa, es
decir, nace como resultado del ejercicio de la funcién estatal; la cual, se reputa de
caracter general, abstracto y surte efectos juridicos directos a una determinada
pluralidad. El acto normativo, nace fundamentalmente de la potestad legislativa
atribuible por ley, a un determinado 6rgano administrativo. El acto normativo, por su
naturaleza, produce efectos juridicos directos. Al respecto, Roberto Dromi, sostiene
que; “caracteristica fundamental del acto es que produce efectos juridicos subjetivos,
concretos, de alcance solo individual, a diferencia del reglamento, que produce efectos
juridicos generales.” Adicionalmente, sobre este mismo punto, sostiene: “E/
reglamento es una norma juridica de caracter general. Se diferencia del acto
administrativo que produce, como ya hemos visto, efectos juridicos subjetivos
individuales... Los reglamentos son actos normativos. Este caracter normativo atafie a

la esencia misma del reglamento. Ello produce efectos juridicos generales...” Es por
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ello, que el acto normativo, es diferente al acto administrativo, por su origen y
fundamentalmente, por sus efectos, por el primero, en el sentido de que toda autoridad
administrativa, produce actos administrativos, para cumplir con sus fines, en tanto que,
solamente ciertas autoridades administrativas, por mandato de la ley, son capaces de
generar actos normativos; mas respecto del segundo, decimos que el acto
administrativo, surte efectos juridicos directos, a un particular en concreto, en tanto

que el acto normativo, surte efectos juridicos directos a una pluralidad de personas.

Ahora bien, el acto normativo, supone la caracteristica de generalidad. Es asi, que un
acto normativo, no puede estar proyectado, en cuanto a sus efectos, a repercutir sobre
una determinada persona, sino, que su afectacion es respecto de una pluralidad de
administrados o particulares. Por lo tanto, todo acto de la administracion que contenga

preceptos de caracter general, se tendra como un acto normativo

Asimismo, decimos gue un acto normativo, es en esencia abstracto, en virtud de que
se sustenta juridicamente en un hecho indeterminado, razén por la cual, el acto de
esta especie, en cuanto a su contenido (disposiciones generales), advierte posibles
escenarios facticos. Los autores de esta teoria, sostienen que el acto normativo debe
entenderse como la “regulacion objetiva e impersonal de una determinada materia”. En
palabras de Jesus Levina Villa “La norma juridica se diferencia de todo otro tipo de
actos por contener preceptos objetivos e impersonales, es decir, abstractos, no

referidos a situaciones juridicas o materias concretas”.

Por lo tanto, si la regulaciéon del precepto juridico es objetiva e impersonal, es decir
abstracta, tal precepto se definira como un acto normativo que integra el ordenamiento

juridico.

Es asi, que el acto normativo regula una diversidad de situaciones abstractas que

conllevarian a una pluralidad de casos posibles e indeterminados.

Sin embargo, la doctrina considera que los conceptos de generalidad y abstraccion,
los cuales son inherentes al acto normativo, se tienen como criterios deontoldgicos de
la norma, es decir; suponen lo que deberian ser y no necesariamente lo que son. Bajo
esta misma premisa, el doctrinario Norberto Bobbio sostiene: “no son caracteres de las
normas como éstas son, sino como deberian ser para corresponder a la idea del
derecho 6ptimo: en otras palabras, son caracteristicas no de la norma juridica en

cuanto tal, sino de la norma justa, es decir, de la norma que cumple mejor que
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cualquier otra ciertos ideales de justicia, expresados en la aspiracion a la

imparcialidad, a la igualdad y a la certeza, consideradas como valores supremos.”

En este contexto, aparece el criterio formal, el mismo que sostiene que los actos
normativos son aquellos a los cuales el mismo ordenamiento juridico, le ha atribuido
fuerza normativa para que surta efectos directos a una indeterminada pluralidad de
personas. Esta acepcion, hace referencia, esencialmente a la competencia de la
autoridad administrativa para emitir un acto normativo y al procedimiento previo para
su emisién, como por ejemplo, la disponibilidad de informes o estudios; lo que supone
que el acto normativo, nace del ejercicio de la facultad legislativa concedida por ley, a
un organo administrativo en concreto; seglin un determinado procedimiento

administrativo.

Sobre este mismo orden de ideas, vale precisar lo que refiere Agustin Gordillo, quien
citando a Eduardo Ortiz, sefiala que “el acto general tiene de comun con el reglamento
el sujeto indeterminado a que se dirige, pues va destinado a todo aquel que se
encuentre en una determinada situacion de hecho. Pero a diferencia del reglamento,
tiene su motivo en un hecho concreto ya ocurrido y su fin es satisfacer una necesidad
publica dentro de esa circunstancia, logrando un resultado Unico e irrepetible y no

meramente regular la conducta.”

Por su parte, Garcia de Enterria sefiala que “es menester romper esa ecuacion entre
generalidad y normatividad”, pues aunque “los topicos suelen resistir denodadamente
a abandonar el campo, éste es, evidentemente, uno de esos que a los juristas no nos
sirve”. Es asi, dice el autor, que “la correlacion singular-general como expresion de la

distincién actos-reglamentos parece haberse roto”.

Son consideraciones adicionales respecto de los actos normativos, las siguientes:

- La administracién es capaz de anular de oficio un acto normativo.

- Los actos normativos ilegales, son por regla general, nulos de pleno derecho.

- La potestad normativa solamente corresponde a aquellos érganos a los cuales
la ley les ha concedido tal facultad.

- El acto normativo, crea derecho, por lo que, se incorpora al ordenamiento

juridico general.

4.2.7.- EL HECHO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA DOCTRINA .-
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Los hechos son aquellos los cuales, comportan un evento en concreto, eminentemente
material en la realidad factica. Bajo determinadas circunstancias, los hechos surten
efectos juridicos. Es asi, que existen hechos juridicamente relevantes, en la medida de
que surten efectos de esta especie y en paralelo existen hecho juridicamente no
relevantes, los cuales no surten efecto juridico alguno. En algunas circunstancias de

este evento surgen efectos juridicos.

Es asi, que si un suceso, acontece segun las leyes de la naturaleza, se estara ante un
hecho puramente natural, mas, si el acontecimiento nace del ejercicio de una conducta

inherente al sujeto, se tendr4 como un hecho humano.

Ahora bien, en el derecho administrativo tienen importancia los hechos naturales y los
hechos humanos; en la medida que acrediten relevancia juridica. Es asi, que los
hechos humanos con relevancia juridica; pueden ser administrativos, en virtud de que
nacen de un comportamiento tangible; exteriorizado por los 6rganos de la
Administracion Publica. Pueden asimismo, existir omisiones de la Administracion,
entendiéndose ésta como la inactividad de aquélla, lo que, de igual manera, surte
efectos juridicos; sobre la base yuxtapuesta, de que el hecho administrativo se tiene

por inexistente.

Por lo tanto, decimos que los hechos administrativos, son aquellas actividades fisicas
que desarrolla la administracion, sea por mandato de la ley, lo que equivale a que no
exista acto administrativo previo, o como cumplimiento del objeto de un acto

administrativo.

Ahora bien, un hecho administrativo, es capaz de surtir efectos juridicos positivos o en
su defecto, negativos o dafiinos, entendiéndose por el primero, como aquellos que
nacen de la ley y que a su vez, no causan dafio material a los particulares o al
administrado, en tanto por el segundo, son aquellos los cuales generan dafo
irreparable a los administrados o particulares o en su defecto, son aquellos, que
simplemente no nacen de la ley o de un acto administrativo previo y valido. Los hechos
administrativos, que surten efectos juridicos negativos, se denominan también vias de
hecho. La doctrina sostiene que las vias de hecho administrativas, requieren: a) La
intervencion de un funcionario publico; b) La acciéon material e ilicita; ¢) Una accién
material de este funcionario, lo que se explica porque la via de hecho se opone a la via

del derecho.
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Es por ello, que la Administracion debe abstenerse de: a) Ejecutar comportamientos
gue importen vias de hecho, lesivas al ordenamiento juridico o constitucional; y b)
Ejecutar un acto, cuando éste se halla pendiente de revisibn administrativo, por

impugnacion.

4.2.8.- EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA DOCTRINA.-

Como regla general, a criterio de Gordillo, se dice que el contrato administrativo o los
contratos de la administracién, son aquellos convenios bilaterales, generadores de
obligaciones y derechos, suscritos entre la Administracién Publica, por intermedio del
6rgano estatal competente, con un particular, con un administrado o en su defecto, con
otra institucién del Estado. Sin embargo, existen varios doctrinarios y meridiana
jurisprudencia, que sostiene que los contratos administrativos, también son aquellos,
los mismos que se suscriben entre personas de derecho privado, concesionarias de un
servicio publico y los particulares propiamente dichos. De igual manera, aquellos
contratos suscritos entre personas juridicas semipublicas y los particulares, la doctrina
y la jurisprudencia, de igual manera, los considera contratos administrativos. Es asi,
que aquellos contratos, en los cuales interviene una persona juridica puramente
estatal o semipublica o concesionaria de un servicio publico, supone la aplicacion de la
normatividad que impera privativamente para la celebracion de los contratos
administrativos. La Teoria General del Contrato Administrativo, supone ciertos

principios esenciales, entre los cuales tenemos:

A) Principio de Legalidad.- En conformidad con este principio, decimos que para la
regulacién y control de los contratos administrativos, deben observarse las
disposiciones juridicas previstas en una ley concreta y especifica, lo que permitird a la
Administracion, desplegar su funcion administrativa, bajo condiciones y limitaciones
especificas. Al decir de Jean Rivero, “..la administracibn es una funcién

esencialmente ejecutiva, ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su accién...”38

B) Principio de Continuidad.- De acuerdo con este principio, se supone que los
contratos administrativos no deben interrumpirse, con la finalidad de garantizar el
debido cumplimiento de su objeto, el cual es de caracter eminentemente publico. EL

doctrinario Héctor Jorge Escola, respecto de este principio, manifiesta: “Los ejemplos

3 RIVERO DROIT, Jean Administratif, Dalloz, Paris, 1970, pag. 15.
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podrian multiplicarse, pero los dados son suficientes como para demostrar que en el
contrato administrativo, la administracion publica necesita contar imprescindiblemente
con el derecho de exigir, en todo momento, la continuidad de su ejecucion, y que el
interés publico impone que el cocontratante particular esté obligado a esa continuada

prestacion.’®

C) Principio de Mutabildad.- De acuerdo a este principio, y en observancia de la
maxima “ius variandi” de la administracién publica, se colige que el contrato
administrativo, puede ser unilateralmente modificado por la entidad contratante, dentro
de ciertos limites, en la medida de garantizar el debido cumplimiento del objeto y con
ello, precautelar el interés publico que persigue todo contrato administrativo. Al

[{

respecto Gaspar Arifio Ortiz, sostiene: “...la administracién no puede renunciar a sus
potestades ni cercenar su voluntad en la gestion del interés general. Su
responsabilidad privativa de interés general no puede verse condicionada por los
contratos que vaya celebrando. De ahi su potestad de introducir modificaciones con el
objeto mismo del contrato, que aseguren una mejor realizacion de aquél, o una mejor
adaptacion a sus fines. Potestad cuya renuncia, aun declarada en el contrato, sera
nula y sin valor. La inmutabilidad del contrato (principio del contractus lex) se ve asi

matizada, coloreada administrativamente, por la inmutabilidad del fin.™°

D) Principio del equilibro financiero.- También conocido como el principio de la
ecuacion financiera, supone que el contrato administrativo debe guardar equipolaridad
financiera, en la medida, de no causar perjuicio econémico tanto a la entidad
contratante como al contratista. Para estos efectos, se utilizan las técnicas
denominadas, el hecho del principe por una parte, y la otra, correspondiente a la teoria
de la imprevision. El hecho del principe; se reputa como toda alteracién suprayacente
a un contrato administrativo, inadvertida por el contratista; causandole perjuicio, esto,
por las decisiones asumidas por la entidad contratante, no derivadas del contrato
administrativo propiamente dicho, sino de su funcién administrativa. Escola, al
respecto de esta técnica, sostiene: “toda decision o conducta que emane de la misma
autoridad publica que celebr6 el contrato y que ésta realiza en su caracter y condicion
de tal, que ocasione un perjuicio real, cierto, directo y especial al contratante particular,

gue éste no haya podido prever al tiempo de celebrar el contrato y que produzca una

S ESCpLA, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, 1979 pag. 384.
40 ARINO ORTIZ, Gaspar, Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, IEA Madrid, 1968,
pag. 225.
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alteracion anormal de su ecuaciéon econdémica-financiera™!. Ahora bien, en cuanto
respecta a la teoria de la imprevision, esta supone, como toda alteracion impredecible
y superviniente al objeto del contrato administrativo, que supone la complementariedad
del objeto, con la finalidad de garantizar su efectivo cumplimiento. Esta teoria precisa,
que las alteraciones supervinientes al objeto originario del contrato administrativo, no
son imputables al contratista ni a la entidad contratante. Esta teoria, generalmente
suele ser visible en contratos de concesion de servicios publicos o de explotacion de
recursos estatales, asi como en aquellos de adquisicibn o de suministros. Recaredo
Ferndndez de Velasquez, sostiene sobre este punto lo que sigue: “Que el servicio
publico se expresa a riesgo y ventura del concesionario, significa que, en tanto aquélla
se mantenga, subsistiran las circunstancias y condiciones econdmicas en que fue
convenida, salvo aquellos casos excepcionales en que se imponga cierta variacion
(teoria de la imprevision)” La Quinta Conferencia Iberoamericana de Abogados,
efectuada en Lima en 1947, aprobd la siguiente resolucién, que al respecto sostiene:
“1° Que la teoria del riesgo imprevisible que se aplica a la concesion de servicios
publicos, es también de aplicacibn en los demas contratos administrativos,
particularmente en los de obras publicos y los de suministros. 2° Que si en ocasion de
sobrevenir hechos extraordinarios que alteren las circunstancias de la relacion
obligacional, independientes de la voluntad de las partes e imprevisibles, que
subviertan la economia del contrato, si el contratante no deja de cumplir con la
obligacion contraida, tiene derecho a exigir que la administraciéon cubra total o
parcialmente los aumentos producidos, conforme a los principios de la equidad. 3°
Que debe por consiguiente, incluirse en la legislaciébn normas que permitan en los
contratos a largo plazo, la aplicacion de la teoria de la imprevision, a fin de reajustar el
orden juridico a la realidad y evitar asi la grave lesiébn que importaria para una de las
partes mantener en esta emergencia la inflexibilidad de los contratos. 4° Que el
mecanismo correctivo que se prevea en estos casos, debe contemplar un reajuste
equitativo por revisidn administrativa, con recurso ante el Poder Judicial, que
comprenda las variaciones en mas en los precios de bienes y servicios.” José Roberto
Dromi, considera que la teoria de la imprevision es aplicable a todo contrato
administrativo: “ya sea de obra publica, servicios, suministros, locacion, concesion de
servicios publicos, etc. En consecuencia, se aplica a los contratos celebrados por el

Estado (nacional, provincial y municipal); y por sus entidades autarquicas (empresas

41 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, 1979, Pag.
458.
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del Estado, sociedades del Estado, y otras modalidades de descentralizacion

administrativa y econémica.”™?

Ahora bien, antes de adentrarnos a los elementos del contrato administrativos, es
importante precisar, la diferenciacion existente entre requisito y elemento. Decimos por
el primero, que es todo presupuesto 0 solemnidad esencial e imprescindible para la
validez del contrato, en tanto que por el segundo, decimos que son todos los
componentes naturales de un contrato, diferenciandose éstas en vitales y no vitales,
siendo las primeras, obligatorias para garantizar la naturaleza legal del contrato, en el
mundo juridico, y las segundas, no obligatorias, en la medida de que, la ausencia de

éstas, no condena la naturaleza juridica del acto contractual.

Originariamente, se dice que los contratos, en forma general, se clasifican en tres
dimensiones, siendo éstos, los accidentales, los naturales y los esenciales. Son
contratos esenciales, aquellos cuyos elementos son indispensables para su
subsistencia juridica, son contratos naturales, aquellos que por su configuracion factica
y juridica, guardan proporcién con la ley, es decir, gue sus elementos compositivos, se
dan por sentados para garantizar su validez legal; son contratos accidentales, aquellos
cuyos elementos, no son indispensables para la subsistencia del contrato, pero que sin

embargo, aparecen por voluntad mutual de las partes intervinientes en el mismo.

En cuanto respecta a los contratos administrativos, decimos que éstos son puramente
esenciales, en tanto que naturales o accidentales, son condiciones legales que no son
tan propias a los contratos de esta especie; todo esto, en virtud de que la
administracion, al momento de la celebraciéon de un contrato, debe observar lo que la

legislacion le permite celebrar y bajo qué condiciones y circunstancias juridicas.

La doctrina al respecto de este punto, sostiene que los contratos administrativos, se
dividen en esenciales y no esenciales, siendo los primeros, aquellos cuyos elementos
son vitales para la subsistencia juridica del contrato, en tanto que los segundos, son
aquellos, cuyos elementos, no son tan importantes como para garantizar la existencia

y validez del contrato.

Ahora bien, respecto de los elementos propiamente dichos, que son inherentes al

contrato administrativo, la doctrina considera, que éstos son los siguientes:

42 DROMI, José Roberto “La imprevision en los contratos de la administracion”, Astrea, Buenos Aires, 1988, pag.
132.
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- Los Sujetos
- El Consentimiento
- El Objeto; y,

- LaCausa

Sin embargo, existen doctrinarios que consideran que adicionalmente, como

elementos del contrato administrativo, son:

- LaForma.

- La Competencia y Capacidad.

- LaFinalidad.

- ElI Régimen Juridico Aplicable; y,

- La Licitacion.

Asimismo, como elementos no esenciales del contrato, se tienen el plazo de duracion,

las garantias y las sanciones.

La doctrina, paralelamente sostiene, que los elementos esenciales del contrato, se
subdividen en basicos y presupuestos. Los primeros, son aquellos; cuya observancia
es obligatoria, en sentido estricto; tales como el consentimiento y el objeto, en tanto
que los segundos, son aquellos, que estan contenidos por los béasicos, tales como la

capacidad o los sujetos al consentimiento o la causa al objeto.

LOS SUJETOS: Un contrato administrativo, se tiene por inexistente, cuando no han
intervenido los sujetos obligados a su celebracion. En esta especie de contrato,
decimos, que una de las partes intervinientes, obligatoriamente debe ser el Estado, por
intermedio de su 6rgano desconcentrado, implicito o descentralizado; en tanto que la
otra parte, obligatoriamente debe ser un particular, que puede ser una persona natural
o0 juridica o en su defecto, el administrado, cuando se trataren de contratos laborales.
El 6rgano administrativo, debe intervenir en la celebracibn de un contrato
administrativo, en el pleno ejercicio de una funcién administrativa y disponiendo de la
capacidad administrativa; conferida por ley, para tales efectos. En tanto que el
contratista, de igual manera, debe acreditar idoneidad legal, técnica y econdmica, para
la suscripciéon del contrato administrativo; y adicionalmente, acreditar ciertos requisitos
especiales, como por ejemplo, estar inscrito en el Registro Unico de Proveedores,

como es en el caso de nuestro pais.
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EL CONSENTIMIENTO.- En cuanto respecta a este elemento sustancial, la doctrina y
la jurisprudencia concuerdan que se trata de un elemento vital para la validez del acto
contractual, en la medida de que supone la convergencia de voluntades hacia la
consecucion de un fin comun, de alto impacto e interés general. Esta convergencia,
supone la generacién de derechos y obligaciones entre las partes intervinientes. La
voluntad administrativa, emanada del 6rgano contratante, es el pilar fundamental de
este elemento esencial, puesto que, por intermedio de ella, se exterioriza y materializa,
el ejercicio de la funcién administrativa, y con ello, la generacion de derechos y
obligaciones bipartitos, en la medida que ocupan tanto al contratante como al
contratista. Es asi, que la voluntad administrativa, se entiende por pura y legal, en
virtud de su concordancia y proporcion a la norma juridica aplicable, es por ello, que la
forma en que la ley permite la exteriorizacion del consentimiento, se entiende, no como
un elemento del contrato, sino como un requisito inevitable para viabilizar, no
solamente la voluntad administrativa, sino, el consentimiento y la capacidad misma de
las partes intervinientes asi como la instrumentalizacion misma del contrato
administrativo. Respecto de la forma, Héctor Jorge Escola, lo define “como elemento
esencial complementario, concurrente a veces para la existencia y otras para la mejor
eficacia del contrato administrativo, aparece la “forma” tan trascendente siempre en el

campo del derecho administrativo.™3

Ahora bien, la voluntad administrativa, para tenerse por pura y de efecto favorable a la
validez del contrato administrativo, debe preservarse, es decir, no debe adolecer de
vicio, es decir, que surja por error, fuerza o dolo, patologias del consentimiento que

pueden derivan en la invalidez del contrato administrativo.

EL OBJETO.- El objeto, es en esencia, la operacion misma del contrato administrativo,
el cual debe ser posible, determinado, licito o determinable en su especie. Existen dos
tipos de objeto, siendo éstos, el objeto directo, que es el forjador de derechos y
obligaciones entre las partes, y el objeto indirecto, que es en definitiva, la obligacion

central a la cual esta obligado el contratista.

LA CAUSA.- La causa, en el marco de los contratos administrativos, no es mas que el

movil o impulso que promueve la celebracion del acto contractual; es decir, el motivo

43 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, 1979, pag. 186.
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gue constrifie a la Administracion, a la ejecucién de un objeto en concreto; esto, dado

por la finalidad del acto contractual, que es el interés publico.

Este elemento, suele ser considerado como esencial de presupuesto o intrinseco al
objeto del contrato. Al respecto, Héctor Jorge Escola sostiene: “La existencia del
objeto, a su vez, implica la de “una causa” y la de una ‘finalidad” implicitos en él, y

condicionados, en cuanto a su ser, por los mismos sujetos.™*

LA FINALIDAD.- La finalidad, no es mas, que la razén misma del objeto del contrato,
que radica en el bienestar publico. Este elemento esencial presupuesto, contenido en
el objeto y aleatoriamente en la causa del contrato, se tiene por indispensable para la
validez misma del contrato, por cuanto justifica ante el ordenamiento juridico; su
existencia en el mundo legal. Segun Miguel S. Marienhoff, “La “finalidad” constituye la
“razon” que justifica la emisién del acto. De modo que “la finalidad” en relacién al

objeto o contenido del acto, actua teleolégicamente.”®

Entre los otros elementos esenciales del contrato administrativo, segin la minoria de

la doctrina, son los siguientes:

EL REGIMEN JURIDICO ESPECIAL.- Este elemento; aunque desde mi punto de
vista, requisito, prevé el hecho de que los actos contractuales de la administracion, se
rigen por las reglas exorbitantes del derecho privado, en la medida, de que el érgano
administrativo, es capaz de ejecutar ciertas modificaciones o en su defecto, hasta
declarar unilateralmente la terminacion del contrato; entre otros privilegios de esta
especie; que sin embargo, nacen fundamentalmente de la ley, aunque el contrato, no
precise tales prerrogativas. El doctrinario Pedro Guillermo Altamira, sostiene sobre
este punto que la entidad contratante, durante la ejecucion del contrato administrativo,
goza de tres prerrogativas posibles: “Ellas tienen a su vez como presupuesto
ineludible: a) un régimen de interpretacién especial; b) el privilegio de la decision

unilateral; c) el privilegio de la ejecucion directa.”

LA LICITACION: Este elemento, aunque desde mi perspectiva, denominado también
requisito, prevé o contempla la existencia de un procedimiento precontractual, que
suponga la calificacion de oferentes, la adjudicacién del contrato al mejor oferente, es

decir, al mas puntuado, y fundamentalmente, la proteccién de los intereses publicos,

44 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, Ediciones Depalma, 1979, pag. 186.
4 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il, pag. 344.
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puesto que este sistema, posibilita a la administracion, la formulacién de indicadores
de calificacion para acreditar la idoneidad técnica, econdmica y legal del proveedor-
contratista. Rafael Martinez Morales, al respecto sostiene: “Este elemento es
introducido en los contratos administrativos como un mecanismo de control al gasto
que realizan los entes publicos, encuentra su justificacion en disposiciones legales, las

gue también establecen las excepciones a la licitacion publica.”#¢

Ahora bien, decimos que un contrato administrativo; se define como tal;, por tres

razones especificas:

- Determinaciéon de la ley.- Engloba a aquellos contratos, que por mandato o
expresa condicion legal, se reputan como contratos administrativos; lo que
implica, que un acto contractual de la administracion, halla amparo en la ley,
razén por la cual, no debe contravenir a aquélla.

- Por lavoluntad de las partes.- Engloba a aquellos contratos, que en razén de
la naturaleza juridica de sus intervinientes, lo convierten en contrato
administrativo, esto es, cuando aquél reane clausulas exorbitantes, los cuales
son poco comunes en el derecho privado, es decir, que nacen de una matriz de
privilegios que concede la ley, principalmente a la administracion en su calidad
de entidad contratante. Por lo tanto, si la administracién contrata, bajo las
siguientes condiciones:

o Segun un pliego de posiciones que permita calificar a los oferentes
durante el proceso precontractual o licitatorio.

o Segun clausulas especiales, tales como la terminacion unilateral del
contrato, la constitucion de garantias, la imposicion de penalidades por
retardo en la ejecucion del contrato, etc.

o Segun excepciones de responsabilidad por falta de pago o mora en
aguél.

o Segun exclusiones de indemnizacién por lucro cesante, si no se cumple
el contrato.

o Por el caracter precario de los derechos de los contratistas o

subcontratistas, segln sea el caso.

46 MARTINEZ MORALES, Rafael, Derecho Administrativo, pag. 129.
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Bajo esta perspectiva, se dice entonces que el contrato administrativo, es tal, por

cuanto se rige por el derecho publico, quedando asi las normas contractuales propias

del derecho privado, salvo por supletoriedad.*’

Por la finalidad publica.- Un contrato administrativo, asimismo, se define
como tal, cuando el objeto de éste, converge en la prestacion de un servicio

publico.

Ahora bien, ademas de la anterior clasificacion de los contratos, decimos también que

estos se clasifican de la siguiente manera:

Contratos celebrados entre 6rganos de la administracién puablica, respecto de
los cuales, las entidades publicas contratistas, son susceptibles de beneficios,
por tratarse de una derivacion del Estado.

Contratos celebrados en situacién de desventaja, tales como los contratos de
crédito externo.

Contratos celebrados con ligeras condiciones de derecho publico a favor de la
administracion (el subsidio, la subvencion, la donacién)

Contratos celebrados con decrecimiento de las potestades y facultades
estatales, tales como los de locacion.

Finalmente, decimos que los contratos administrativos, se dividen; en razén de su

régimen juridico:

Contratos que por su composicién y estructura, se acercan un tanto al derecho
privado, esto en el sentido de que establecen criterios de equidad entre la
entidad contratante y el particular.

Contratos; que guardan equipolaridad entre las normas de derecho publico y
las normas de derecho privado.

Contratos, que suponen una estructura severa en contra del contratista, es

decir, aquéllos que son de proteccion publica.

4.2.9.- EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA DOCTRINA.-

La idea juridica del procedimiento administrativo, puede ser concebida como el

conjunto de secuencias o etapas procedimentales, de cuyo desarrollo, deriva un acto

47 L AUBADERE; VENEZIA Y GAUDEMET, Traité de Droit Administratif, op. cit., pp. 653-65.
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final y definitivo, que discierne la controversia sometida a conocimiento y resolucién de
la Administracién. Sin embargo, no todos los procedimientos administrativos son
controversiales, éstos, se tendran por tales, cuando el conflicto sometido a tratamiento
administrativo, es un derecho subjetivo o individual del administrado, como por
ejemplo, el sumario administrativo, en tanto que, un procedimiento administrativo no
controversial, es aquel que no versa sobre conflictos de derechos; como por ejemplo,
un procedimiento precontractual. Adicionalmente, la jurisprudencia sostiene, que el
procedimiento administrativo, es una serie 0 sucesion de actos coordinados, en los
que intervienen el sujeto activo del procedimiento, que es la propia administracion, en

tanto que el sujeto pasivo, es el administrado o particular.

Ahora bien, si ya hemos definido al procedimiento administrativo, como el conjunto de
actos seriales dentro de los cuales, se despliega el ejercicio de la funcidon
administrativa; es importante determinar en qué consiste propiamente la funcion
administrativa. Gordillo, sostiene que la funcidon administrativa, es ‘“toda la actividad
gue realizan los 6érganos administrativos, y la actividad que realizan los érganos
legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los actos y hechos
materialmente legislativos y jurisdiccionales.”; de lo cual, se colige: a) Que el érgano
administrativo, es capaz de ejecutar la funcion administrativa, mas no la funcién
jurisdiccional o legislativa; b) Los 6rganos jurisdiccionales, no realizan funciones
administrativas sino estrictamente la funcién jurisdiccional, ni tampoco la funcion
legislativa. Sin embargo, el Consejo de la Judicatura, que es el érgano de vigilancia,
control, regulacién y disciplina de la Funcién Judicial, ejerce actividades puramente
administrativas. ¢) Que el érgano legislativo, realiza funcién administrativa y legislativa,

mas no jurisdiccional.

Ahora bien, es importante resaltar que el procedimiento administrativo, no es
jurisdiccional, sin embargo, varios autores, entre ellos Marienhoff, consideran que el
6rgano administrativo, al ejecutar un procedimiento administrativo, ejerce una funcién

jurisdiccional.*®

Asimismo, existen autores que consideran que la decisibn resultante de la
interposicién de un recurso administrativo o de un procedimiento administrativo, es de

naturaleza jurisdiccional.*®

48 MARIENHOFF , Miguel S, “Actividad «jurisdiccional de la administracién” en JA, t. 1962, IV, p. 102
49 BIELSA, Rafael, El recurso jerarquico, Buenos Aires, 1958, p. 14y ss.
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Sobre estos aspectos, la doctrina asi como la jurisprudencia, mantienen criterios

opuestos, los cuales convergen en las siguientes ideas centrales:

- La ex - Corte Suprema de Justicia, sostenia que para el procedimiento
administrativo, hay que aplicarse las normas del debido proceso, las cuales,
son de naturaleza puramente jurisdiccional.

- La doctrina, ha advertido innumerables acepciones que sostienen que el
procedimiento administrativo, debe ajustarse a ritualismos y formalidades

esenciales, que hacen de él, un sistema puramente riguroso.

Sobre este punto, discrepo con las tendencias que ha sostenido tanto la doctrina como
la jurisprudencia, sobre este punto, por cuanto, en primer lugar, el procedimiento
administrativo, no es de naturaleza jurisdiccional, principalmente porque los actos
generados dentro del procedimiento administrativo, no recogen los elementos propios
de los actos derivados del ejercicio de la funcién jurisdiccional; es decir, que los actos
dictados dentro del procedimiento administrativo, solamente se rigen por las normas
del derecho administrativo.5° Sin embargo, no por esto decimos que el procedimiento
administrativo debe ser ejecutado a discrecionalidad de la Administracién, ya que,
existen normas constitucionales, que si bien es cierto, son aplicables al procedimiento
jurisdiccional, de igual manera son aplicables al procedimiento administrativo, esto por
su importancia y trascendencia, sobre todo, en procedimientos administrativos
controvertidos. Es por esto, que decimos que el procedimiento administrativo, si bien
es cierto no es jurisdiccional, sin embargo, debe ser ejecutado bajo la observancia de
la constitucién y la ley, en la medida de garantizar los derechos reflejos del
administrado. Sobre este punto, Gordillo sostiene: “Por ello concluimos en que si bien
el procedimiento administrativo es de neta sustancia administrativa, esa circunstancia
hace tanto o0 mas necesaria la aplicacion a éste de todos los elementos sustanciales
del debido proceso, tanto en sentido formal como sustancial, y de los demas principios
constitucionales y principios generales del derecho; y que no impide en absoluto, sino
que por el contrario refuerza, la aplicacion analégica de los recaudos procesales
jurisdiccionales en cuanto impliquen una proteccion para los derechos del

administrado.”

Ahora bien, en cuanto a la segunda tendencia, concluimos que el procedimiento

administrativo, es puramente informal, en la medida de que, la Administracién, debe

50 REAL, Alberto Ramén, “La funcion jurisdiccional es privativa del Poder Judicial, salvo excepciones
constitucionales expresas,” en La Justicia Uruguaya, t. XVII, 1948, seccion 2 (doctrina)
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garantizar cuanto mecanismo fuere necesario, para alcanzar la verdad material, sin

sujetarse a disposiciones restrictivas propias del procedimiento jurisdiccional.

Sin embargo de lo antes dicho, la doctrina sostiene que si bien es cierto, que la
Administracion no ejercita funciones judiciales, sin embargo, ésta ejercita funciones
jurisdiccionales, razén por la cual, se concluiria, que la Administracién ejerce la

jurisdiccién administrativa.>!

Como conclusion sobre este punto, Ballbé sostiene lo que sigue: *“..Funcion
administrativa y funcion jurisdiccional, miembros de una misma divisién, son, por tanto,
segun elemental Logica, términos que reciprocamente se excluyen. De ahi se infiere,
en consecuencia, que mal puede hablarse, técnicamente, de una «jurisdiccion
administrativa» en el sentido de la tesis que se juzga. Téngase en cuenta, en
definitiva, que nota constitutiva del concepto de jurisdiccion es la de que el sujeto que
ejerce la funcion es ajeno a la relacion sobre que incide (nemo iudex in causa sua); en
la actividad administrativa, por el contrario, quien la ejerce es sujeto de la relacién
misma. Y como en el desarrollo de una actividad no se puede ser y no ser, al mismo
tiempo, sujeto de una relacién, mal puede admitirse la mixtura ‘jurisdiccion
administrativa” como opuesta a ‘jurisdiccion judicial”. Una actividad del Estado podra
ser administracion o jurisdiccion, pero no ostentar ambas cualidades a la vez. Por esta
misma razén, es, inadmisible la pretendida «potestad jurisdiccional» de la

administracion.”

Siguiendo otro orden de ideas, decimos que el procedimiento administrativo, no es
susceptible de ser clasificado como interno o externo, mas, si podriamos afirmar que el
procedimiento administrativo es contencioso y no contencioso, es decir, controversial y
no controversial, pero, independientemente de cual fuese su naturaleza, ambos seran
susceptibles del imperio del derecho administrativo, aunque su estructura secuencial,

fuese distinta.

En virtud de lo anteriormente sefialado, cito a Gordillo como conclusion final, quien
manifiesta respecto del procedimiento administrativo: “Por todo ello, definimos 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 consecuencia, estudia la participacion y

51 Bielsa, Rafael, Estudios de derecho publico, t. I, Buenos Aires, 1950, p. 321.
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defensa del interesado (que puede ser un particular, un funcionario o una autoridad
publica, segun veremos) en todas las etapas de la preparacion de la voluntad
administrativa, y desde luego, como debe ser la tramitacion administrativa en todo lo
que se refiere a la participacién e intervencion de dichos interesados. Estudia en
particular la defensa de los interesados, y como ldgica secuencia de ello la
impugnacion de los actos y procedimientos administrativos por parte de éstos; se
ocupa pues de los recursos, reclamaciones y denuncias administrativas: Sus
condiciones formales de procedencia, el tramite que debe darseles, los problemas que
su tramitacion puede originar y como y por quién deben ser resueltos; pero no estudia
coémo deben ser resueltos los problemas de fondo que dichos recursos, etc., puedan

plantear, salvo que estén intimamente ligados a un problema procedimental.”

4.2.10. LAS IRREGULARIDADES DEL ACTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA
DOCTRINA:

Respecto a esta tematica, lamentablemente la legislacién ecuatoriana no advierte la
existencia de anomalias especificas que acusen al acto administrativo por irregular.
Sin embargo, es la doctrina y la jurisprudencia, las que en cierta medida, aclaran
meridianamente, cuales son las irregulares que deben sopesar para que un acto
administrativo, se estime por irregular o impuro. Es asi, que nuestra legislacion, en lo
que respecta a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, tan solamente,
determina a la nulidad; como una instituciéon que advierte la existencia de un acto
irregular; mas, es la ERJAFE, la que precisa varios modos de irregularidad de un acto
administrativo, tales como la nulidad, la anulabilidad y finalmente la lesividad. La
jurisprudencia por su parte, precisa otra institucién juridica, denominada “ilegalidad”, la
misma que no esta prevista en la ley, pero que sin embargo, la doctrina y la
jurisprudencia, le han dado vida propia y caracteristicas especificas para su
materialidad. Por su parte, la doctrina y jurisprudencia francesas precisan modalidades
especificas de irregularidad del acto administrativo, tales como la inexistencia del acto,
la nulidad absoluta y la nulidad relativa (anulabilidad). Sayagués Laso, considera que
pueden sefalarse hasta nueve categorias distintas, dependiendo de las condiciones
que deben preexistir para la materialidad de cada una de ellas y sus efectos juridicos;
este criterio, no es incompatible con la opinion predominante de la doctrina francesa,
pues en parte lo que hace es subdividir las diferentes especies de nulidad segln
quienes pueden invocarla o los efectos que acarrea. Por su parte, la doctrina italiana,
vinculada con la nacida en nuestra regién, muestra acentuadas divergencias en la

sistematizacion de las irregularidades de los actos administrativos; en este sentido, la
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posicion generalizada distingue: la nulidad y la anulabilidad; otras corrientes distinguen
entre inexistencia, nulidad y anulabilidad y finalmente, unos pocos, hablan solo de la
inexistencia y la nulidad. Siguiendo al autor citado, a efectos de explicar el sentido y la
naturaleza de las distintas clases de invalidez que tiene un acto administrativo,
considera que no pueden aplicarse las normas del derecho civil al derecho
administrativo, en cuanto a la declaratoria de invalidez de un acto administrativo;
puesto que son espacios de interaccién juridica, plenamente divergentes, esto, por la
naturaleza misma del acto administrativo; la cual, no puede compararse con la

naturaleza de los actos civiles.

Sin embargo, para garantizar el desarrollo pleno de la presente tesis; resulta por
demas indispensable, estudiar cada una de las instituciones juridicas cuya existencia
invalida al acto administrativo; siendo éstas:

- Inexistencia de los actos administrativos.

- Inconstitucionalidad e incumplimiento de los actos administrativos.

- llegalidad y Nulidad de Pleno Derecho de los actos administrativos.

- Anulabilidad de los actos administrativos.

- Revocacion o Abrogacién del acto administrativo.

4.2.10.1. INEXISTENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Se entiende por inexistencia del acto administrativo, cuando aquél; en razén de su fin,
se tiene por imposible; desde el ambito puramente factico. La doctrina francesa,
cuando refiere a la condicion sustancial sobre las cuales opera la inexistencia del acto
administrativo, precisan, que estaremos ante un acto de esta caracteristica, cuando
éste, no pueda ser materializado en el mundo juridico; fundamentalmente por la

imposibilidad factica de ejecutar su fin.

Sin embargo, es importante considerar que la inexistencia del acto administrativo, no
opera, cuando el objeto, la causa o el fin o todos ellos, se tienen por imposibles desde
la 6ptica del derecho, fundamentalmente, por como se hallen estructurados; o en su
defecto, cuando el objeto o la causa del acto se tienen por atentatorios al fin
declarado por el acto administrativo, para favorecer un interés particular, o cuando el
acto se tiene por carente de motivacion o cuando los presupuestos facticos del acto
se estiman contrarios a la norma legal que ha sido citada para su justificacion ante el
mundo juridico, o cuando el objeto, la causa o el fin o todos ellos, se tienen por
constituyentes o se estiman como ejes de viabilidad o proteccion de una infraccion

penal (cuando el acto se tiene como consecuencia del cometimiento de una infraccién
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penal); por ser causales propias o intrinsecas de la mera ilegalidad, aunque la
legislacion nacional, las considere de nulidad absoluta; lo que deriva en la extincién
del acto; mas no en la inexistencia de éste, siendo por tanto, la extincién y la
inexistencia del acto administrativo, dos figuras juridicas distintas entre si. Es asi, que
si el acto, formula cuestiones facticas para su existencia, precisa un mévil para su
existencia y procura hacerse de una perspectiva en concreto, y estos caracteres, no
hallan asidero de posibilidad factica; por si mismos, obviamente sin depender de una
condicion exdgena, sea ésta de plazo o resolutoria, segin sea el caso, estaremos

ante un acto inexistente.

Mas alla de lo dicho, es importante precisar las siguientes enunciaciones doctrinales

adicionales:

a) Los actos administrativos pasivos y sus diferencias con los inexistentes.-
Un acto administrativo, se tendra por pasivo, mas no por inexistente, cuando no
dispone de las condiciones de plazo, resolutorias o de facto; que posibiliten o
coadyuven el alcance material de su finalidad; es decir, cuando la Administracion
Publica, deliberadamente ha pospuesto la eficacia del acto administrativo; sea por
lo anteriormente dicho; e inclusive hasta por su falta de publicidad o notificacién.
Un acto pasivo, serd impugnable por la via contencioso administrativa, cuando
aquél haya sido ejecutado, pese a las falencias antes manifiestas o en su defecto,
cuando existiendo éstas, la ejecutividad del acto haya sido forzosa, es decir,
contraponiéndose a su propia estructura dispositiva o fiduciaria. Por esto, se diria
entonces que un acto de ejecucion anticipada, surte efectos juridicos que bien
pueden lesionar los derechos inherentes al administrado, razon por la cual, no
solamente que estariamos ante un acto pasivo, sino también anulable pero a la
vez susceptible de convalidacion.

b) Inimpugnabilidad de los actos inexistentes.- Los actos inexistentes, no son
susceptibles de impugnacion por la via jurisdiccional, por no surtir efectos
juridicos directos o indirectos al administrado, sin embargo, pueden ser
susceptibles de observancia, en sede administrativa; por la propia Administracion.

c) Las vias de hecho.- Un eje vinculante a la teoria de la inexistencia del acto
administrativo, es precisamente la “via de hecho”, institucién juridica que no se
encuentra prevista en nuestra legislacion, razén por la cual, no es menester
valerse de la doctrina y jurisprudencia asi como de la legislacion comparada para
entender un poco mas esta institucion del derecho administrativo. En este sentido,

Gustavo Penagos manifiesta que la via de hecho “es la negacion de todo
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derecho, la ausencia de todo procedimiento. Es un error grosero y brutal...” Por su
parte, el Consejo de Estado de Colombia al respecto sostiene: “La via de hecho
administrativa, que siempre la ha considerado la doctrina y la jurisprudencia como
la contraria a la via de derecho, implica en algunas circunstancias la
actuaciéon material inesperada, irregular e innecesaria llevada a cabo por la
administracién contra los derechos o las libertades publicas —o sea, la
arbitrariedad de la administracién, o cuando ésta obra en ejercicio de un
derecho que realmente tiene, pero con ausencia del procedimiento legal aplicable
distinto al sefialado por la ley (sentencia 28 de octubre de 1976, seccion 32,
Expediente 1482)- ha de generar responsabilidad administrativa. Tan ello es asi
que el articulo 83 del Cédigo Contencioso Administrativo, que hace parte del Libro
Segundo sobre la sentencia que alude a los atropellos y violaciones ejercidos bajo
el pretexto del ejercicio de funciones publicas —vias de hecho-, determina que la
“condenacion al pago de perjuicios tiene como soporte factico las torturas...” Vale
significar respecto a esto ultimo, como bien lo sefiala el recurrente, que el llamado
delito de torturas fue apenas, legalmente tipificado en el Cédigo Penal (articulo
179) que entrd a regir en 1981, es decir, con posterioridad al acaecimiento de los
hechos, por lo cual ha de entenderse que no estuvo frente a la comisién de un
delito, que por otro lado siempre es del agente, como fuente de reparacion del
dafio. Aun cuando sobre este respecto es del caso precisar que el dolo o la culpa
del funcionario en el ejercicio de la actividad administrativa o de la prestacion del
servicio publico pude ser frente de responsabilidad estatal, si como dijera atras, la
falta personal es imposible de separar de la funcién puablica ejercida por el
respectivo agente™? Garcia de Enterria y Fernandez, sostienen lo que sigue: “La
via de hecho es una construccion del derecho administrativo francés, en el que
tradicionalmente se distinguen dos modalidades, segun que la administracion
haya usado un poder del que legalmente carece (manque de droit) o lo haya
hecho sin observar los procedimientos establecidos por la norma que la ha
atribuido ese poder (manque deprocedure).”® Conforme se desprende de las
enunciaciones antes citadas, se concluye entonces, que la via de hecho, es el
despliegue arbitrario asumido por la Administracion Publica, para ejecutar una
decision, sin que haya existido previamente el acto administrativo de rigor, es

decir, sin que haya precedido la decisibn como modo de manifestacion de la

52 Consejo de Estado de Colombia, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 16 de diciembre de
1987. Expediente No. R-012. Recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la Nacion —Ministerio de Defensa
Nacional- contra sentencia de 27 de junio de 1985, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

53 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho Administrativo. Ed. Civitas,
Madrid, 4ta. Edicion, 1986, Tomo I, pags. 686 y 687.
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voluntad administrativa. Bien la doctrina sostiene, que la via de hecho también
opera cuando la Administracion, pese a existir un acto administrativo previo,
ejecuta la finalidad del mismo, bajo perspectiva de abuso, metamorfoseando la
finalidad misma del acto; lo que constituye otro modo de arbitrariedad
administrativa. En consecuencia diriamos entonces que la via de hecho se
clasifica en enddgena, exogena e hibrida, siendo asi, que la primera, es aquella
en la que si bien es cierto, que existe el acto administrativo, la Administracion
Publica, vicia la naturaleza de su fin, y por ende, ejercita la accién derivada del
acto en si, en forma abusiva, extralimitada o desmedida. La segunda, consiste en
gue la Administracién, ejercita una accidn con repercusion al administrado al igual
gue la anterior, pero sin que exista previamente el acto administrativo pertinente.
La tercera advierte que el acto administrativo, si bien es cierto prevé los
elementos objetivos que le son inherentes; pues éstos, pese a tenerse por
imposibles en cuanto a su materialidad factica; la Administracion Publica, ejercita
la accion derivada del acto aparentemente inexistente. En esta misma
clasificacién, tendriamos aquellas acciones viciadas y ejecutadas de la
Administracion, derivadas de un acto administrativo carente de los elementos

objetivos que le son inherentes.
Por lo tanto, la inexistencia del acto administrativo, operara cuando
Por su objeto:
a) Cuando el objeto del acto administrativo, se tenga por imposible o impensable
en lo factico.

Por su finalidad.

a) Cuando la finalidad del acto administrativo, se tenga por imposible o

impensable en lo factico.

Por su causa.

a) Cuando la causa del acto administrativo, se tenga por imposible en lo factico.

4.2.10.2. INCONSTITUCIONALIDAD E INCUMPLIMIENTO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS:
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Acogiendo varios preceptos doctrinales y jurisprudenciales, se dice que un acto
administrativo, se tiene por inconstitucional, cuando por su contenido o finalidad, ha
vulnerado expresas disposiciones constitucionales; mas no legales. Por lo tanto, si el
administrado, considera que el acto administrativo, vulnera el orden constitucional, no
es la via contencioso-administrativa, la idénea, para demandar la declaratoria de
inconstitucionalidad del acto administrativo, es asi, que el érgano constitucional, es
quien debe declararlo asi; mas no el érgano jurisdiccional ordinario. Ahora bien, es el
organo constitucional, quien adicionalmente, debe prever si los vicios de
inconstitucionalidad del acto administrativo impugnado, generan la reparacion de
dafios, tal cual como lo sostiene la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. De ser el caso, la reparacion econémica, se ventilara a través de la via
contencioso administrativa; teniéndose por tanto como una accién contencioso-
administrativa especial. Para entenderse que un acto administrativo es
inconstitucional, debe existir el supuesto incontrovertible, de que el acto, por sus
elementos formales u objetivos, ha vulnerado expresas disposiciones constitucionales,

sean éstas de cualquier orden.

En cuanto a la sancién constitucional de incumplimiento, ésta refiere a la
inejecutabilidad de los actos normativos o actos administrativos de caracter general
respecto de la Administracion, sea por inactividad propiamente dicha o por la emision
de decisiones, manifestaciones, operaciones o convenciones administrativas que, en
razon de su finalidad u objeto, inobservan el ordenamiento juridico vigente. Por lo
tanto, la sancion de incumplimiento, advierte dos posibilidades perfectibles para su
materializacion, siendo la primera, la inactividad de la administracion, ante el imperio
de un acto normativo o acto administrativo de caracter general, cuyo cumplimiento le
resulta obligatorio, en tanto que la segunda, refiere a la materialidad de los actos que
inobservan el ordenamiento juridico positivo; es decir, que no nacen del imperio de la
norma juridica. En tratdndose de actos de caracter general, corresponde a la Corte
Constitucional, en conformidad con lo que dispone el Art. 436 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, conocer y declarar la sancién de incumplimiento, en tanto que,
respecto de actos de cardcter particular, corresponde a la jurisdicciébn contencioso
administrativa, conocer y discernir dichos asuntos; bajo la figura de la mera ilegalidad,

aunqgue la doctrina, sostenga en respecto de la nulidad.

4.2.10.3. ILEGALIDAD Y NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS:
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Sobre este punto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han proporcionado varios
escenarios posibles, sobre los cuales, opera tanto la ilegalidad asi como la nulidad del
acto administrativo. La jurisprudencia, sefiala que la ilegalidad es el género en tanto
que la nulidad es la especie, en el sentido, de que la ilegalidad, supone el dafio o
lesion de un derecho subjetivo, a través de la existencia de un acto administrativo que
no reune los requisitos que la ley prevé para su legal existencia; en tanto que la
nulidad; es aquella que se materializa cuando el acto administrativo incurre en alguna
de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; siendo éstas la incompetencia del emisor 0 en su defecto la omision de
las formalidades sustanciales previstas para su emision. Sobre este aspecto, es
importante tomar en consideracién, que es la misma jurisprudencia ecuatoriana la que
sostiene este principio, tan reiterado en varias sentencias emanadas por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la ex — Corte Suprema de Justicia las cuales no han

perdido vigencia.

Ahora bien, como se puede evidenciar tanto de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa asi como del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, la primera, se constrifie a dos causales fundamentales, para
garantizarse su materialidad, en tanto que la segunda, prevé varias causales que bajo
su concepcion, provocan la nulidad de pleno derecho del acto administrativo.

Es asi que el Art. 94 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva sostiene: “Art. 94.- Vicios que impiden la convalidacion del Acto.- No son
susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia se consideran nulos de pleno

derecho:

a) Aguellos actos dictados por un 6rgano incompetente por razones de materia,

territorio o tiempo.

b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito.

c) Aquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecuen manifiestamente al

previsto en la norma legal que cita como sustento.

d) Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuyo contenido tenga

por objeto satisfacer ilegitimamente un internes particular en contradicciéon con los
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fines declarados por el mismo acto, asi como los actos que no se encuentren

debidamente motivados.”

Por su parte, en el articulo 129 del ERJAFE, precisa las causales para declarar la

nulidad de pleno derecho, cuando dice: “Art. 129.- Nulidad de pleno derecho:

1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en los casos

siguientes:

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

articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica.

b) Los dictados por érgano incompetente por razon de materia, del tiempo o del

territorio;

c) Los que tengan un contenido imposibles;

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

ésta;

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

la voluntad de los érganos de la administracién, sean colegiados o no;

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) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de rango legal,

Y,

2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucion, también
seran nulos de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren las leyes
u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”
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Por su parte el articulo 59 de la Ley de la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa, al
referirse a las causas de nulidad de una resolucién o del procedimiento administrativo
establece solamente dos supuestos en los es que es posible su declaratoria; al

sostener:

“Art. 59.- Son causas de nulidad de una resolucion o del procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que ha dictado la

resolucion o providencia.

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

irreparable o influyan en la decision.”

Como puede evidenciarse, tanto el ejecutivo asi como el érgano legislativo, prevén las
causales por intermedio de las cuales procede la declaratoria de nulidad de un acto

administrativo; concluyéndose entonces, que son actos nulos, los que siguen:

- Los dictados con manifiesta incompetencia.

- Los de objeto, causa y/o fin imposibles.

- Los constitutivos de infraccion penal o los dictados como consecuencia de
aquélla.

- Los dictados contraviniendo las disposiciones contenidas en el Art. 76 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

- Los dictados con prescindencia de las formalidades sustanciales determinadas
para su emision.

- Los dictados sin que haya mediado la conformacién de la voluntad de quienes
lo dictan.

- Los dictados contra hormas jerarquicamente superiores.

- Los dictados para establecer la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables.

- Los dictados para restringir derechos individuales o subjetivos.

- Los dictados bajo el angulo del silencio administrativo.

- Los dictados, para favorecer un interés particular, contradiciendo los fines
declarados en el mismo acto.

- Los dictados, sin motivacion.
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Previo a analizar cada uno de ellos, es importante precisar el siguiente axioma:

“Es necesario aclarar, que el acto administrativo, se tendra por nulo por concepto de
estas causales, cuando aquellas, sean palmarias e incontestables, es decir, que el
acto, en efecto y de manera expresa o presunta, instituyan cada una de ellas; lo que se
advertira, en la disonancia de su objeto, causa y fin o de sus elementos formales o

estructurales, respecto del imperio de la ley.”

Una vez entendido el axioma anterior, procedo a analizar cada uno de los tipos de

nulidad previstos en nuestra legislacion:

1.- Actos dictados por autoridad incompetente.- Primeramente, es necesario tomar
en consideracion que la competencia es aquella atribucion del érgano administrativo, la
misma que le instituye de potestad, para adoptar decisiones con repercusion directa o
indirecta hacia los administrados y en esencia, para el cumplimiento de sus fines y
objetivos organicos. En materia administrativa, la competencia se clasifica en cinco

tipos o clases; siendo éstos, la materia, el territorio y el tiempo, el grado y los sujetos.

1.1 Competencia en razon de la materia.- Todas las instituciones publicas, disponen
por ley, de una matriz funcional, que permite la orientacién de sus acciones, hacia
objetivos y metas especificas. Esta matriz funcional, no es mas que el conjunto de
atribuciones que la entidad administrativa, ejercera, dentro de un ambito especifico de
accién. Es por esto, que la competencia en razébn de la materia, nace
fundamentalmente, de la naturaleza juridico-factica de las atribuciones que le son
inherentes a un 6rgano administrativo, por mandato de la ley. Es asi que por ejemplo,
el Ministerio del Ambiente, asume la rectoria de asuntos ambientales especificamente,
y sobre este campo de accion, podra dictar cuanto acto administrativo considere
necesario para el cumplimiento de sus fines. Bien reza la doctrina francesa, en cuanto
al hecho de que toda accion ejercitada por un érgano administrativo, se regira por el

principio de especialidad.

1.2 Competencia en razon del territorio.- La competencia en razén del territorio,
converge en cuanto al campo de accion espacial, especifico y delimitado, sobre el cual
surtiran efectos juridicos; las decisiones asumidas por el érgano administrativo. Esto
es, que si el acto administrativo, ha sido emitido; por un érgano administrativo; dentro
de una determinada jurisdiccion territorial, éste surtird efectos juridicos inmediatos,

sobre el territorio sobre el cual y por mandato de la ley, ejerce accién el emisor. Los
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campos de accion espacial, pueden ser; desde nacionales, como por ejemplo un
Ministerio, hasta regionales, provinciales, cantonales y parroquiales; (Entidades del
Ejecutivo hasta Gobierno Seccionales Autbnomos Descentralizados) dependiendo de
la estructura organizacional del Estado. Ahora bien, existe otro modo de competencia
en razon del territorio, bastante comun en materia puramente disciplinaria, y que
converge en cuanto al axioma de que, si los hechos denunciados, acontecieron en una
determinada jurisdiccion territorial, correspondera al érgano sancionador de dicha
jurisdiccioén, el inicio de las acciones disciplinarias de rigor, aun cuando los
denunciados, correspondiesen a otra jurisdiccion territorial. Este tipo de competencia,

se rige por el principio de delimitacién de la accion administrativa.

1.3. Competencia en razén del tiempo.- La competencia en razon del tiempo es
aquella que se constrifie al hecho de que la ley, determina un espacio temporal (plazo),
para que el érgano administrativo, sea legalmente capaz de adoptar la decision
correspondiente; sobre un determinado asunto sometido a su conocimiento y
resolucion; como cuando, la ley concede quince dias para emitir un acto administrativo.
Ahora bien, por este tipo, se presupone que la competencia se extingue ipso jure,
cuando fenece el plazo que la ley le ha concedido al érgano emisor, para dictar un acto

en concreto; sobre un asunto en especifico.

1.4. Competencia en razéon del grado.- La competencia en razén del grado es
aquella que se instituye en mérito de la jerarquia del emisor, en razdn de sus
atribuciones; siendo asi, que la maxima autoridad de un ente estatal o su delegado
desconcentrado, es competente en razon del grado para emitir declaraciones de
voluntad administrativa, mas no los inferiores jerarquicos, por ser competentes en

razon de la materia.

1.5. Competencia en razén de los sujetos.- Esta especie de competencia, es comun
en materia disciplinaria, la misma que converge en que un 6rgano administrativo, es
competente en razon del sujeto disciplinable; para ejercitar sus actuaciones respecto

de aquél; es decir, para imponerle la sancion administrativa que le correspondiente.

2.- Actos de objeto, causa o fin imposibles.- Son aquellos actos, los mismos que
materialmente; son imposibles de ser ejecutados por la Administracion, por razones
estrictamente legales; siendo asi, que si el acto, advierte razones de facto
incompatibles al orden juridico; por inexistencia, tornandose en un claro manifiesto de

arbitrariedad administrativa, se tendra por nulo de pleno derecho. EI denominador
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comun de esta especie de acto nulo, es la incapacidad de generar efectos juridicos
directos; méas sin  embargo, pueden ser susceptibles de impugnacion,

fundamentalmente cuando la Administracion ha ejecutado forzosamente el acto.

Ahora bien, es importante tomar en consideracion en este espacio, que esta causal,
por su naturaleza, no deberia plantearse como causal de nulidad de pleno derecho,
puesto que, por su naturaleza, lesiona el ordenamiento juridico positivo; desde
cualquier modo que esta causal sea configurada, es por ello, que mas bien, deberia
considerarse como causal de ilegalidad, ya que ésta institucidon juridica; es un
supuesto previsto en el orden administrativo, que converge toda especie de lesién al
régimen juridico positivo, por los elementos de fondo del acto, siendo asi, por indebida
interpretacion de la norma, indebida aplicacién de la ley o invencién de sentidos
juridicos, que en su contexto empirico, no encuentran congruencia con la ley superior;
entendiéndose primordialmente que la ilegalidad, se perfecciona cuando el acto, no
redne los requisitos que le son esenciales, es decir, cuando esta configurado en ilegal

forma.

3.- Actos constitutivos de infracciéon penal o dictados como consecuencia de
aquélla.- Son aquellos actos, los mismos que; en razon de su objeto, de su causa y de
su fin estrictamente, persiguen el cometimiento de un delito o procuran la viabilidad de
aquél o pretenden su encubrimiento. Bajo esta acepcién, podria decirse que los actos

se tendran por nulos de pleno derecho; cuando:

3.1. Persiguen la ejecucion de una infraccion penal; como cuando, se ordenase la
transferencia de dineros publicos a una cuenta particular, etc. El acto, por el solo
hecho, de perseguir un fin prohibido por el ordenamiento juridico y en consecuencia,

sancionable penalmente, acusara nulidad de pleno derecho; tal como lo establece la

ley.

3.2. Pretenden viabilizar el cometimiento de un delito, es decir, proporcionar las

facilidades organicas para su materialidad.

3.3. Pretenden el encubrimiento de un delito o infraccién penal.

Sin embargo, la causal, es pura en cuanto al hecho, de que solamente; por tratarse de
delitos, es decir, de infracciones penales, el acto sera susceptible de nulidad, cuando

los instituye, viabiliza o protege; teniéndose asi, como una causal restrictiva, en virtud

71



de que un acto, puede también viabilizar, constituir o proteger el cometimiento de una
contravencion penal; es por ello, que desde esta Optica, seria factible afirmar, que si un
acto, constituye, viabiliza o protege una infraccion o una contravencion penal, debe ser
entendido como un acto nulo, aunque, desde mi perspectiva, deberia ser entendida
como causal de ilegalidad de un acto administrativo; puesto que, si un acto, instituye
delito o contravencién o nace como consecuencia de aquél o de aquélla, estamos ante
un acto, puramente ilegal, entendiéndose por ilegalidad, la condicién de falta de
convergencia de los requisitos que le son indispensables al acto, esto, por no hallarse

configurados en legal forma.

4.- Actos dictados contraviniendo los derechos y libertades previstos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador.- Esta causal, supone que cuando el acto
administrativo, por sus elementos formales o subjetivos y objetivos, vulnera los
derechos y garantias constitucionales previstos en el Art. 76 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador; tales como el debido proceso, la seguridad juridica; la
celeridad de los procedimientos administrativos, en nuestro caso, etc. Por su
naturaleza, esta causal, valdria para declarar, no la nulidad del acto administrativo,
sino la inconstitucionalidad de éste, y seria Unicamente la Corte Constitucional, el
organo judicial competente para declararlo asi, quedando a salvo el principio de la
autotutela que rige para la Administracion Publica. Ahora bien, mas all4 del andlisis
antes manifiesto, es importante aclarar, que la causal se tendra por perfecta, cuando
en efecto, el acto vulnera derechos o garantias constitucionales especificas, concretas
y concisas, es decir, previstas con justeza en la horma constitucional, razén por la cual,
si quien propone accion judicial en contra de un acto de esta naturaleza, esta obligado
a precisar cuéles son los derechos vy libertades constitucionales vulneradas y cémo

éstas han alcanzado estado de inobservancia o violacion.

5.- Los dictados con prescindencia de las formalidades sustanciales
determinadas para su emision.- Son aquellos actos, los cuales, por mandato de la
ley, nacen de la inexistencia previa de un procedimiento administrativo o de
condiciones administrativas especificas; siendo las Ultimas, no discrecionales y de “iure
imperri” para la Administracion. En consecuencia, diriamos entonces, que los actos
administrativos, de nulidad absoluta por este concepto, serdn provocados por razones
procedimentales o por razones puramente legales; siendo las primeras, aquellas, que
nacen de la omisidon de cualquiera de los pasos o0 etapas de los cuales esta
conformado el procedimiento administrativo previo a la emision de un acto en concreto,

como por ejemplo, cuando en un sumario administrativo, la autoridad sancionadora no
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ha observado el principio del debido proceso, que es imperativo para los trdmites de
esa indole; en tanto que las segundas, son aquellas, que nacen de la omision de
disposiciones legales especificas, como cuando, para emitir un acto administrativo no
general, se requiere del informe técnico previo; cuya emision corresponde al area
correspondiente. La nulidad absoluta, instituida por esta causal, provocaria estado en

los siguientes casos:

a) Cuando se hubieren emitido actos con evidente error de hecho y de derecho; es
decir, con incongruencia respecto de los documentos que sirvieron de sustento para la

emisién del acto nulo y que reposan en el expediente.

b) Cuando aparecieren posteriormente a la emision del acto nulo, documentos de
transcendental importancia, los cuales no fueron considerados al momento de la

emision.

¢) Cuando en el acto administrativo, hayan influido documentos o testimonios falsos en

sentencia judicial.

d) Cuando; para la emision de un acto, la ley prevea un procedimiento o tramite
administrativo previo, més, el 6rgano emisor, inobserve o lesione las formalidades o

estaciones procedimentales contenidas en él.

6.- Los dictados, en forma expresa o presunta, contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicién.- Son aquellos actos, por intermedio
de los cuales, se adquieren derechos o facultades, cuando en la especie, el adquirente

de aquéllos, carece de los requisitos esenciales para tales efectos. No es mas, que la

concesion ilegitima de facultades o derechos, por no ser permita por la ley.

Como ya lo he sostenido en analisis anteriores respecto de ciertas causales, ésta, de
igual manera, deberia ser considerada por la legislacién ecuatoriana, como una causal
de ilegalidad del acto administrativo, en virtud, de gque supone, en esencia, que aquél,
por sus elementos de fondo, contraria al ordenamiento juridico vigente; al conceder
ilegitimamente o traspasar ilegalmente derechos y facultades al adquirente de
aquellas, sin que la ley lo permita en tal sentido; es decir, sin que el adquirente se
tenga por capaz para adquirirlos; lo que equivale por tanto, a que el acto, no ha

configurado sus requisitos esenciales, en legal forma.
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7.- Los dictados contra normas jerdrquicamente superiores.- Esta causal de
nulidad, muy propia también del recurso objetivo o de anulacion, refiere
fundamentalmente al principio de la supremacia de las leyes previsto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Es asi, que un acto administrativo de
caracter general o en su defecto, un acto normativo, como una ordenanza o
reglamento o acuerdo ministerial, por citar casos especificos, debe ajustarse a lo que
establece la norma juridica superior, en virtud de que en materia de derecho publico,
sera permitido, tan solamente lo que la ley prevé en forma expresa y clara. En
consecuencia, cuando el acto, sea de la especie que sea pero de fuente
administrativa, el principio de la supremacia de la ley y fundamentalmente el principio
denominado “iure imperri’; estaremos ante un acto nulo. Es por ello, que el recurso
objetivo o de anulacion, persigue la nulidad de un acto impugnado, por cuanto, supone
que aquél ha contravenido al imperio de la norma superior, y es por esto, que procura

la tutela en el cumplimiento del ordenamiento juridico positivo.

Roberto Dromi; enumera varias condiciones por las cuales opera la nulidad de pleno

derecho o nulidad absoluta, por esta causal en particular, cuando precisa lo siguiente:

“1) Esta en discordancia con la cuestibn de hecho acreditada en el expediente o
situacién de hecho reglada por las normas.

2) Incumple deberes impuestos por normas legales o sentencias judiciales.

3) Viola reglamentos dictados por autoridad superior.

4) Contraviene instrucciones o circulares que establecen derechos para los

administrados.

5) El objet6 esta prohibido por el orden normativo, excluidos los casos que provocan la

inexistencia.

6) Vulnera la estabilidad o irrevocabilidad de otro acto administrativo.

7) Es emitido por un 6rgano incompetente en razén del tiempo, o del grado, y la

avocacion y la delegacion estan prohibidas.

74



8) Adolece de incompetencia en razén de la materia, por haberse ejercido atribuciones

de otros drganos o entes administrativos.

9) Es dictado mediante connivencia dolosa entre el agente publico y el administrado,
error esencial del agente, dolo del administrado determinante del acto, dolo del agente,
violencia sobre el agente o simulacién.

10) Se lo ha emitido sin haberse obtenido la previa autorizacién, siendo ella exigida.
11) Ejecuta un acto no aprobado, siendo la aprobacién exigida.

12) No cumple con la finalidad debida o sea es irrazonable.

13) En el 6rgano colegiado no se ha cumplido el requisito de convocatoria o no se ha

sometido la cuestidn a la deliberaciéon de sus miembros.

14) Contraviene las reglas univocas de la ciencia o de la técnica que afectan

esencialmente el objeto del acto,
15) Viola principios elementales de la logica.

16) No se documenta por escrito, habiéndose prescindido de esta via por urgencia o

imposibilidad de hecho.

17) Esta documentado y firmado, pero no se ha confeccionado acta de la sesion del

6rgano colegiado que lo dictd6.

18) Se lo ha emitido violando el derecho a la defensa u omitiendo el cumplimiento

precio de algun tramite necesario.

. e P . " s ” 54
19) Carece de motivacion o ésta es indebida, equivoca o falsa.

Ciertamente, que algunos de ellos, se entienden como condiciones facticas por las
cuales operaria la nulidad de pleno derecho, pero desde mi punto de vista, no todas

las condiciones arriba sefialadas, instituyen la nulidad de un acto administrativo,

54 DROMI, Roberto Ob. Cit. Pp. 245,246
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muchas de ellas, estan encasilladas en el plano méas puro de la ilegalidad de un acto
administrativo, otras acusan la institucionalidad de la anulabilidad de un acto
administrativo, etc. Sin embargo, considero, mas alla de lo dicho, y como lo he
reiterado varias veces, que si el acto administrativo, por sus elementos de fondo,
contraviene al ordenamiento juridico, interpretando inadecuadamente la norma
superior, o inobservando su aplicacién o inventando normas juridicas inexistentes,
estamos ante un acto ilegal, mas no nulo, por cuanto, la nulidad, es propiamente en la
forma del acto administrativo, mas no en el fondo; lo que si supone un acto ilegal; por

la ilicita configuracion de sus requisitos esenciales.

8.- Los dictados para establecer la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables.- Son aquellos actos, los cuales declaran la
retroactividad de una disposicibn administrativo-sancionadora no favorable al
administrado. Esta causal, por su naturaleza, acusa inconstitucionalidad del acto
administrativo, por cuanto, la ley suprema es clara al respecto, en el sentido de que;
ante un conflicto de normas que impongan sanciones, se aplicara siempre la norma
menos rigurosa para el infractor; aun cuando ésta fuere de posterior promulgacion (Art.
76 numeral 5 de la Constitucién de la Republica del Ecuador); razén por la cual, no
corresponderia al érgano jurisdiccional ordinario, la imposicion de la declaratoria, sino

a la Corte Constitucional, por razones de materia.

9.- Los dictados para restringir derechos individuales o subjetivos.- Son aquellos
actos, los cuales, por ser contrarios al ordenamiento juridico, vulneran derechos
individuales o subjetivos. Sobre este punto, es importante sostener, como ha sido
reiterado en esta tesis, que si el acto, es irregular por estas circunstancias o
presupuestos facticos, estamos ante un acto ilegal, mas no nulo, por cuanto, la nulidad
es en la especie, en virtud de que, presupone la violacién de los elementos formales
del acto, mas no, en el género, como lo es la ilegalidad, es decir, cuando el acto, ha
sido emitido, sin observar los requisitos esenciales para su establecimiento, es decir,

cuando por su objeto, fin 0 causa, vulnera el ordenamiento juridico positivo.

10.- Los dictados bajo el angulo del silencio administrativo.- Son aquellos actos
los mismos que advierten contrariedad al derecho autbnomo nacido del acto presunto
derivado del silencio administrativo por efecto positivo, teniéndose asi por nulos de

pleno derecho. La nulidad de pleno derecho, operaria esencialmente, por cuanto, es

inadmisible, la extincibn de un acto administrativo declarativo de derechos. Sin

embargo, de nueva cuenta, sostengo, que todo acto opuesto al ordenamiento juridico
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general, sea de la jerarquia que sea, se tendra por ilegal, mas no por nulo, por cuanto,
el primero, supone la contravencion de la ley, por los elementos de fondo del acto, en
tanto que el segundo, supone la contravencién de la ley, por los elementos de forma
del acto administrativo. En el asunto que nos ocupa, estamos ante la existencia de un
acto presunto, resultante de la materialidad del silencio administrativo; de efecto
positivo (declarativo de derechos); respecto del cual, ho puede emitirse otro acto que
persiga su extincion; puesto que al emitirlo, se estaria ante un acto atentatorio al
ordenamiento juridico vigente; es decir, ilegal; esto, por la ilicita configuracion de sus

elementos sustanciales.

11.- Los dictados, cuyos presupuestos facticos, sean contrapuestos a la norma
juridica que se cita como sustento.- Son aquellos actos; los mismos que advierten
contradiccion entre el objeto o sustancia que los componen y la norma juridica que ha
sido invocada por la Administracién, para garantizar el sustento de aquellos en el
mundo juridico. El objeto, como se ha dicho ya, es la sustancia del acto administrativo,
es decir, el escenario factico que hace pertinente la emision del acto, mas, si este
presupuesto esencial; acusa contradiccion con la norma juridica que se precisa para
justificar juridicamente la naturaleza y el fin mismo del acto; se tendra, segun nuestra
legislacion, como nulo de pleno derecho; lo que desde mi punto de vista, es
inadmisible, puesto que, si el acto, no redne los requisitos que le son esenciales, es
decir, si estos no han sido configurados en licito modo, vulnerando asi, el
ordenamiento juridico positivo, estamos ante un acto ilegal, mas no nulo; como es en
el caso que nos ocupa, en el que, se ha aplicado indebidamente la norma juridica, lo
que configura al acto, de plano, como ilegal. Recuérdese, que la jurisprudencia, en
reiterados fallos, sefala, que la nulidad opera Unicamente cuando el acto
administrativo, ha incurrido en alguna de las causales que establece el Art. 59 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; mas, si el acto, no redne los
requisitos esenciales para su emision, es decir, si éstos han sido configurados en

ilegal forma, se esta ante un acto puramente ilicito.

12.- Los dictados, para favorecer un interés particular, contradiciendo los fines
declarados en el mismo acto.- Son aquellos actos, lo cuales, tienen por finalidad,
propender a la consecucion de un interés particular, por sobre el fin declarado para el
mismo acto, es decir, aquellos, cuyo contenido tiene por objeto satisfacer
ilegitimamente un interés particular, lesionando asi, los fines declarados en el mismo
acto, los cuales, se entienden por regulares, en el sentido de que propenden a la

materialidad del interés publico o general. Esta operacion juridica, alcanzara pureza,
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durante el despliegue ejecutivo del acto; esto es, que mas alla del fin mismo del acto,

la Administracidn, de manera arbitraria; efectivice y viabilice los presupuestos facticos

e ilegitimos contenidos en el acto, en la medida, de garantizar un interés particular o

individual especifico.

Bajo la acepcidon antes sefalada, diriamos entonces, que estamos ante un acto ilegal,

mas no nulo, por cuanto supone, que aquél, por sus elementos de fondo, ha vulnerado

el ordenamiento juridico positivo. Un acto ilegal, como ya se ha dicho, se tiene por

perfecto, cuando en él, no convergen los requisitos que le son inherentes, es decir,

cuando agquéllos, son ilegales o ilicitos, causando asi, lesién al imperio de la ley, en

tanto que, si el acto, incurre en alguna de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; se tendrda por nulo; lo que sequn el tipo

de nulidad en estudio, se tiene por inexistente.

13.- Los dictados, sin la debida motivacién.- El articulo 76 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, textualmente establece lo que sigue: “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 basicas: 7. El derecho
de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: I) Las resoluciones de
los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran
nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.” En la especie, se
colige que si el acto no enuncia o precisa las normas juridicas sobre las cuales funda
su existencia en el mundo juridica; asi como la pertinencia y congruencia de aquéllas
en proporcién a los presupuestos facticos que advierten la necesidad de existencia del
acto, se estard ante un acto nulo de pleno derecho. Por tratarse de una norma
meramente constitucional, concluyo que, bajo esta acepcion, no estariamos ante un
acto ilegal, sino ante un acto nulo, de resultar en contrario, por cuanto, la maotivacion,
se tiene como un requisito de forma del acto administrativo; cuya omision es causal de

nulidad, méas no de ilegalidad.

4.2.10.3.1. CARACTERISTICAS ADICIONALES Y DIFERENCIALES ENTRE LA
NULIDAD ABSOLUTA O NULIDAD DE PLENO DERECHO Y LA ILEGALIDAD.-
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Por su parte y en virtud de lo revisado, se colige que; un acto pura y absolutamente

nulo, retne las siguientes caracteristicas:

a) Su alcance. La nulidad pura, tiene efecto erga omnes, razon por la cual, debe ser
declarada, o bien de oficio por la propia Administracién, o en su defecto, por los
organos jurisdiccionales ordinarios; independientemente, de que el recurrente la

alegue en Su recurso.

b) Los efectos retroactivos de su declaracion (efecto ex — tunc) razén por la cual,
desaparecen todos los efectos juridicos derivados del acto nulo, entendiéndose como

si éste no hubiese existido jamas.

¢) El acto nulo, vulnera; Unica y exclusivamente, derechos objetivos del administrativo;
aunque no se descarta la posibilidad, de que un acto nulo; lesione también derechos

subjetivos.

d) Su transmisibilidad.- Ademas, los efectos de la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo, no surtiran materialidad respecto de los sucesivos que hayan sido
emitidos, en tanto y en cuanto se tengan por independientes del acto nulo. Asimismo,
si la nulidad de un acto administrativo, es parcial, es decir, que una de las partes de
aquél sea nula, no implicara por esto, la nulidad de las otras, salvo que la parte nula,
sea vinculante de las otras, a tal punto que no exista subsistencia sin su cohesion, en

este caso, la nulidad a mas de ser absoluta sera universal en cuanto al acto per sé.

e) Su conversion.- Los actos nulos, que contengan partes de otro acto distinto, no
impediran la materialidad de los efectos del acto contenido; por ser independientes del

primero (acto nulo o continente).

f) Por los actos nulos; en tratandose de la vulneracion de un derecho subjetivo, no
solamente que opera la reparacion material de un derecho particular o inherente al
administrado-recurrente, sino también, la reparacion patrimonial, ésta Ultima, cuando
aquél, por el acto nulo, hubiese dejado de ejercer su derecho individual; esto, por surtir

efectos ex — tunc.

g) Que la nulidad es en la especie, en la medida de que el acto administrativo incurra
en alguna de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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h) Que la nulidad, es susceptible de ser declarada, tanto en sede administrativa asi

como en sede judicial.

i) Que la nulidad, es una sancion legal aplicable, tanto al acto asi como al
procedimiento administrativo; siendo por éste ultimo, aplicable al acto primitivo u
originador del procedimiento ilegitimo o al acto resultante (final) de la aplicacion del

procedimiento viciado de formalidad.

Lailegalidad, por su parte, recoge las siguientes caracteristicas esenciales:

a) Todo acto ilegal, se presume por tal, cuando en él, no convergen los requisitos
previstos en la ley para su emisioén, es decir, cuando los componentes del acto en si

mismo, se hallan estructurados en modo ilegal.

b) Todo acto ilegal, no surte efectos retroactivos (efecto ex — nunc); es decir, que lo
actuado anteriormente al acto ilegal, se tendrd por valido; en tratandose de un
procedimiento administrativo; o simplemente; por el acto ilegal, no se tendran por
invalidos los actos de simple administracion (incidentes directa o indirectamente en el
fondo del acto administrativo final y definitivo) que hayan sido emitidos previamente;
razon por la cual, esta figura juridica, en cierto sentido, reconoce la existencia del acto;
es decir, no hablamos de un acto como si éste no hubiese existido jamas; al contrario
de un acto nulo. Por esto, se dice que respecto de un acto nulo, no opera la

transmisibilidad ni tampoco la conversion.

c¢) Todo acto ilegal, vulnera; Unica y exclusivamente, derechos subjetivos del

administrado.

d) Que lailegalidad es en el género, en la medida de que se tiene por perfecta, cuando

el acto administrativo no retne los requisitos que le son esenciales (objeto, causa, fin).

e) Que la ilegalidad; solamente puede ser declarada en sede judicial; en virtud de que
la legislacion vigente, no prevé tal posibilidad a los 6rganos administrativos, véase asi

por ejemplo el ERJAFE.

f) Que la ilegalidad, opera solamente respecto de los actos administrativos; sin advertir

para su existencia, la omision de formalidades; sino de requisitos sustanciales (fondo).
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4.2.10.3.2. CARACTERISTICAS NO DIFERENCIALES ENTRE LA NULIDAD E
ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO:

Son caracteristicas comunes de la ilegalidad y la nulidad, las siguientes:

a)

b)

d)

f)

Que tanto la ilegalidad o la nulidad, segun sea el caso, debe ser fundada por
quien las deduce como excepcién, partiendo del principio jurisprudencial de
que todo acto nulo es ilegal en tanto que no todo acto ilegal es nulo. Asimismo,
si el recurrente, deduce cualquiera de ellas o ambas, pero bajo el contexto del
enunciado jurisprudencial antes invocado, debe precisar las cuestiones de
hecho y de derecho por las cuales presume que el acto es nulo o ilegal.

Que ambas instituciones juridicas, tienen como efecto singular y no diferencial;
el retiro del acto administrativo del mundo juridico.

Que todo acto nulo o ilegal, segun sea el caso, es capaz de lesionar derechos
subjetivos inherentes al administrado; lo que implicaria entonces, que por la via
contencioso administrativa subjetiva, el recurrente pueda pretender la
reparacion de un derecho particular que le es propio, solicitando al érgano
jurisdiccional, o bien la declaratoria de nulidad o en su defecto la declaratoria
de ilegalidad, segun sea el caso.

Su prescriptibilidad; esto es, que las acciones judiciales o administrativas
propuestas contra un acto nulo o ilegal, serdn ejecutadas al tenor de los plazos
y/o términos previstos en el Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (Sede Judicial).

La imposibilidad de convalidar los actos nulos puros o los ilegales, a través de
la emisién de un acto convalidatario.

Conforme a lo que he sostenido a lo largo de este apartado, concluiriamos
también, que la ilegalidad y la nulidad, son similares en cuanto a los actos
susceptibles de su repercusion, tal es asi, que un acto general puede ser nulo
o ilegal o en su defecto, un acto particular puede ser nulo o ilegal, todo esto,
dependiendo si el acto, sea general o particular, incurrid en los supuestos
facticos que los instituyen. En consecuencia, un acto general o particular, es
nulo, cuando ha incurrido en las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en tanto que un acto general o
particular, es ilegal, cuando en él, no convergen los requisitos que le son
esenciales (objeto, causa, fin); es decir, cuando han sido configurados en ilegal

forma.
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Ahora bien, y desde mi punto de vista, la nulidad, debe ser enfocada desde un &ngulo
meramente formal; esto es, cuando el acto; no recoge los elementos formales que le
son esenciales para existir, tales como la motivacion, la publicidad o notificacion, el
cumplimiento de los requisitos esenciales previo a su emision, la competencia para su
emision, etc; mas no; por asuntos de fondo. Al respecto, la jurisprudencia sefala:
“Conforme ha sefialado, en numerosas ocasiones, esta Sala, la ilegalidad es el
género, en tanto que la nulidad es la especie, en tratAndose de un recurso subjetivo
como es el propuesto por el recurrente; siempre que se viola un derecho subijetivo del
recurrente o se emite un acto administrativo sin cumplir los requisitos esenciales para
su emisién se esta ante un acto ilegal, mas tal acto ilegal es nulo Unicamente cuando
se encuentra en uno de los casos determinados en el articulo 59 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es decir, cuando lo ha emitido una autoridad
carente de competencia para dictarlo o cuando no se han cumplido los elementos
esenciales del acto administrativo. El acto ilegal evidentemente existié, solo que no es
eficaz; en tanto que el acto nulo se reputa inexistente. Como consecuencia de ello, los
efectos de la ilegalidad y de la nulidad son totalmente diferentes: cuando el acto es
nulo, considerar, en derecho, que éste no existid, trae como consecuencia la
necesidad de otorgar al afectado por aquel acto nulo todos los valores que, por
remuneraciones, debia recibir durante el lapso en que permanecio extrafiado de sus
funciones, como consecuencia de un acto inexistente; en tanto que en el caso de la
ilegalidad, al existir el acto, aunque con incapacidad de producir efectos por su
ilegalidad, no hay lugar al pago de tales remuneraciones.”>; de la cual, se colige, que
la ilegalidad de un acto administrativo, se materializa, cuando aquél , no reune los
requisitos esenciales para su emision, por haber sido configurados en ilicito sentido,
en tanto que la nulidad, opera Unica y exclusivamente cuando se han materializado
alguna de las causales previstas en el Art. 59 de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; es decir, cuando el acto ha sido emitido por una autoridad
administrativa incompetente, o en su defecto; cuando no se han observado los
elementos esenciales del acto administrativo. Por lo tanto, la nulidad opera
esencialmente por asuntos de forma, en tanto que la ilegalidad, opera por asuntos

estrictamente de fondo.

Ahora bien, la ilegalidad de un acto administrativo, como se ha dicho ya, causa la

vulneracién de derechos subjetivos del administrado, razén por la cual, debe ser

55 Serie 18, Gaceta Judicial 9 de 09-nov-2009.
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perseguida a través del recurso subjetivo o de plena jurisdiccion, en tanto que la
nulidad, vulnera derechos objetivos del administrado, pero aleatoriamente, es capaz
de vulnerar derechos subjetivos inherentes al administrado; razén por la cual, éste
mecanismo de invalidez, puede ser reclamado o pretendido por ambas vias
contenciosas administrativas, dependiendo fundamentalmente, de la naturaleza
juridica del derecho vulnerado; caso contrario, se estard ante una demanda
contencioso-administrativa mal planteada. La Jurisprudencia al respecto, sostiene:
“TERCERO.- En el presente caso de autos consta lo siguiente: a. El actor en su libelo
de demanda en el acapite tercero dice expresamente lo siguiente: "Con estos
antecedentes y fundado en las disposiciones de los articulos 96 inciso tercero de la
Constitucién Politica de la Republica; 1, 3 inciso tercero 5, 10 literal a) 23 literal c) 24
literal a) 59 literal b) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, demando
en accion de anulacion objetiva por exceso de poder al sefior ingeniero Ramon
Humberto Vera Ledn, en su calidad de Presidente Ejecutivo de la CODIGEM, a fin de
gue en sentencia se declare la ilegalidad y absoluta invalidez juridica del acto
administrativo contenido en la accion de personal No. 720 del 23 de diciembre de
1993, mediante el cual la referida autoridad nominadora resuelve notificarme con la
cesacion de mis funciones de Especialista en Geologia y Minas 2, a partir del primero
de enero de 1994; se lo condene a la inmediata restitucion al puesto de cuyo ejercicio
se me ha privado, con el correspondiente pago de todas las remuneraciones y mas
beneficios de ley que me correspondan por todo el tiempo que permaneciere alejado
del ejercicio de mis funciones en virtud de la expedicion del acto administrativo que
impugno.”. b. La sentencia dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
Distrito de Quito, Primera Sala con fecha 11 de junio de 1996 a las 15h00, sefiala en el
acpite cuarto lo siguiente: CUARTO.- Del analisis que precede, se concluye que el
recurso que amparaba a los derechos subjetivos del actor, era el subjetivo o de plena
jurisdiccién; pues, con su demanda, esta pretendiendo la devolucion del cargo y el
pago de todas las remuneraciones. Por lo expuesto, sin que sea necesario otras
consideraciones, al no proceder el recurso objetivo o de anulaciéon o por exceso de
poder deducido por Segundo Rosendo Tusa Paredes la Primera Sala del Tribunal
Contencioso Administrativo, Distrito de Quito, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, desecha la
demanda. Sin costas. Notifiquese. "c. De lo que se colige que fue el propio actor que
en su libelo, demanda en accién de anulacion objetivo por exceso de poder, muy
diferente a la accion subjetiva o de plena jurisdiccion, como bien lo sefiala el fallo de
primera instancia; y, si bien el objeto de la demanda es someter su pretension al

juzgador a quien solicita una sentencia favorable, no es menos cierto que una
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demanda mal planteada o infundada no produce el efecto juridico que se proponia,
pero mientras la litis esta pendiente no podia saberse si existe la accion y por lo tanto
si podia ser ejecutada, por lo que bien hizo el Tribunal a quo al dictar sentencia
desechando la demanda tal como ésta fue planteada, sin que de modo alguno haya

concurrido en el fallo del inferior la causal cuarta del Art. 3 de la Ley de Casacion.>®

4.2.10.4. LA ANULABILIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS:

La figura de la anulabilidad de los actos administrativos, aparece en nuestra
legislacion, con el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién

Ejecutiva, cuando éste, en su Art. 130, expresa: “Art. 130.- Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la administracién que incurran en cualquier infraccion del

ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma so6lo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la

indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas
s6lo implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término
0 plazo, salvo que se hubiese producido el silencio administrativo, en cuyo caso, la

actuacion sera nula de pleno derecho.”

En virtud de la norma juridica que ha sido citada, diriamos entonces, que la
anulabilidad de un acto administrativo, opera; cuando aquél, adolece de vicios
meramente formales, los mismos que pueden ser susceptibles de convalidacion. La
anulabilidad, por su naturaleza y concepcion legal, no advierte una lesion sustancial al
orden juridico, sino mas bien, supone contravenciones leves las mismas que pueden

ser subsanadas oportunamente.

Una vez, precisado el concepto de anulabilidad, diriamos entonces, que las

caracteristicas de un acto anulable, son:

5 Expediente de Casacion 43, Registro Oficial 46 de 17-abr-1997.
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a) En cuanto a su alcance, la anulabilidad debe ser perseguida por el administrado que
tenga interés en ella; es decir, por quien porte el derecho que se encuentra en estado
de vulnerabilidad; sin perjuicio, de que la Administracion Publica, declare el acto

convalidatario correspondiente, de oficio.

b) La doctrina sostiene que la anulabilidad de los actos administrativos, puede ser
declarada por la Administracion; mas no por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios; lo
que ciertamente, no comparto, puesto que; es competencia del drgano jurisdiccional
ordinario, garantizar el imperio de la legitimidad de cada uno de los actos de la
administracion, cuando el interesado, ha expuesto su inconformidad, a través de la
presentacion del respectivo recurso contencioso-administrativo, y por ser la
anulabilidad, a la final, un vicio relativo, no es menos cierto afirmar, que es una
infraccion al ordenamiento juridico, por parte del acto; cuyo conocimiento y
juzgamiento, puede ser sometido a la justicia ordinaria. Sin embargo, la competencia
del 6rgano jurisdiccional, se tendria por tal; concretamente, cuando la Administracion
no ha emitido el acto convalidatario; a la fecha de la presentacion de la demanda
contenciosa-administrativa; y paralelamente, cuando el recurrente la persiga (causa

petendi) por intermedio de su recurso contencioso-administrativo.

¢) La anulabilidad surte efectos juridicos, de naturaleza ex — tunc; razén por la cual,
todos los actos emitidos previo al acto anulado, no acusaran conservacion. Ademas,
un acto anulable es susceptible de conversion y a su vez, es capaz de causar efectos
transmisibles, como un acto nulo de pleno derecho. (Véase ilegalidad y nulidad de

pleno derecho del acto administrativo)

Ahora bien, se consideran vicios de anulabilidad de un acto administrativo; los cuales

son susceptibles de convalidacion; los siguientes:

a) La desviacion de poder, es decir, cuando el acto administrativo ha sido emitido por
una autoridad administrativa incompetente en razdén del grado; vicio que sera
convalidado a través de la emisién del acto convalidatario de rigor, emitido por el

6érgano competente superior en grado.

b) El defecto de forma, en tanto y en cuanto, el acto carezca de los requisitos

indispensables para alcanzar su fin o cause indefension a los interesados.
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c) La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo previsto para la
consecucion de aquellas, se tendrd como causal de anulabilidad, en tanto y en cuanto,
la naturaleza del plazo o término concedido para tales efectos, asi lo imponga, con
excepcion de aquellas actuaciones administrativas posteriores a la existencia del acto
presunto de efecto positivo resultante del silencio administrativo, en cuyo caso, se
tendran por nulas de pleno derecho en tanto y en cuanto, lesionen el derecho

auténomo derivado del acto presunto.

d) La inexistencia de autorizaciones previas, las mismas que podran ser convalidadas

a través de la emision de aquéllas; por el 6rgano administrativo competente.

f) Su transmisibilidad.- Al igual que la nulidad, los efectos de la declaratoria de
anulabilidad de un acto administrativo, no surtirdn materialidad respecto de los
sucesivos que hayan sido emitidos, en tanto y en cuanto se tengan por independientes
del acto anulado. Asimismo, si la anulabilidad de un acto administrativo, es parcial, es
decir, que una de las partes de aquél sea anulable, no implicarad por esto, la
anulabilidad de las otras, salvo que la parte anulada, sea vinculante de las otras, a tal
punto que no exista subsistencia sin su cohesion, en este caso, la anulabilidad a mas

de ser relativa, sera universal en cuanto al acto per sé.

g) Su conversién.- Los actos anulables, que contengan partes de otro acto distinto, no
impediran la materialidad de los efectos del acto contenido; por ser independientes del

primero (acto anulado o continente).

4.2.10.5. LA REVOCACION O ABROGACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS:

Previo a efectuar el andlisis correspondiente, en cuanto a la tematica propuesta,
resulta indispensable efectuar un analisis preliminar sobre las causales por las cuales
un acto administrativo deja de producir efectos juridicos directos y como consecuencia

de ello, se extingue; siendo éstas:

a) Agotamiento de su contenido.- El agotamiento de un acto administrativo, por su
contenido, y en consecuencia, su extincion o desaparicion del mundo juridico, se
produce cuando el plazo que ha previsto el mismo acto, para la consecucion de sus
fines, ha fenecido. Asimismo, opera el agotamiento por el contenido del acto, cuando

las finalidades de éste, han causado estado de materialidad.
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b) Extincién de su objeto.- La extincion de un acto administrativo, por su objeto,
opera fundamentalmente, cuando su contenido, no guarda proporcién con la especie
factica de la realidad; estimandose al acto, desde ya, por impertinente, como cuando
se declara estado de emergencia cuando en la realidad, no acontecen los elementos
para la declaratoria de tal estado. Asimismo, opera la extincion del acto por su objeto,
cuando ya no existen méritos de especie factica para mantenerlo superviviente; sea
por causas supervinientes o por causas enddgenas no conocidas por la Administracion

al momento de la emision o inexistentes; al momento de dictar el acto originario.

¢) Cumplimiento de una condicidon resolutoria.- Cuando la finalidad o fin de un acto
administrativo; pende de una condicion factica, de caracter resolutiva, y si ésta, se
materializa, se entiende entonces, que opera materialmente la finalidad del acto; y por
tanto, se efectiviza (ejecutividad); y una vez ejecutado, automaticamente desaparece

del mundo juridico.

d) Decaimiento.- El decaimiento del acto administrativo, sucede cuando en la materia,
la finalidad del acto administrativo, es imposible de ejecutar para la Administracion; no
por descabellado, sino por causas fortuitas o de fuerza mayor, como cuando se
extiende un nombramiento para determinado funcionario y éste fallece.

(Desaparecimiento del objeto del acto por imposibilidad en su ejecucion)

e) Renuncia tacita o expresa por parte del interesado o de la Administracion.- El
acto administrativo, es susceptible de extincion, cuando éste, siendo declarativo de
derechos o facultades, se interrumpe y como consecuencia de ello, se extingue; sea
por razones de renuncia expresa o tacita del interesado o en su defecto, por razones
de renuncia expresa o tacita de la Administracion. Por la primera, se entiende
entonces, que si el interesado, favorecido por la finalidad de un acto administrativo,
renuncia al beneficio, automéaticamente opera el retiro del acto; en tanto que por la
segunda, se entiende entonces que si la Administracion incurre en inactividad, es
decir, no ejecuta la finalidad de un acto administrativo en concreto, automaticamente y

en forma tacita, opera el retiro de aquél.
e) Retiro con efecto (ex — nunc).- Son aquellos actos, que por su naturaleza

atentatoria al interés publico; son retirados del mundo juridico, especificamente por

razones de oportunidad, conveniencia o mérito.
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f) Sustitucién.- Son aquellos actos, los cuales, alcanzan extincion; por ser sustituidos
por otro. Es preciso sefalar, que el acto administrativo, al momento de ser sustituido,
no surte efectos retroactivos, esto es, que se derivard toda consecuencia juridica, a
partir del acto sustituyente. En definitiva, la sustitucion, es el reemplazo de un acto
administrativo por otro, sea por razones de legitimidad o por razones de oportunidad,
lo que podra derivar en la extincion total o parcial del acto sustituido, siendo en el
segundo caso, la reforma del acto sustituido, por el acto sustituyente; siempre y
cuando, la ley, contemple la posibilidad, ya que, si la naturaleza juridica del acto a

sustituirse contraviene con la del sustituyente, estaremos ante un acto ilegitimo.

Ahora bien, una vez analizadas las figuras juridicas antes sefialadas, decimos de la

revocacion lo siguiente:

A) CONCEPTOS Y CONCEPCIONES GENERALES RESPECTO DE LA
REVOCACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.-

Antes de precisar un concepto claro sobre la revocacidon o abrogacion de un acto
administrativo, procedo a canalizar, a través de la legislacion comparada, las diversas
acepciones latinoamericanas respecto de lo que supone esta figura juridica. Por una
parte tenemos la concepcion o tendencia habilitadora, la misma que sostiene, que todo
6rgano administrativo, goza de la plena potestad legal, para revocar sus propios actos.
Tal es asi, por ejemplo que la Ley de Procedimiento de Honduras (Decreto 152-87); en
su articulo 121 establece: “el érgano que dicto el acto [...] podra revocarlo o modificarlo
cuando desaparecieren las circunstancias que lo motivaron o sobrevinieren otras que,
de haber existido a la razén, el acto no habria sido dictado. También podra revocarlo o
modificarlo cuando no fuere oportuno o conveniente a los fines del servicio para el cual
se dicta.” Por este concepto, diriamos entonces que una caracteristica natural del acto
administrativo, es la revocabilidad y a la vez, un método ordinario para su extincién.5’
En Chile, la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos (Ley 19880) sefiala:
“...los actos administrativos podran ser revocados por el 6rgano que los hubiere

“

dictado...”; sin embargo, la misma ley establece: “..cuando se ftrate de actos
declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente, cuando alguna ley
haya determinado expresamente otra forma de extincion de los actos; o cuando, por

su naturaleza, la regulacion legal del acto impida que sean dejados sin efecto...

coligiéndose entonces, que en estos casos no procedera la revocacion del acto

5 Gonzalez Pérez afirma que «el acto administrativo es, esencialmente, revocable» (GONZALEZ PEREZ, J.
Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo. Segunda edicién. Madrid: Civitas, 1988, p. 932).
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administrativo; lo que supone, que la legitimidad, es una cualidad intrinseca que debe
caracterizar al acto revocatorio, caso contrario, se estaria ante un acto ilegal, es decir,
irregular; lo que permite afirmar, que el ejercicio de la potestad revocatoria, opera en
esencia y sin desviacion, bajo el imperio de la ley o en respeto de la concesion de
derechos individuales. La Ley de Procedimiento Administrativo de Costa Rica, (ley
6227 del 2 de mayo de 1978), sobre esta institucion juridico-administrativa sefiala:
“...el acto administrativo podra revocarse por razones de oportunidad, conveniencia o
mérito, con las excepciones que contempla esta ley...”, y, cuando refiere a los
presupuestos de fundamentacion juridica y factica para la declaratoria de revocacion,

“

la misma ley prescribe lo que sigue: “...la revocaciéon debera tener lugar unicamente
cuando haya divergencia grave entre los efectos del acto y el interés publico, pese al
tiempo transcurrido, a los derechos creados o a la naturaleza y demas circunstancias
de la relacion juridica a que se intenta poner fin” (articulo 152), para ello “la revocacion
podra fundarse en la aparicion de nuevas circunstancias de hecho, no existentes o no
conocidas al momento de dictarse el acto originario”, asi como ‘también podra
fundarse en una distinta valoracion de las mismas circunstancias de hecho que dieron
origen al acto, o del interés publico afectado...” (Articulo 153). Como puede
evidenciarse, la legislacion costarricense, es mucho mas avezada en cuanto a la
institucionalidad misma de la revocatoria, cuando prevé tres condiciones para el
perfeccionamiento material de la misma, siendo éstas: a) Cuando el acto; por su
finalidad, contraviene al interés publico o cualquier circunstancia que atente a la
Administracion (razones de mérito); b) Cuando desaparezcan las razones de
pertinencia que primitivamente instituian de procedente y admisible al acto
administrativo; por razones de indebida valoracion factica (razones de oportunidad) v,
¢) Cuando sobrevengan circunstancias de hecho o de derecho nuevas o diferentes a
las conocidas al momento de dictar el acto primitivo y que por su naturaleza, se
contrapongan al objeto con repercusion a la finalidad de aquél; las que se tendran

como razones de conveniencia; teniéndose por tales, cuando nacen puramente de la

ley o de lo factico; como cuando se ejecuta una facultad, que al momento de la
emisioén del acto revocado, se hallaba contemplada en la legislacion vigente a la época
de la emisién, mas al momento de su ejecutividad, se tiene por inexistente en la
legislacion positiva y vigente al momento de la ejecucién; o como cuando se declara
estado de emergencia mas los hechos que sirvieron para la declaratoria de tal estado,
han desaparecido por otros de menor complejidad. Por su parte, el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia (ley
1437 de 2011), respecto de la revocacion de los actos administrativos, estipula lo

siguiente: ‘los actos administrativos deberédn ser revocados por las mismas
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autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de parte: Cuando sea manifiesta su oposicion a la
Constitucion Paolitica o0 a la ley, cuando no estén conformes con el interés publico o
social, o atenten contra él y cuando con ellos se cause agravio injustificado a una
persona...” (Articulo 93). La legislacion colombiana, precisa algunas caracteristicas
interesantes respecto de la procedencia juridica de la revocacion, al sostener varias
condiciones para su materialidad, por razones estrictamente de oportunidad, siendo
éstas: a) Cuando el acto administrativo, por su finalidad, vulnere la Constitucién; b)
Cuando el acto administrativo; por su finalidad, vulnere la ley superior; ¢) Cuando el
acto administrativo no halle conformidad con el interés publico; esto, por
incompatibilidad juridica o factica; d) Cuando el acto administrativo, por su finalidad,
viole el interés publico; y e) Cuando el acto, por su finalidad, perjudique al
administrado. Por su parte; la Ley de Procedimiento Administrativo de Argentina (ley
19.549); sobre este tema, apunta: “[...] el acto administrativo regular, del que hubieren
nacido derechos subjetivos a favor de los administrados, no puede ser revocado,
modificado o sustituido en sede administrativa una vez notificado. Sin embargo, podra
ser revocado, modificado o sustituido de oficio en sede administrativa si el interesado
hubiere conocido el vicio, si la revocacion, modificacion o sustitucion del acto lo
favorece sin causar perjuicio a terceros y si el derecho se hubiere otorgado expresa y
validamente a titulo precario. También podra ser revocado, modificado o sustituido por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los perjuicios que
causare a los administrados...”, de la cual, se desprenden dos grandes escenarios
sobre los cuales, es posible la declaratoria de revocabilidad de un acto administrativo;
siendo éstas: a) Cuando el acto administrativo, regular en el origen, se constituya en
declarativo de derechos a favor del administrado, siendo por tanto, imposible la
reforma, revocacidon o sustituciéon del acto administrativo, mas, si el administrado
conocia del vicio del acto, o si por la revocatoria, modificacion o sustitucion; se tendra
por favorecido el administrado, sin por esto, causar dafios a terceros; o si el derecho
ha sido materializado precariamente, es decir, sin cubrir los requisitos esenciales que
prevé la ley para su concesion, sera posible la declaratoria de revocabilidad del acto,
solamente en sede administrativa; y, b) Cuando el acto administrativo, por razones de
su finalidad, contravengan al interés publico, o desparezcan las cuestiones facticas o
juridicas que sirvieron inicialmente de base para la emisién de aquél, o sobrevengan
circunstancias supervinientes de orden legal o facticas, segln sea el caso, que tornen
impertinente la existencia juridica de aquél, serd legalmente admisible revocarlo,

reformarlo o sustituirlo, por razones de oportunidad, conveniencia o mérito.
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Por lo tanto, diriamos entonces que la revocacién del acto administrativo, opera
fundamentalmente cuando aquél, es inadmisible por razones de mérito, de
oportunidad o de conveniencia. El acto administrativo es inadmisible por razones de
mérito, cuando no prevé los medios para ejecutar adecuadamente el objetivo de
interés publico que le constituye. El acto administrativo, es inadmisible por razones de
conveniencia cuando las cuestiones facticas o juridicas que lo instituyen, han
desaparecido, torndndose en la consecuencia, por impertinente. Finalmente el acto
administrativo, es inadmisible por razones de conveniencia, cuando aparecen
condiciones nuevas; sean juridicas o facticas que modifican enteramente la finalidad

de aquél.

B) FUNDAMENTOS DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES RESPECTO DE LA
REVOCACION O ABROGACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Como se ha dicho ya, un acto administrativo es susceptible de revocacion, por razones
de oportunidad, conveniencia o mérito. Sin embargo, la doctrina actual y la
jurisprudencia internacional, consideran que la revocacion operara por una razén en
concreto, en la medida de garantizar su perfeccionamiento, siendo ésta, la de mérito.
Es asi, que sostienen que un acto administrativo, es susceptible de revocacién; por
razones estricta y unitariamente de mérito, cuando: a) Ha operado, una modificacién
objetiva de las circunstancias de facto externas al acto; acontecida con posterioridad a
su emision, lo que constrifie en cierto modo al 6rgano administrativo emisor, a retirar el
acto administrativo, por contraponerse al interés publico. Diriamos entonces, que el
retiro del acto administrativo, bajo esta acepcion, se tendra por admisible, o bien
cuando aparecen nuevos presupuestos facticos; no conocidos o inexistentes al
momento de dictar el acto primitivo, siendo asi contradictorios al contenido de aquél, o
en su defecto, cuando desaparece el hecho o condicion de realidad que sirvid de
sustento para la emisioén del acto originario; tornandose en la consecuencia, imposible;
b) Ha operado, una madificacion absoluta y universal del derecho derivado del acto
originario, de modo sobreviniente; tornandose asi incompatible; desde el ambito legal;
al estado preexistente de cosas que instituyé al acto primitivo; ¢) El acto ha sido
emitido, en razén de una indebida valoracién del marco juridico; d) El acto ha sido
emitido, en virtud de una indebida valoracion de las circunstancias facticas, que bajo el
angulo de la supremacia de la realidad, rodearon inicialmente al acto originario. Ahora
bien, es importante tomar en consideracion, que la facultad de revocar un acto
administrativo; debe estar expresamente sefialada en la ley, por observancia del

principio de legalidad que es propio del derecho publico-administrativo, razén por la
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cual, si la ley no prevé tal facultad, el 6rgano emisor de un acto ilegal o nulo, es

incapaz de revocarlo de oficio o a peticion de parte, en sede administrativa.

4.2.10.6. ILEGALIDAD, NULIDAD, ANULABILIDAD, REVOCACION, INEXISTENCIA,
E INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION, SEGUN
LA DOCTRINA.-

La ilegalidad del acto de simple administracion, opera fundamentalmente cuando en él,
no convergen los requisitos que la ley establece para su emision; como por ejemplo
los informes o dictdimenes, los mismos que deben contener como minimo los

siguientes requisitos esenciales:

a) Resumen de la cuestion objeto de la consulta;

b) Relacién de los antecedentes que sirvan de elementos de juicio para resolver; y,

¢) Opinién concreta y fundada en normas juridicas o técnicas aplicables a la cuestion

consultada.

Asimismo, la ilegalidad, se tendra por pura, cuando el acto de simple administracion,
inobserva el ordenamiento juridico vigente, es decir, cuando lo incumple; vulnerando

asi, el principio del imperio de la ley.

La nulidad del acto de simple administracién, operara cuando, aquél, haya sido

emitido:

a) Por un 6rgano manifiestamente incompetente en razén del territorio, la materia
0 el tiempo,

b) Sin la observancia de las formalidades legales previas a su emision,

¢) Cuando su contenido sea imposible, en el plano juridico, es decir, cuando las
cuestiones juridicas que sostienen el acto son incompatibles con la norma legal
vigente.

d) Por falta de motivacion,

e) Incongruencia entre los presupuestos facticos y las normas juridicas aplicadas,

todo esto, en torno a la consulta planteada; y,
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f) Cuando procura viabilizar la adquisicién de derechos y facultades, respecto del
destinatario; el cual, en la especie, se reputa por incompatible para tales

efectos.

Sin embargo, con excepcion de los literales a, b y d; y como se ha dicho ya; durante el
desarrollo de la presente tesis, un acto de simple administracion, se entiende de
naturaleza ilegal, mas no nula, cuando, no convergen en él, los requisitos que le son
inherentes, es decir, cuando han sido configurados en érbita ilicita, concluyendo
entonces, que la nulidad de un acto de simple administracién, causara institucionalidad

sobre la violacion a la formalidad elemental del acto.

La anulabilidad del acto de simple administracion, operaria, cuando éste ha sido
emitido, por un drgano incompetente en razén del grado (desviacion de poder) o sin
las autorizaciones previas que manda la ley o por defectos de forma, en tanto y en
cuanto, éstos carezcan de los requisitos esenciales para alcanzar su fin. Por este

concepto, los actos de simple administracion, son susceptibles de convalidacion.

La revocacion del acto de simple administracion (INFORMES) operara cuando aquél,
procure o promueva la vulneracién del orden o del interés publico o en su defecto,
cuando su sustento técnico o juridico sea incompatible con la realidad, sea por causas

sobrevinientes o por desaparecimiento de las primitivas.

La inexistencia del acto de simple administracion, opera cuando la finalidad de aquél,

versa sobre cuestiones facticas imposibles en la realidad de especie.

Finalmente, la inconstitucionalidad del acto de simple administracién, opera cuando
promueve la vulneracién de los principios y normas de naturaleza constitucionales,

tales como derechos, garantias, etc.

4.2.10.7. ILEGALIDAD, NULIDAD, ANULABILIDAD, REVOCACION, INEXISTENCIA,
INCONSTITUCIONALIDAD E INCUMPLIMIENTO DEL ACTO NORMATIVO; SEGUN
LA DOCTRINA:

La ilegalidad del acto normativo, opera fundamentalmente cuando en él, no convergen
los requisitos que la ley establece para su emision; es decir, cuando sus requisitos han
de ser configurados en orbita ilicita, como cuando se emite un reglamento; sin las

justificaciones técnicas y facticas correspondientes.
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La nulidad de un acto normativo opera; cuando éste ha sido emitido por un 6rgano
manifiestamente incompetente en razén del territorio, la materia y el tiempo, o0 en su
defecto, cuando no se han observado las formalidades elementales previas a su

emision.

Segun la legislacion vigente, diriamos también que la nulidad de un acto normativo,

opera cuando:

a) Su contenido es imposible en el plano juridico, es decir, cuando en el plano
juridico, es decir, cuando las cuestiones juridicas que sostienen el acto son
incompatibles con la norma legal vigente.

b) Constituye infraccion penal o nace como consecuencia de ella;

¢) Viola el ordenamiento juridico superior; y,

d) Cuando ha sido emitido por un 6rgano manifiestamente incompetente.

e) Cuando se han omitido las formalidades sustanciales para su emision.

Sin embargo, como se ha dicho ya, las causales antes sefialadas no son causantes de
nulidad, por cuanto, ésta es en la forma, puramente en la forma, mas no en el fondo, lo

gue es una caracteristica pura de la mera ilegalidad de los actos.

La anulabilidad de un acto normativo, operaria fundamentalmente cuando éste ha sido
emitido por una autoridad manifiestamente incompetente en razén del grado o en su

defecto, cuando ha sido emitido, fuera del tiempo previsto en la ley para su emision.

La revocacion de un acto normativo, opera:

a) Cuando el acto normativo, es atentatorio al interés publico.

b) Cuando el acto normativo, en cuanto a su contenido, es incompatible a la
realidad o cuando previo a ser emitido, sus justificaciones técnicas y juridicas,
guardaban proporcién a la verdad, mas al momento de su emisién, éstas se
tienen por desaparecidas o inexistentes.

c) Cuando sobrevienen circunstancias posteriores, que hacen impertinente el fin

mismo del acto normativo.

La inexistencia de un acto normativo, opera cuando su finalidad se tenga por

imposible, desde el punto de vista meramente factico o material.
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La inconstitucionalidad de un acto normativo, opera cuando ha provocado la
vulneracién de los principios y normas de naturaleza constitucionales, tales como

derechos, garantias, etc.

En cuanto a la sancion constitucional de incumplimiento, ésta refiere a la
inejecutabilidad de los actos normativos o actos administrativos de caracter general
respecto de la Administracion, sea por inactividad propiamente dicha o por la emision
de decisiones, manifestaciones, operaciones o convenciones administrativas que, en
razon de su finalidad u objeto, inobservan el ordenamiento juridico vigente. Por lo
tanto, la sancidon de incumplimiento, advierte dos posibilidades perfectibles para su
materializaciéon, siendo la primera, la inactividad de la administracién, ante el imperio
de un acto normativo o acto administrativo de caracter general, cuyo cumplimiento le
resulta obligatorio, en tanto que la segunda, refiere a la materialidad de los actos que
inobservan el ordenamiento juridico positivo; es decir, que no nacen del imperio de la
norma juridica. En tratdndose de actos de caracter general, corresponde a la Corte
Constitucional, en conformidad con lo que dispone el Art. 436 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, conocer y declarar la sancién de incumplimiento, en tanto que,
respecto de actos de caracter particular, corresponde a la jurisdiccion contencioso
administrativa, conocer y discernir dichos asuntos; bajo la figura de la mera ilegalidad,
aunque la doctrina, sostenga en respecto de la nulidad.

4.2.10.8. ILEGALIDAD, NULIDAD, ANULABILIDAD, REVOCACION, INEXISTENCIA
E INCONSTITUCIONALIDAD DEL HECHO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA
DOCTRINA.-

La ilegalidad del hecho administrativo, opera, cuando éste, ha sido ejecutado, sin
observar los requisitos esenciales para tal efecto; es decir, cuando han sido
configurados en ilicita forma; esto es, que la actividad material contravenga a los

supuestos facticos que prevé el ordenamiento juridico.

La nulidad del hecho administrativo, opera, cuando la actividad material ha sido
ejecutada, por un 6rgano manifiestamente incompetente en razén del territorio, la
materia o el tiempo, o en su defecto, cuando no se han observado las formalidades
esenciales para su ejecucion, es decir, la existencia de norma juridica expresa y
vigente; al momento de la ejecucién de la actividad material, o la existencia de acto

administrativo previo.
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La anulabilidad de un hecho administrativo, opera cuando éste, ha sido ejecutado por

un érgano manifiestamente incompetente en razén del grado.

La revocacién del hecho administrativo, opera, cuando éste ha sido ejecutado en
expresa vulneracion del interés publico o cuando, la sustancia factica de la actividad
material ejecutada, contraviene con la realidad que le debe ser intrinseca o en su

defecto, cuando ha desaparecido el mérito juridico o factico para su ejecucion.

La inexistencia del hecho administrativo, opera, cuando la actividad material, se tiene

por imposible; en el ambito puramente factico.

La inconstitucionalidad del hecho administrativo, opera, cuando la actividad material
como tal, en cuanto a sus efectos derivados de su aplicacion, han causado lesién a los

derechos y garantias constitucionales de los administrados en general.

4.2.10.9. ILEGALIDAD, NULIDAD, REVOCACION, INEXISTENCIA,
INCONSTITUCIONALIDAD Y ANULABILIDAD DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO,
SEGUN LA DOCTRINA.-

La ilegalidad de un contrato administrativo, opera; cuando han sido celebrados, sin
observar las condiciones legales obligatorias que le son inherentes para su
perfeccionamiento; como cuando no se precisa el objeto o la forma de pago del

contrato.

La nulidad de un contrato administrativo, opera esencialmente, cuando:

a) La Entidad Contratante, actuare con manifiesta incompetencia al momento de
su adjudicacién o suscripcién; por razones de territorio, materia o tiempo.

b) EIl contratista, incurriere en alguna de las inhabilidades especiales o generales
establecidas en la ley; al momento de la suscripcion del contrato.

c) No se observaren las formalidades sustanciales para su otorgamiento
(procedimiento precontractual)

d) Por las demas causales previstas en la ley. (Cédigo Civil)

La revocacion de un contrato administrativo, esencialmente opera, cuando su objeto

es impertinente, es decir, cuando no existe mérito para su subsistencia, sea por
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razones técnicas, econémicas o juridicas. Asimismo, un contrato administrativo, es
susceptible de revocacion, cuando su objeto, es inconveniente a los intereses
institucionales. Sobre este mismo punto, decimos que los contratos administrativos,
son susceptibles de terminacién unilateral, fundamentalmente; cuando éste; o bien
vulnera el interés publico, o en su defecto, cuando éste no es pertinente a la realidad,
por razones de desaparecimiento o modificacion de la especie factica; o simplemente,
cuando el contratista, hubiese incumplido con sus obligaciones contractuales, o
hubiese quebrado, o cuando suspendiere los trabajos por mas de sesenta dias o
finalmente cuando las multas aplicadas al contratista, son superiores al valor
suprayacente a la garantia de fiel cumplimiento. En estos casos, el retiro del contrato
administrativo, respecto del mundo juridico, se tendria como un modo paralelo de
revocacion. Asimismo, cuando el contrato termina por causas imputables a la entidad
contratante (Art. 96 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica),
diriamos entonces, que estamos ante un modo paralelo de revocacién, reclamado

obviamente por el contratista; inclusive en sede judicial.

La inconstitucionalidad de un contrato administrativo, podria tenerse por tal, cuando el

objeto del mismo, lesiona normas constitucionales.

La inexistencia de un contrato administrativo, operaria cuando éste, no hubo de ser
suscrito en el plazo de quince dias; sea por la entidad contratante o en su defecto, por
el adjudicatario; o en su defecto, cuando su objeto, es imposible desde el ambito
puramente factico y finalmente, cuando su existencia no se halla sujeta a norma

juridica preexistente que viabilice su materialidad en el mundo juridico.

Finalmente, la anulabilidad de un contrato administrativo, opera ante tres

circunstancias posibles:

- Emanacion por autoridad manifiestamente incompetente, en razén del grado.
- Defecto de forma, en tanto y en cuanto, se hayan omitido los requisitos
indispensables para el cumplimiento de su objeto.

- Falta de informes o autorizaciones previas.

4.2.11. LA NULIDAD, ANULABILIDAD, INEXISTENCIA E
INCONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA
DOCTRINA.-
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La nulidad del procedimiento administrativo, se entiende, desde ya como aquella
sancion aplicable al tramite dirigido y ejecutado por la Administracion,
fundamentalmente cuando ha intervenido una autoridad manifiestamente
incompetente o en su defecto, cuando se han omitido las formalidades que le son

sustanciales al mismo.

Ahora bien, la sancion de nulidad, es susceptible de aplicacion en cualquier grado del
procedimiento, es decir, desde su inicio hasta su finalizacion, es decir, repercutido al

acto administrativo resultante de aquél.

Sin embargo, es preciso sefialar, que la nulidad, se tendr4 por pura, cuando la
omisién, haya causado gravamen irreparable a las partes intervinientes o interesados

o0 en su defecto, haya incidido en la orientacion de la decision de la causa.

Es asi entonces, que si se omite una estacion procesal o en su defecto, se vulnera la
garantia del debido proceso, la misma que es aplicable a los procedimientos
administrativos, tal cual como lo sostiene la jurisprudencia ecuatoriana, el
procedimiento como tal, adolecera de vicios los cuales, por su naturaleza, se tienen

por insubsanables.

En consecuencia y, bajo esta dptica, se colige que un procedimiento administrativo,
puede ser nulo o anulable, pero esencialmente nulo, en tanto y en cuanto, converjan
cualquier de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa; caso contrario, estaremos ante un trdmite administrativo

puro o limpio.

La ley, supone que la nulidad del procedimiento administrativo, opera, cuando
interviene, en cualquier grado del procedimiento, una autoridad manifiestamente
incompetente, 0 en su defecto, cuando se han omitido las formalidades que son
elementales para iniciar el procedimiento; es asi, que si el tramite administrativo,
adolece de vicios, tales como la vulneracion al debido proceso, la violacién al derecho
a la legitima defensa, o la omision de una etapa procesal crucial para su legitimidad,
estaremos eminentemente ante un procedimiento administrativo nulo, el cual, traera
consigo, la reposicion del mismo, al estado que correspondiente, en razén de la

nulidad declarada, es decir, hasta el estadio procesal viciado.
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Es importante resaltar, que la declaratoria de nulidad del procedimiento administrativo,
debe ser contenida mediante acto de simple administracion en firme; mas no mediante
acto administrativo, por cuanto no perjudica los intereses del administrado o

interesado.

En cuanto a la inexistencia del procedimiento administrativo, decimos que ésta
procede, cuando aquél, no halla asidero en norma juridica alguna, es decir, cuando

nace de la invencion impura de la Administracion.

En cuanto a la anulabilidad del procedimiento administrativo, ésta, opera ante cuatro

circunstancias posibles:

- Cuando ha sido iniciado por un 6rgano manifiestamente incompetente en razén
del grado.

- Cuando no existieren informes previos o autorizaciones preliminares para su
instauracion.

- Cuando las actuaciones propias del procedimiento, hubiesen sido practicadas
extemporaneamente.

- Cuando el defecto de forma, atente contra los derechos de los interesados.

En cuanto a la inconstitucionalidad del procedimiento administrativo, esta condicion se
tendra por tal, cuando aquél, en cuanto a su sustanciacion, contravenga a la garantia
del debido proceso; sea por tergiversacion o inobservancia absoluta o relativa del

principio, tal cual como lo sostiene la jurisprudencia nacional.

4.212. LA CANCELACION Y LA DECLARATORIA DE DESIERTO DE LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS-PRECONTRACTUALES; SEGUN LA
DOCTRINA.-

42121. LA CANCELACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO-
PRECONTRACTUAL.-

William Lépez Arévalo, sobre la cancelacién del procedimiento precontractual,
textualmente sostiene: “Es el acto administrativo por el cual, la maxima autoridad de la
Entidad Contratante, en la etapa comprendida entre la convocatoria y veinticuatro

horas antes de la presentacion de las ofertas, declara mediante resolucion motivada
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cancelado el procedimiento de contratacion sin derecho a indemnizacion alguna, por

concurrir una 0 mas causas legales.

Las causales para declarar cancelado el procedimiento las determina el articulo 34 de

la Ley de la materia:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;
2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el objeto de la
contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo procedimiento; y,

3. Por violacién sustancial de un procedimiento precontractual.”>®

Por lo tanto, en razén de lo antes determinado concluimos los siguientes puntos

referenciales:

a) Que la declaratoria de cancelacion de un procedimiento administrativo-
precontractual, se entiende como un acto administrativo.

b) Que la declaratoria de cancelacibn de un procedimiento administrativo-
precontractual, debe ser contenida en resolucion motivada.

c) Que la declaratoria de cancelacion de un procedimiento administrativo-
precontractual, es susceptible de admisibilidad y procedencia, entre la convocatoria
hasta veinte y cuatro horas antes de la fecha establecida para la presentacién de las
ofertas.

d) Que la declaratoria de cancelacibn de un procedimiento administrativo-
precontractual, procede en los siguientes casos: d.1) Cuando la necesidad de la
contratacion, se ha desvanecido; en todo o en parte; d.2) Cuando el objeto de la
contratacion, adolezca de mutacién; d.3) Cuando haya operado violacién sustancial al
procedimiento precontractual, es decir, en cuanto a su especie o régimen juridico.

e) Que la declaratoria de cancelacibn de un procedimiento administrativo-
precontractual, opera, Unicamente al tenor de las causales previstas en la ley.

f) Que por la declaratoria de cancelacibn del procedimiento administrativo-
precontractual, no se tiene por perfecto, reparo indemnizatorio alguno a los

intervinientes del proceso administrativo.

4.2.12.2. LA DECLARATORIA DE DESIERTO EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS-PRECONTRACTUALES, SEGUN LA DOCTRINA:

58 |LOPEZ AREVALO, William, Tratado de Contratacién Publica, Tomo |, Segunda Edicién, Editorial Juridica del
Ecuador, pag. 176.
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William Lopez Arévalo, sobre la declaratoria de desierto del procedimiento
precontractual, textualmente sostiene: “Es el acto administrativo mediante el cual la
méaxima autoridad del Ente Estatal, antes de resolver la adjudicacién, declara desierto

el procedimiento de manera total o parcial por una o0 mas causas establecidas en la

ley.

Declarado desierto el procedimiento, la misma autoridad que lo declar6 podra disponer

su archivo o su reapertura.

La declaratoria en definitiva de desierto cancelara el proceso de contratacion, cuya

consecuencia sera el archivo del expediente.

La declaratoria de desierto o cancelacion no dara lugar a ningun tipo de indemnizacion

a los oferentes.

Se podra declarar el procedimiento desierto parcialmente, siempre y cuando se
hubiere convocado a un proceso de contratacién con la posibilidad de adjudicaciones
parciales o por items, al tenor de lo que dispone el articulo 29 del Reglamento

General. Segun el articulo 33 de la Ley estas causas son:

1. Por no haberse presentado oferta alguna.

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumplimiento de las
condiciones o requerimientos establecidos en los pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre que
no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; y,

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales
todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de inconveniencia debera estar

sustentada en razones econdémicas, técnicas o juridicas.”™®

Por lo tanto, en razén de lo antes determinado concluimos los siguientes puntos

referenciales:

a) Que la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, se tiene como un

acto administrativo;

59 LOPEZ AREVALO, William, Tratado de Contratacién Piblica, Tomo |, Segunda Edicion, Editorial Juridica del
Ecuador, pag. 175.
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b) Que la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, opera previo a la
adjudicacion o en su defecto, antes de la suscripcion del contrato.

¢) Que la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, puede ser total o
parcial.

d) Que una vez declarado el procedimiento precontractual, como desierto, éste puede
ser reaperturado o en su defecto archivado por la entidad convocante.

e) Que la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, surte efectos de
extincion o cancelacion del proceso, lo que derivara inminentemente en el archivo del
mismo.

f) Por la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, no habra lugar a

reparo indemnizatorio alguno a los oferentes o al adjudicatario.

g) El procedimiento precontractual, podra ser declarado desierto en los siguientes
casos: g.1) Cuando no se presentare oferta alguna; g.2) Cuando todas las ofertas
presentadas, hubiesen sido inhabilitas, por incumplir con las condiciones especificas
previstas en los pliegos; g.3) Cuando no se hubiese celebrado el contrato, por causas
imputables al adjudicatario ganador, en tanto y en cuanto, no exista otro oferente
idoneo para la suscripcion; g.4) Cuando el objeto de la contratacién, fuese
impertinente a los intereses institucionales, sea por razones técnicas, econémicas o
juridicas, debidamente probadas y sustentadas en resolucibn o acto administrativo

motivado.

4.2.13. LOS RECURSOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS, SEGUN LA
DOCTRINA:

4.2.13.1.- RECURSO SUBJETIVO O DE PLENA JURISDICCION.- Como se ha dicho
ya; el recurso subjetivo o de plena jurisdiccién, tiene por finalidad; el reconocimiento de
un derecho individual o particular, instituido a favor del administrado a través de una
ley o un contrato o un acto administrativo, el cual, ha sido presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por la Administracién Publica. Segun
Rafael Bielsa, el recurso de plena jurisdiccion o subjetivo, esta compuesto de los
siguientes elementos estructurales que lo definen en el ambito juridico, siendo éstos

los siguientes:

a) Existen dos partes en el juicio de plena jurisdiccién o subjetivo, siendo éstos, el

administrado en calidad de accionante y la Administracién, en calidad de demandado.
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b) La sentencia declara, limitadamente la ilegalidad del acto impugnado y en
consecuencia, ordena la reparacion del derecho subjetivo vulnerado.

c¢) Existe condenacion en costa, salvo excepciones.

d) La sentencia surte efectos inter partes; mas no efecto erga omnes.

e) Es admisible la admisién de tercerias.

Ahora bien, de acuerdo a la doctrina nacional, se colige que para la admisibilidad del
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion, existen determinados requisitos o

presupuestos formales para su deduccion, siendo en su orden, los siguientes:

a) La existencia del derecho subjetivo inherente al accionante-administrado.

b) La presuncion de que el derecho subjetivo reclamado en reparacién, ha sido
negado, desconocido o0 no reconocido total o parcialmente por la Administracion.

c) Que la vulneracién del derecho subjetivo, derive fundamentalmente del acto
administrativo impugnado.

d) El término para deducir la accidon contencioso administrativa subjetiva o de plena
jurisdiccién, prescribe en el término de noventa dias contados a partir de la emisién del

acto impugnado; so pena de prescripcion.

Ahora bien, es importante destacar, que el recurso, alcanza tal configuracion legal, a
partir del nacimiento del derecho subjetivo puro. Decimos entonces, que el derecho
subjetivo, es aquella prerrogativa concedida al administrado, es decir, todo beneficio
que le sea reportable, sea éste tangible o material (patrimonial) e intangible o
inmaterial; derivado del cumplimiento de un deber juridico, atribuible a Ila
Administracion, por mandato de la ley. Sin embargo, el derecho subjetivo, nace
fundamentalmente del deber juridico, esto es, segun Gordillo, que la Administracion
estd obligada a cumplir con una obligacion mandada por ley; en tanto que para el
administrado; el resultado en el cumplimiento de tal deber, le constituye un derecho

subjetivo.

Es decir, que las relaciones humanas, generalmente reportan una actividad positiva y
negativa, siendo la negativa, el cumplimiento del deber juridico; recaido en la
Administracion, y la positiva, la percepcion del resultado derivado del deber juridico,
recaido en el Administrado, teniéndose asi por derecho subjetivo. Bajo esta
perspectiva, se dice entonces, que el derecho subjetivo, exige que exista un titular y en
consecuencia, un obligado. Desde la Optica del contenido del derecho subjetivo,

decimos que el deber juridico del cual deriva la obligacion de dar, hacer o no hacer; se
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tiene por imputable a la Administracion. Es asi, que el obligado; es decir, el 6rgano
administrativo competente, estd sometido a dar, hacer o no hacer, en la medida de
gue lo derivado de aquella actividad impositiva, se tendra como derecho subjetivo a
favor del administrado, puntualmente en los casos de dar o hacer, ya que de no hacer,
supone que la Administracion se abstiene de hacer algo, para asi, reportar un derecho

subjetivo al administrado; reconocido en la ley, en un acto o en un contrato.

Siguiendo el mismo orden de ideas, Windscheid define al derecho subjetivo como “un
poder o seforio de voluntad conferido por el orden juridico,” sin embargo, esta
concepcion, es parcialmente valida, puesto que no engloba a los sujetos que sin
disponer de voluntad, cuentan con derechos subjetivos que les son inherentes, tal
como lo sostiene lhering. El prenombrado doctrinario, respecto del derecho subjetivo,
refiere a que se trata de un ‘“interés juridicamente protegido” acepciéon que Michoud®®

“

la reformuld, diciendo: “el interés de un hombre o de un grupo de hombres,

juridicamente protegido por medio del poder reconocido a una voluntad, de

i

representarlo y defenderlo.” La voluntad segin Michoud, es indispensable, no
precisamente para la practica del derecho sino para la proteccién del mismo; es decir,
gue la ley, no ampara la voluntad de ejercer el derecho subjetivo, sino el interés que

dicha voluntad persigue.

Es por ello, que el derecho subjetivo se defiende o reclama con una accién o recurso
de plena jurisdiccion; en cuyo caso, el administrado persigue, tanto la reparacion del
derecho propiamente dicho, asi como la compensacién indemnizatoria

correspondiente.

4.2.13.2. EL RECURSO OBJETIVO.- Respecto del recurso objetivo, de anulacién o
por exceso de poder, decimos que es aquella accion contencioso administrativa; la
misma que tiene por finalidad la tutela en el cumplimiento de la norma juridica vigente,
reclamando para el efecto, la nulidad del acto impugnado. El accionante, por
intermedio de este recurso, persigue el restablecimiento de la legalidad, a través de la
defensa de su interés legitimo; que se constrifie fundamentalmente al enunciado
anterior, es decir, a la reclamaciéon en la existencia del imperio de la ley; limitAndose
exclusivamente a la anulacién del acto, por ser ilegitimo, teniéndose esta composicién
de supuestos, como un derecho objetivo o derecho reflejo inherente al administrado-

recurrente. El recurso objetivo o de anulacion puede ser interpuesto por un

8 | EON, Michoud, Théorie de la Personnalité Morale, t. 1, Paris, 1924, p. 103.
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indeterminado grupo de personas, es decir, se tiene como una especie de accién
popular; en contra de un acto normativo, abstracto, general y permanente, que carece
de legitimidad ante el ordenamiento juridico positivo. Es asi, que el recurso objetivo,
procura la defensa del interés legitimo; es decir, el imperio de la legalidad sobre un

acto de caréacter general, que afecta a una comunidad.

Ahora bien, la legislacion nacional, sostiene que la nulidad de un acto; fin mismo del
recurso objetivo o de anulacion, opera ante dos escenarios claramente diferenciados,
por una parte; la incompetencia del érgano emisor del acto y por otro lado, el
incumplimiento de las formalidades sustanciales preexistentes para la emisién del acto
impugnado. Sin embargo, segun nuestra propia legislacién, las prenombradas
causales; son presupuestos factico-juridicos de nulidad de un acto administrativo o del
procedimiento o tramite administrativo, en tanto que, lo que supone la concepcién o
definicion legal que advierte la ley respecto del recurso objetivo, proyecta que la
nulidad de un acto normativo; como por ejemplo un reglamento u ordenanza, se tiene
por pura e incontrovertible, cuando aquél, contraviene al ordenamiento juridico
positivo; existiendo por tanto, dos especies claras de nulidad; que la doctrina no
supone mayores diferenciaciones; razén por la cual, resulta plausible admitir que la
nulidad de un acto, opera cuando éste, siendo de caracter general; vulnera el régimen
legal superior 0 en su defecto, siendo el acto particular o general, cuando incurre en
cualquiera de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, lo que permite afirmar, en paralelo, que el acto nulo,
puede ser impugnado, por la via objetiva 0 en su defecto por la via subjetiva,
dependiendo fundamentalmente, del derecho vulnerado, es decir, si éste es de fuente
primaria (personal y particular) o de fuente secundaria o reflejo (impersonal, imperfecto

o general).

4.2.13.3. EL RECURSO DE LESIVIDAD.- El recurso de lesividad, es aquél que tiene
por finalidad, anular un acto administrativo declarativo de derechos y no anulable, en

tanto y en cuanto, éste, por su objeto, suponga violacion al interés publico.

Es por ello, que si un acto regular, vulnera el interés estatal, se tendra como un acto
lesivo, sin embargo, paralelamente se tendra por tal, en virtud de que, acusa retiro del
mundo juridico, en calidad de declarativo de derechos a favor del administrado. Ahora
bien, esta accién contenciosa administrativa, es de orden excepcional y a su vez de

naturaleza privativa, en la medida de que, solamente la Administracion, es aquella que
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goza de legitimacion activa para deducir este recurso, previo a la declaratoria de

lesividad del acto regular por parte de aquélla.

La legislacion ecuatoriana, respecto de la lesividad de los actos administrativos, su

declaratoria y anulacién; ha previsto ciertos presupuestos facticos, que suponen

obligatoriedad para tales fines, siendo éstos:

a)
b)

c)

d)

Que el acto administrativo regular, se tenga por contrapuesto al interés publico.
Que el acto administrativo presuntamente lesivo, se tenga por declarativo de
derechos a favor del administrado.

Que, la jurisdiccién contencioso administrativa, es la competente para declarar
un acto como lesivo y por ende, extinguirlo del mundo juridico.

Que previo a la impugnacién de un acto presuntamente lesivo, debe existir, por
parte de la Administracion, el acto declarativo de lesividad, el cual podra ser
dictado por el 6rgano originario, dentro del plazo de tres afios contados a partir
de la emision del acto lesivo.

Que una vez dictada la declaratoria de lesividad del acto administrativo, la
Administracion, podra recurrir al 6rgano jurisdiccional competente, a perseguir
la anulacién del acto lesivo; dentro del plazo de tres meses contados a partir de
la declaratoria de lesividad.
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4.3.- MARCO JURIDICO:

4.3.1. LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, SEGUN LA
LEGISLACION CONSTITUCIONAL .-

El Art. 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, textualmente sostiene: “Art.
173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes organos

de la Funciéon Judicial.”

Del articulo antes invocado, se colige que los actos de la administracion, emanados de
las entidades que ejercen la potestad estatal, son susceptibles de impugnacién, tanto
por la via contencioso-administrativa o en su defecto, por la via meramente

administrativa.

Es asi, que por la via administrativa, la ley contempla los recursos administrativos de
revision, apelacién y reposicion, en tanto que por la via jurisdiccional, la ley prevé la
existencia del recurso contencioso administrativo objetivo o subjetivo, segln sea el

caso (es decir el derecho vulnerado) asi como el recurso casacion.

Sin embargo, la misma ley constitucional, prevé un derecho constitucional innegable
para quienes ejercen una accion jurisdiccional, siendo este, la seguridad juridica. El
Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, textualmente sostiene: “Art.
82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes.”

Del articulo antes referido, se colige que todo aquél que acude a los 6rganos judiciales
0 administrativos, a hacer valer sus derechos, goza de seguridad juridica, entendida
ésta, como la garantia de que el juzgador, hara respetar y respetara el cumplimiento
de las normas constitucionales, asi como también, y en forma paralela, a la necesidad
imperativa, de que la norma juridica, sea clara y precisa, en la medida de que el
juzgador, al momento de su aplicacién, garantice justicia. Sin embargo, como se ha
explicado ya, en materia contencioso administrativa, la seguridad juridica, se tiene por
inexistente, puesto que, la oscuridad de la norma juridica, en cuanto al debido y
apropiado planteamiento de los recursos contenciosos-administrativos, hace que las

pretensiones de los recurrentes, mas alla de ser validas, en el ambito de lo factico, sea
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desechadas por cuestiones formales de la demanda; lo que ciertamente, torna
imperativo, el planteamiento de una propuesta de reforma juridica, que redefina las
condiciones sobre las cuales, ha de ser admisible cada recurso contencioso-

administrativo.

4.3.2. LOS RECURSOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS:

4.3.2.1. CUESTIONES PRELIMINARES:

El 18 de marzo de 1968, en el Registro Oficial Nro. 338, el Gobierno Ecuatoriano,
expide la Ley Nro. 65 denominada “Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa”,
la misma que prevé la existencia de dos clases de recursos contencioso-
administrativos; los cuales, se mantienen hasta la actualidad. Estos mecanismos de
activacion o excitaciéon de la justicia contencioso administrativa, se clasifican en
subjetivo o de plena jurisdiccién y objetivo, de anulacion o por exceso de poder. El Art.
3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establece: “Art. 3.- El
recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccién o subjetivo

y de anulacion u objetivo.

El recurso de plena jurisdiccibn o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido 0 no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento de la
norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por quien
tenga interés directo para deducir la accién, solicitando al Tribunal la nulidad del acto

impugnado por adolecer de un vicio legal.”

Por el primero, se procura el reconocimiento de un derecho individual o particular del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente
por la Administracién; en tanto que el segundo, procura garantizar el imperio de la
norma juridica objetiva, de caracter administrativo, acciéon judicial que puede ser
propuesta por cualquier persona que tenga interés directo en ello; para lo cual;
solicitara al 6rgano jurisdiccional ordinario, declare la nulidad del acto impugnado. Por

lo tanto, el recurrente, activarda la accién contenciosa-administrativa, en mérito

del derecho presuntamente vulnerado, siendo éste, objetivo o subjetivo, lo que

equivale a decir que, dada la naturaleza del derecho agredido, se activara el
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recurso __contencioso-administrativo; independientemente si el acto es

posiblemente nulo o ilegal (el subrayado y resaltado es mio). La jurisprudencia, en

reiterados fallos, ha sostenido lo que sigue: “Las disposiciones 3 y 6 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa mencionadas por los recurrentes, se refieren a
las dos clases de recursos, y a la competencia. El articulo 3 de la ley "ibidem" define
con claridad cada uno de los recursos. Dice que: "...El recurso de plena jurisdiccién o
subjetivo ampara a un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que se
trata."; y que "El recurso de anulacion objetivo o por exceso de poder, tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede
proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accion, solicitando al
Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.".- Es imperativo
para el Juez de instancia, dentro del régimen contencioso administrativo, examinar la
clase de recurso que contiene la demanda: subjetivo o de plena jurisdiccién, o de
anulacion u objetivo, para la calificacion respectiva, pues, tales recursos, son, en

esencia y fines, diferentes entre si. En efecto, segun la ley, la doctrina y la

jurisprudencia de esta Sala, el recurso de anulacién u objetivo es admisible cuando la

norma juridica objetiva ha sido transgredida por el acto administrativo denunciado, si

éste es de caracter general, impersonal y objetivo, de efecto erga omnes y no inter

partes, a fin de defender el derecho objetivo; esto es, el imperio de la norma positiva,

preservar su vigencia v la sequridad juridica. Este recurso, a diferencia del de plena

jurisdiccidn o subjetivo, no atiende al interés personal o particular de la o las personas

que hubieran o pudieran haber sido afectadas o perjudicadas con el acto

administrativo.”®!; de la cual se colige que el recurso objetivo o de anulacion, opera
cuando el acto administrativo, de caracter general, normativo, abstracto y permanente
(ordenanza, reglamento, etc); vulnera el ordenamiento juridico positivo y superior,
causando gravamen a los derechos objetivos inherentes al administrado; tales como el
imperio y vigencia de la norma legal asi como la seguridad juridica; y es precisamente
por esto, que el recurso de anulacién, es en efecto “erga omnes”; en tanto que el
recurso subjetivo, es aquel que persigue la reparacion de un derecho individual,
personal y subjetivo, solicitando para el efecto, la ilegalidad del acto administrativo; en
alineacion con la doctrina, razén por la cual, se concluye que el recurso subjetivo, es
en efecto “inter partes”. En reforzamiento con lo antes dicho, la jurisprudencia sefala:

“El recurso de anulacién u objetivo cabe contra un acto administrativo general,

objetivo, normativo, abstracto y permanente, que regula un conglomerado

61 Expediente de Casacidon 38, Registro Oficial 503 de 09-ene-2009.
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indeterminado_de sujetos de derecho, que entran en pugna con normas de mayor

jerarquia como son las legales. El recurso de plena jurisdiccidon procede contra el acto

administrativo individual, concreto, particular, gue inciden sobre un derecho subijetivo.

No queda al criterio de los litigantes determinar la clase de recurso propuesto ni es
facultad discrecional del juez calificar de qué recurso se trata, puesto que, ambos
recursos estan taxativamente definidos en la ley. El recurso subjetivo o de plena
jurisdiccién, ampara al recurrente para proteger su derecho subjetivo que emana de la
ley o del contrato. Si el obrar de la administracién niega al administrado en forma total
0 parcial su derecho desconociéndolo o negandose a reconocerlo, se conjugan los
elementos que legitiman a la persona que tiene la calidad de administrado afectado,

para recurrir ante el 6rgano jurisdiccional, que es el Tribunal Distrital.”®?

4.3.2.2. RECURSO DE PLENA JURISDICCION O SUBJETIVO:

La teoria pura del derecho ha procurado determinar con claridad y justeza, la
definicion contusa de lo que supone un derecho subjetivo. Sin embargo, decimos que
un derecho subjetivo; es aquél que nace fundamentalmente del interés particular del
administrado; cuyo reconocimiento y respeto; corresponde a la Administracién Publica.
Es asi que cuando este derecho; se reputa por vulnerado o desconocido, por un acto
ilegitimo de la Administracion, es decir, contrario a la ley (ilegal); el administrado goza
de la plena facultad legal para activar el recurso contencioso administrativo subjetivo;
cuya causa petendi, serd en lo principal, la declaratoria de ilegalidad del acto
administrativo. Por lo tanto, el recurso de plena jurisdiccion o subjetivo se sostiene
ante la existencia material de la lesién de un derecho subjetivo y por intermedio de su
deduccién, el recurrente persigue el reconocimiento de un derecho individual y
particular derivado de la ley o de un contrato administrativo; ante el abuso de la
Administracion. Por su origen francés, la tradicion ha determinado que se lo denomine
de plena jurisdiccion; por cuanto el 6rgano jurisdiccional competente; no solamente
que es capaz de declarar ilegal el acto administrativo impugnado, sino que también, es
capaz de adoptar las medidas necesarias para declarar la extincién de dicho acto, y
cualificar y cuantificar la reparacién de los dafios causados, por la vulneracion del
derecho perseguido en proteccion. Ahora bien, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, en su articulo 3, no precisa el efecto juridico derivado del
planteamiento de dicha accion judicial, a diferencia del recurso de anulaciéon o por

exceso de poder, cuyo efecto juridico procura la declaratoria de nulidad del acto

62 Serie 16, Gaceta Judicial 11 de 27-mar-1998
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impugnado. La jurisprudencia, sobre este tema sostiene: “El recurso subjetivo o de
plena jurisdiccion, ampara al recurrente para proteger su derecho subjetivo que emana
de la ley o del contrato. Si el obrar de la administracion niega al administrado en forma
total o parcial su derecho desconociéndolo o negandose a reconocerlo, se conjugan
los elementos que legitiman a la persona que tiene la calidad de administrado

afectado, para recurrir ante el 6rgano jurisdiccional, que es el Tribunal Distrital.”?

4.3.2.3 RECURSO DE ANULACION U OBJETIVO O POR EXCESO DE PODER:

Este recurso tiene por finalidad; el restablecimiento de la legalidad; razén por la cual,
persigue la nulidad de todo acto administrativo, de caracter general, normativo,
abstracto y permanente; que atente al ordenamiento juridico vigente, es decir, que por
intermedio de esta accidon contenciosa, se propulsa la reparacién de derechos
objetivos inherentes a los administrados que tengan interés directo en cuanto al acto
impugnado; suponiéndose intrinsecamente, la vulneracion de los derechos objetivos

inherentes los interesados.

En relacion al recurso contencioso administrativo de plena jurisdiccién o subjetivo, el
objetivo o de anulacion versa exclusivamente sobre la violacion de la ley, esto es, que
no supone la vulnerabilidad de un derecho subjetivo. Al respecto, el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo cuando tenia jurisdicciébn nacional, estableci6 que el
recurso obijetivo, tiene por finalidad proteger y garantizar la tutela de la norma objetiva
lesionada por el acto administrativo de caracter general impugnado, buscando asi el
restablecimiento de la legalidad, con prescindencia del derecho subjetivo que pudiera
invocar quien deduce el recurso, esencialmente, por la naturaleza del mismo. Por
intermedio de este recurso, se controvierte, en lo principal, la incompatibilidad juridica
entre el acto administrativo general y la ley; lo que constrifie y limita al érgano
jurisdiccional, a pronunciarse Unica y exclusivamente sobre el derecho objetivo
vulnerado, razén por cual y de ser el acto, ajeno a la ley, lo declarara nulo y si no lo es,
rechazarq la demanda. Este pronunciamiento no da lugar a indemnizaciones o
restauracion de derechos propios del recurso subjetivo, se ocupa, como se dijo,
unicamente del imperio de la legalidad, pues, lo que se juzga es la legitimidad del acto
confrontado con la norma positiva. La doctrina, respecto de este recurso, sostiene: “E/
recurso de anulacion u objetivo cabe contra un acto administrativo general, objetivo,

normativo, abstracto y permanente, que regula un conglomerado indeterminado de

63 Serie 16, Gaceta Judicial 9 de 06-jun-1997.
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sujetos de derecho, que entran en pugna con normas de mayor jerarquia como son las

legales.®*

4.3.2.4. DIFERENCIAS ENTRE LOS RECURSOS OBJETIVO Y SUBJETIVO:

1) Con el recurso objetivo se persigue siempre la anulacion del acto impugnado, con
todos sus efectos, para el restablecimiento de la legalidad; con el subjetivo se
pretende la declaratoria de ilegalidad del acto impugnhado, por ser atentatorio a los
derechos particulares, individuales y personales del administrado, todo esto, en la
medida de garantizar la proteccion de los mismos, que primitivamente se suponen

negados, desconocidos o no reconocido total o parcialmente.

2) El recurso objetivo puede ser activado por cualquier persona, natural o juridica,
publica o privada, que tenga interés directo en virtud del objeto del acto impugnado; en
tanto que el subjetivo, podra ser activado, solamente por quien ha sido afectado por el

acto administrativo particular.

3) En el recurso objetivo, el juez puede declarar exclusivamente la nulidad del acto
sobre la base de su confrontacion con la norma objetiva infringida, sin ninguna
declaracién adicional, aunque tal acto haya causado perjuicio al accionante o a
terceros; en tanto que en el subjetivo, el juez declara la ilegalidad sobre la base de la
norma violada, el derecho subjetivo afectado y el acto que lesiona tanto la norma como

el derecho subjetivo impugnados.

4) En el recurso objetivo, la sentencia de anulacion es declarativa; en el subjetivo, al

acoger la pretension, es de condena.

5) En el recurso objetivo, la sentencia de anulacién produce el efecto de cosa juzgada
“‘erga omnes” y desaparece del mundo juridico; si la sentencia desestima la
pretension, produce el mismo efecto pero sélo en relacién con la causa juzgada; en el
subjetivo, la causa juzgada respecto del efecto reparador se limita a las partes

procesales (inter partes).

6) En el recurso objetivo, cualquier persona puede intervenir como tercero

coadyuvante; en el subjetivo, sélo quien tenga interés directo en el resultado procesal.

64 Serie 16, Gaceta Judicial 5 de 10-ene-1996.
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7) En el recurso objetivo, se demanda solamente la nulidad del acto, en su totalidad o
parcialmente (uno o més articulos, palabras o frases o alcance interpretativo); aunque
pudiese demandarse la ilegalidad del acto, cuando éste fuese de caracter general, en
tanto que por el subjetivo, se persigue la ilegalidad del acto y el restablecimiento del
derecho vulnerado, expresando en qué consiste la violacibn y como estima su
restablecimiento, pues, este sb6lo serd posible con la declaratoria de ilegalidad de la

decision que afect6 su derecho.

8) El recurso objetivo puede demandarse dentro del término de tres afios (antes por su
caracter de controlador jurisdiccional de la legalidad, no tenia plazo ni término atento el
imperio permanente de la legalidad); el subjetivo, dentro del término de 90 dias, con
las excepciones que la ley establece en determinados casos como en las decisiones
de Contraloria que imponen sancion de destitucion al haberse establecido
responsabilidades administrativas de los servidores publicos en ejercicio de sus
funciones, que en la via contencioso administrativa se presentaran dentro del término

de 30 dias, y en asuntos de materia contractual, que prevé un plazo de cinco afios.

Para sostener lo antes sefalado; en sentencia dictada el 28 de enero del 2002, dentro
del juicio N° 279-01 presentado por Martha Luz Erazo Alvarado contra el Director
General del IESS, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, dijo: “PRIMERO: [...] De lo antes sefialado aparece claramente que son
perfectamente diferentes las dos clases de recursos por el propésito que guia la
accién: si lo que se pretende es amparar un derecho subjetivo del recurrente,
presuntamente violado por el acto impugnado, sin duda alguna se esta ante un recurso
subjetivo. Si al contrario, el propésito que guia al actor es el tutelar una norma juridica
superior, que ha sido violada por el acto impugnado, se esta evidentemente ante un
recurso objetivo. En el caso, la recurrente pretende que se declare ilegal el acuerdo
que declara fraudulenta su afiliacion al IESS por considerar que esta violando un
derecho subjetivo de ésta, al impedirsele ser atendida en cualquiera de los centros
hospitalarios del IESS, derecho inherente a su naturaleza, por lo que nos encontramos

frente a un recurso subjetivo o de plena jurisdiccién.”
4.3.2.5.- CONCLUSIONES GENERALES.- Sobre este punto, es importante tomar en

consideracion, las siguientes falencias; de las cuales adolece el articulo 3 de la Ley de

la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa:
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a)

b)

El inciso segundo del precitado articulo, cuando refiere al recurso de plena
jurisdiccién o subjetivo, solamente prescribe la razon juridica de mérito; por la
cual, procede la presentacion del recurso, sin embargo, no estipula la
institucion juridica de la cual derivara la reparacion del derecho. Sobre este
aspecto, la doctrina sostiene, que por la via contencioso administrativa, en
Orbita subjetiva, tan solamente se demandara la ilegalidad del acto
administrativo; lo que supone, la necesidad reformar el articulo 3 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, incorporando en su segundo inciso,
que por intermedio del recurso subjetivo o de plena jurisdiccién, se persigue la
reparacion de un derecho individual o particular, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente, solicitando al Tribunal, que

declare la ilegalidad del acto administrativo, de caracter particular.®®

El recurso de anulacién u objetivo, si bien es cierto que procura la tutela del
imperio de la ley, no es menos cierto, que el precitado recurso, refiere a la
impugnacion de un acto administrativo general y normativo; atentatorio al
régimen juridico superior, lo que advierte que dicho acto, es nulo. Sin embargo,
esta condicion de nulidad, es ajena a la nulidad que refiere el Art. 59 de la Ley
de la Jurisdiccibn Contencioso-Administrativa, cuyas causales, segun la
jurisprudencia, son las Unicas para declarar la nulidad de un acto administrativo
o del procedimiento administrativo. En este contexto, diriamos entonces, que
existen dos escenarios claramente diferenciados, en los cuales, operaria la
nulidad de un acto, el primero, previsto en el Art. 3 inciso segundo de la LICA,
el cual refiere a los actos administrativos de caracter general, que por cuya
oposicion a la ley, se tienen por nulos, y los segundos, por haber sido emitidos
por autoridad incompetente o sin la observancia de los requisitos o
formalidades esenciales previas para su emision®; lo que, permite concluir,
que en el primer caso, se estaria ante un acto administrativo ilegal, puesto que
contraviene el ordenamiento juridico, mas no nulo, en virtud de que; tal cual
como se ha dicho, la nulidad, solamente opera en los casos previstos en el Art.
59 de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa; en referencia
exclusiva, a resoluciones o al procedimiento administrativo, en tanto que en el

segundo caso, la nulidad de un acto administrativo; operante por las causales

65 DURAN PROANO, Elena, JUSTICIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA: SU ACTIVACION A TRAVES DE LOS
RECURSOS PREVISTOS EN LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
ECUATORIANA,; pag. 40-42.

% Expediente de Casacion Nro. 4, publicado en el Registro Oficial Suplemento Nro. 78 de fecha 21 de octubre del
2010.
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previstas en el supra invocado articulo, hacen notar la necesidad de que este
vicio juridico, sea perseguido a través de la interposicion del recurso de
anulacién u objetivo o del recurso subjetivo, todo esto, dependiendo del
derecho vulnerado por el acto nulo; lo que supondria; paralelamente, la
necesidad de que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
concretamente en su articulo 3, prevea la posibilidad de perseguir la
declaratoria de ilegalidad de un acto administrativo general y normativo;

atentatorio al ordenamiento juridico.

Considero que, los puntos antes sefialados, obedecen a lo que sucede diariamente en
el ambito jurisdiccional, en el que, las demandas contenciosas administrativas son
indebidamente planteadas por los recurrentes, bien por incoar el recurso indebido o en
su defecto, la figura juridica indebida; (en observancia al principio de congruencia
genérica®’) esto, por cuanto, la misma jurisprudencia, se ha encargado de prever
varias condiciones juridicas que tornan difuso el debido planteamiento de una
demanda contenciosa-administrativa. Mirese los siguientes fallos jurisprudenciales: ‘b)
Que el recurso de anulacion u objetivo tiene por fin establecer el estado de legalidad
existente hasta la expedicion del acto administrativo violador de la norma superior que
es la Ley y que por esa causa lesioné el derecho a los particulares. Su
pronunciamiento es universal e impersonal, es decir de efecto "erga omnes", no solo

nf

inter partes". Es el recurso que preserva la vigencia de la Ley, atentada por un acto
administrativo de alcance general; ¢) Que si bien el recurso de anulacion u objetivo en
su parte resolutiva no podia ni pudo individualizar situaciones juridicas particulares
afectadas, negadas o no reconocidas, permitiendo que dentro del mismo proceso que
concluyd con la sentencia se reclame por sus perjuicios, ho es menos cierto que,
teniendo como antecedente aquel fallo el o los perjudicados con el acto administrativo
anulado, puedan deducir accién autbnoma mediante el correspondiente recurso
subjetivo impugnando el acto negativo tacito de la administracion, como ha ocurrido en
el caso "sub judice", desestimandose, por lo mismo, que la pretension del nuevo
recurso, objeto del presente juicio, fuese de competencia civil y no de lo contencioso
administrativo, puesto que es consustancia el recurso subjetivo, emanante del recurso
de anulacién u objetivo en el que, a la luz de la técnica juridica no procede
reclamacion de derechos singulares o particulares conforme se dejo establecido antes.
Finalmente, carece de asidero legal la norma de derecho civil relativa a la

irretroactividad de la Ley, porque en el &mbito especial y preminente de lo Contencioso

67 Serie 16, Gaceta Judicial 8 de 13-feb-1997.
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Administrativo, si una resolucion o acto administrativo general viola la norma legal, la
sentencia que la reconoce, determina que los derechos individuales o particulares
afectados se restablezcan también a partir de la fecha en que fueron negados o no
reconocidos precisamente por el ilegal acto de la administracién abrogado merced al
recurso contencioso administrativo objetivo restablecimiento que de no realizarse en la
cuerda administrativa debe demandarse en la cuerda contenciosa mediante un recurso
subjetivo.”®® “TERCERQO.- En el presente caso de autos consta lo siguiente: a. El actor
en su libelo de demanda en el acapite tercero dice expresamente lo siguiente: "Con
estos antecedentes y fundado en las disposiciones de los articulos 96 inciso tercero de
la Constitucién Politica de la Republica; 1, 3 inciso tercero 5, 10 literal a) 23 literal c) 24
literal a) 59 literal b) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, demando
en accion de anulaciéon objetiva por exceso de poder al sefior ingeniero Ramén
Humberto Vera Ledn, en su calidad de Presidente Ejecutivo de la CODIGEM, a fin de
gue en sentencia se declare la ilegalidad y absoluta invalidez juridica del acto
administrativo contenido en la accion de personal No. 720 del 23 de diciembre de
1993, mediante el cual la referida autoridad nominadora resuelve notificarme con la
cesacion de mis funciones de Especialista en Geologia y Minas 2, a partir del primero
de enero de 1994; se lo condene a la inmediata restitucion al puesto de cuyo ejercicio
se me ha privado, con el correspondiente pago de todas las remuneraciones y mas
beneficios de ley que me correspondan por todo el tiempo que permaneciere alejado
del ejercicio de mis funciones en virtud de la expedicion del acto administrativo que
impugno.”. b. La sentencia dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
Distrito de Quito, Primera Sala con fecha 11 de junio de 1996 a las 15h00, sefiala en el
acpite cuarto lo siguiente: CUARTO.- Del analisis que precede, se concluye que el
recurso que amparaba a los derechos subjetivos del actor, era el subjetivo o de plena
jurisdiccidn; pues, con su demanda, esta pretendiendo la devolucion del cargo y el
pago de todas las remuneraciones. Por lo expuesto, sin que sea necesario otras
consideraciones, al no proceder el recurso objetivo o de anulaciéon o por exceso de
poder deducido por Segundo Rosendo Tusa Paredes la Primera Sala del Tribunal
Contencioso Administrativo, Distrito de Quito, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, desecha la demanda.
Sin costas. Notifiquese. "c. De lo que se colige que fue el propio actor que en su libelo,
demanda en accién de anulaciéon objetivo por exceso de poder, muy diferente a la
accion subjetiva o de plena jurisdiccion, como bien lo sefiala el fallo de primera

instancia; y, si bien el objeto de la demanda es someter su pretension al juzgador a

%8 Serie 16, Gaceta Judicial 12 de 29-may-1998.
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quien solicita una sentencia favorable, no es menos cierto que una demanda mal
planteada o infundada no produce el efecto juridico que se proponia, pero mientras la
litis estd pendiente no podia saberse si existe la accion y por lo tanto si podia ser
ejecutada, por lo que bien hizo el Tribunal a quo al dictar sentencia desechando la
demanda tal como ésta fue planteada, sin que de modo alguno haya concurrido en el
fallo del inferior la causal cuarta del Art. 3 de la Ley de Casacion. En tal virtud,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, se rechaza el recurso de casacion interpuesto por el demandante

Segundo Rosendo Tusa Paredes por improcedente.™°

4.3.2.6- RECURSO DE LESIVIDAD.-

4.3.2.6.1.- ASPECTOS GENERALES DE LA LESIVIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y DE LA ACCION CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA DE
LESIVIDAD.- Flavio |. Lawenrosen, en su obra titulada “Practica de Derecho
Administrativo”, considera respecto de la lesividad, lo que sigue “procede esta accion
cuando resulta imposible, en sede administrativa, revocar un acto administrativo, que
se encuentra firme, y que gener6 derechos subjetivos, que estan en ejecucion, o han

sido ejecutados.”°

La lesividad, por tanto, se define como la condicion juridica de todo acto, que mas alla
de ser declarativo de derechos a favor del administrado, lesiona el interés publico;
tornandose en la consecuencia, como juridicamente imposible. En tal virtud; se
concluye, que la lesividad opera, con pureza, cuando el acto, deriva en agravio al
interés publico, mas alla, de ser favorable al administrado. En tal virtud, si la
Administracion, considera que un acto administrativo, emitido por ella, a través de sus
distintos 6rganos, se reputa lesivo, debera acudir, dentro de un cierto lapso, al 6rgano
jurisdiccional competente, con la finalidad de hacerse de los efectos de la declaratoria

judicial de lesividad.

Con el animo de complementar lo anteriormente sefialado, refiero al Doctor Aurelio
Guaita, quien manifiesta que lo “decisivo, pues, en el proceso de lesividad, es que la

demanda proceda del mismo sujeto publico que dicté el acto impugnado”.”

69 Expediente de Casacion 43, Registro Oficial 46 de 17-abr-1997.

0 LOWENROSEN, Flavio I. Préactica de Derecho Administrativo, Ediciones Juridicas, Argentina Buenos Aires,
1968, p. 416.

"L GUAITA, Aurelio, El Proceso Administrativo de Lesividad, Ediciones Bosch, Barcelona Espafa, 1998 p. 30.

117



Siguiendo a Dromi y a Gordillo, la accién de lesividad, ciertamente que se tiene como
una accién contencioso — administrativa un tanto extravagante; especialisima si se
quiere, pues, generalmente el procedimiento contencioso administrativo, es activado
por el administrado, cuando plantea una pretension de revision y cuestionamiento de
un acto administrativo dictado por la Administracion, mas, la accion de lesividad, es
propuesta por la Administracion contra si misma, es decir, contra sus propios actos, no
de todos, pero si contra aquellos, que lesionan el interés publico, pese a estimarse en
el mundo juridico, como actos declarativos de derechos a favor de uno o varios

administrados en conjunto.

Respecto de esta accion judicial; la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

en el articulo 23 literal d) sefiala que:

“Art. 23.- 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 6rgano de la Administracién autor de algin acto que, en virtud de

lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo. 72

La disposicion antes sefialada, es la esencia misma que instituye la legitimacion activa
de la Administracion, para reclamar judicialmente la revocacion de aquellos actos que
ha declarado lesivos. Diriamos entonces, sobre la disposicion en analisis, que un acto
lesivo, desaparecera del mundo juridico, cuando la Administracion lo haya declarado
como tal, en forma previa, y posteriormente, comparezca ante el 6rgano jurisdiccional
competente, con la finalidad de que asi lo declare, es decir, lesivo, y por ende lo
revoque Yy lo retire del mundo juridico. Sobre este asunto, bien reza la jurisprudencia,

cuando dice:

“...cuando tal revocatoria es exigida por la abierta ilegalidad del acto inicial, el 6rgano
administrativo debe acudir ante el organismo contencioso administrativo demandando
a través de la accidon de lesividad; esta doctrina se halla concentrada en nuestro
derecho en la norma del literal d) del art. 23 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa, el cual sefiala como para demandar la declaracién de no ser conforme

72 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Art. 23.
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a derecho pueden comparecer “El 6rgano de la administracion autor de algun acto

gue, en virtud de lo prescrito en la ley no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”.”

Por su parte, el Art. 97 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, establece que la lesividad; previo a ser instituida oficialmente por el érgano
jurisdiccional competente, debera ser declarada por el 6rgano emisor del acto lesivo, y
una vez emitida la declaratoria de lesividad, en el plazo de tres meses contados a
partir de la emision de la declaratoria, la Administracién podra interponer la accion de
lesividad ante el érgano judicial competente. Concretamente el prenombrado articulo,

sostiene:

“Art. 97.- 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.

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 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

de lesividad.”

Ahora bien, es importante tomar en consideracion, que la lesividad del acto
administrativo, y por ende la accién de lesividad, operan por un supuesto esencial para
su perfeccionamiento juridico, siendo éste, que la Administracion es incapaz de
revocar todos los actos administrativos que emite, independientemente de su clase, tal
es el caso que nos ocupa, que la Administracién, no puede revocar, aquellos actos;
declarativos de derechos a favor del administrado y a la vez, atentatorios al interés
publico. Sobre este punto, Patricio Secaira, manifiesta: “...existen actos
administrativos que no pueden ser revocados por el rgano publico que los emitié en
razén que sus efectos juridicos cre6 derechos subjetivos a favor de un administrado.

De esa manera, si el acto o resolucion benefician al administrado los efectos de la

3 Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, juicio 3090, Rosa Leén Ambi y Elsa Flor Mora vs.
Ministerio de Bienestar Social, 6 de abril de 1989, Boletin Oficial del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
Quito, nimero 10, 1991,p. 147
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decision no estan a disposicion de la administracion publica la cual no esta en
capacidad juridica de ejercer la autotela; la misma que sera aplicable a otros actos
administrativos...Esta institucion juridica se denomina accion de lesividad
administrativa, que consiste en la atribucién legal que obliga al titular del 6rgano
administrativo 0 a la maxima autoridad del ente publico a emitir un nuevo acto
administrativo por el cual le declara lesivo al interés publico el acto o resolucion que lo

motiva...”".

Siguiendo el mismo orden de cosas, es importante tomar en consideracion en este
estado, que la revocacion de un acto administrativo, es una potestad que debe estar
expresamente sefialada en la ley, (principio de legalidad) es decir, que la autoridad
administrativa que emitié un acto ilegal o nulo, es capaz de revocarlo, en tanto y en
cuanto, asi lo estipule la norma juridica positiva, caso contrario, es la accién de
lesividad, el mecanismo legal, permitido y suficiente, para que el érgano administrativo,
lo retire al acto; del mundo juridico, por ser ilegal o nulo, segin sea el caso. Bien

precisa la jurisprudencia al respecto, cuando dice:

“....en tratandose de derecho publico, como es la materia que tratamos, la
autorizacion para revocar un acto administrativo por si mismo tiene que ser expresa,
sin que pueda considerarse que dimana de las normales atribuciones del érgano. En el
caso, la Ley de Cooperativas en ninguna de sus disposiciones faculta al Director
General a anular o revocar un pronunciamiento realizado por el mismo Director sea
titular la misma persona u otra, por mas que sea evidente que el acto o
pronunciamiento inicial esté viciado de total ilegalidad al haber intervenido el Director
en una materia en la que ningun atributo tenia...La obligacion de tal Director era
entonces y lo sera una vez que se dicte esta sentencia, el acudir ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo con un recurso de lesividad, demandando se declare la

nulidad del pronunciamiento ilegal”.”

“....si por alguna circunstancia no se da cumplimiento a la disposicion legal de la forma
de designacioén del personal legislativo permanente, esto es que no se haya designado
previo concurso de merecimientos y oposicion, el efecto no es que de permanente el
servidor se convierta en ocasional; sino que el nombramiento adolezca la ilegalidad,

circunstancia ésta que de ninguna manera faculta a la autoridad nominadora para

74 SECAIRA, Patricio, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria, Quito- Ecuador, p. 256.

5 Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, juicio 3090, Rosa Leén Ambi y Elsa Flor Mora vs.
Ministerio de Bienestar Social, 6 de abril de 1989, Boletin Oficial del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
Quito, nimero 10, 1991,p. 147.
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prescindir de los servicios del irregularmente designado, ya que conforme al Art. 2, el
personal legislativo permanente goza de estabilidad. En tal evento lo legalmente
pertinente es demandar la ilegalidad del acto administrativo de hombramiento, que no
puede ser dejado sin efecto por si mismo, por crear derechos subjetivos y en
acatamiento de la disposicidon constitucional contenida en el Art. 119 de la Carta
Politica, demandar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en acatamiento
de lo que dispone el lit. d) del Art. 23 de la ley de esa jurisdiccion mediante el recurso

que la doctrina denomina de lesividad”.”®

4.3.2.6.2.- LA DECLARACION PREVIA DE LESIVIDAD, POR PARTE DE LA
ADMINISTRACION.- El doctor Pablo Tinajero Delgado, al referirse a la Declaracion de
Lesividad, nos dice que es 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... y que lesiona los intereses publicos™”.

Cuando el 6rgano administrativo, ha dictado un acto que evidentemente contraviene al
interés publico, por razones de legalidad o de nulidad, segun sea el caso, y que por
éste, se haya declarado la concesion de derechos a favor del o de un conjunto de
administrados, debera emitir; inicialmente, un acto administrativo, denominado por la
ley como “Declaracion de Lesividad”, que es un acto administrativo, de naturaleza
inimpugnable, por cuanto, la lesividad, ha sido provocada por el propio 6rgano emisor.
Esta declaracion de lesividad, es aquella que sirve de sustento para el organo
administrativo, a fin de que, goce de legitimacion activa, para excitar la accion

contencioso administrativa de lesividad ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Ahora bien, la declaracién de lesividad de aquellos actos que causen gravamen o se
reputen desfavorables a los intereses publicos, serd contenida en acto administrativo,
el cual, deberd ser dictado dentro del plazo de tres afios contados desde la
notificacién del acto lesivo; mas, una vez, dictado el acto declarativo de lesividad, la
Administracion podra, dentro del plazo de tres meses contados desde la emision de la
declaratoria de lesividad, interponer ante la jurisdiccidon contencioso administrativa, la
accién de lesividad correspondiente. De no declararse la lesividad dentro del plazo

antes sefialado o de no ejercerse la accidn contencioso administrativa de lesividad en

76 Sentencia de 15 de noviembre de 2000, Ignacio Zambrano vs. Congreso Nacional, G.J., XVII, 3, 1484.
7 TINAJERO DELGADO, Pablo, La Accion de Lesividad, Quito, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador,
Biblioteca de Jurisprudencia, 1998, pp. 77-80.
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el plazo antes sefialado, ipso jure operara la caducidad del derecho; en contra de la
Administracion. Muy claramente el Art. 168 del Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva sostiene: “Art. 168.- Declaracion de lesividad

de actos anulables:

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

contencioso - administrativo.

2. La declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos tres afios
desde que se dicté el acto administrativo y exigird la previa audiencia de cuantos

aparezcan como interesados en el mismo.

3. 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 accidn
contenciosa de lesividad podrd interponerse ante los tribunales distritales de lo
Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de

lesividad.”

4.3.3. EL ACTO ADMINISTRATIVO, EL ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION, EL
HECHO ADMINISTRATIVO, EL ACTO NORMATIVO Y EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

4.3.3.1. EL ACTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEGISLACION ECUATORIANA:
El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, respecto del

acto administrativo, sostiene:

“Art. 65.- ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales

de formadirecta.”

De la revisién del articulado anterior, concluimos que el acto administrativo, es una
declaracién de la voluntad administrativa, que nace del ejercicio de la funcién estatal,
de naturaleza unilateral, la misma que surte efectos juridicos directos al administrado o

al particular.
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“Art. 66.- VIGENCIA.- Los actos administrativos, para su plena validez deberan
ser obligatoriamente notificados al administrado y mientras no lo sean no
tendran eficacia con respecto a quienes se haya omitido la notificacién. La
ejecucion de actuaciones ordenadas en actos administrativos no notificados
constituiran, para efectos de la responsabilidad de los funcionarios publicos,

vias de hecho.”

Del analisis del articulo anterior, se colige que los actos administrativos, para
garantizarse su plena validez legal, deben ser obligatoriamente notificados al
administrado, en tanto que, si no se practica la notificaciéon de rigor, se tendran por
ineficaces y por ende, como no surtidores de efectos juridicos. Si la Administracion,
ejecutare la finalidad de un acto administrativo, sin que éste haya sido notificado, se

tendra como via de hecho.

“Art. 67.- RESTRICCION DE CONTENIDO.- Las resoluciones administrativas de
cardcter particular no podran vulnerar lo establecido en una disposicién de

caracter general, aun cuando aquellas tengan grado igual o superior a éstas.”

Del andlisis del articulo anterior, se colige que los actos administrativos de caracter
particular, no podran vulnerar una disposicién de caracter general, aun; cuando el

acto, se tenga por igual o superior a aquélla.

“Art. 68.- LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD.- Los actos administrativos se
presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el caso, se

notifiqguen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto.”

Del andlisis del articulo anterior, se colige que los actos administrativos, se presumen
legitimos, es decir, que nacen de la ley, y se tendran por ejecutoriados, desde el
momento en que estos hayan sido dictados o en su defecto notificados, segln sea el

caso.

“Art. 69.- IMPUGNACION.- Todos los actos administrativos expedidos por los
organos y entidades sometidos a este estatuto seran impugnables en sede
administrativa o judicial. La impugnacién en sede administrativa se haréa de
conformidad de este estatuto. La impugnacién en sede judicial se someterd a las

disposiciones legales aplicables.
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En todo caso, quien se considere afectado por un acto administrativo lo podra
impugnar judicialmente ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de manera directa. No sera necesario para el ejercicio de este
derecho el que haya precedido reclamacion, administrativa previa la misma que

sera optativa.”

Del andlisis del articulo anterior, se colige que todos los actos emanados del ejercicio
de la funcién administrativa, seran susceptibles de impugnacion, tanto en sede judicial
como en sede administrativa. Sin embargo, no se tiene como requisito, para ejercitar la
impugnacion judicial, la previa impugnaciéon del acto, en sede administrativa, tal cual,
como lo sostiene la Ley de Modernizacion del Estado. La impugnacién, en sede
administrativa, serd ante el organismo superior en grado, cuando éste existiese, 0 en
su defecto, ante la misma autoridad administrativa que emitié el acto, es decir, cuando
ésta se repute como la maxima autoridad de la entidad estatal emisora. La
impugnacion, en sede judicial, se elevara ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de la jurisdiccion correspondiente al actor de la accidon contencioso

administrativa.

“Art. 89.- ORIGEN DE LA EXTINCION O REFORMA.- Los actos administrativos
que expidan los 6rganos y entidades sometidos a este estatuto 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 condicién.

También se podran extinguir los actos administrativos surgidos como
consecuencia de decisiones de otros poderes publicos que incidan en las

instituciones u 6rganos administrativos sujetos al presente estatuto.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos, son
susceptibles de extincion o reforma, sea de oficio 0 en su defecto, a peticién de parte.
Los actos administrativos son susceptibles de extincion por el cumplimiento de alguna
modalidad factica, de naturaleza accidental a aquellos, tales como una condicién o un
plazo. Asimismo, son susceptibles de extincion, aquellos actos administrativos los

cuales han sido engendrados como consecuencia de decisiones dictadas por otros
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organos del poder publico, incidentes en los 6rganos administrativos correspondientes,

estrictamente a la Funcion Ejecutiva.

“Art. 90.- RAZONES.- Los actos administrativos podran extinguirse o reformarse

en sede administrativa por razones de legitimidad o de oportunidad.”

Del andlisis del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos, son
susceptibles de reforma o extincion, por razones de oportunidad o en su defecto, por

razones de legitimidad.

“Art. 91.- EXTINCION O REFORMA DE OFICIO POR RAZONES DE
OPORTUNIDAD.- La extincién o reforma de oficio de un acto administrativo por
razones de oportunidad tendra lugar cuando existen razones de orden publico

que justifican declarar extinguido dicho acto administrativo.

El acto administrativo que declara extinguida un acto administrativo por razones

de oportunidad no tendra efectos retroactivos.

La extincion la podra realizar la misma autoridad que expidiera el acto o quien la
sustituya en el cargo, asi como cualquier autoridad jerarquicamente superior a

ella.”

Del anadlisis del articulo que antecede, se colige que un acto administrativo, es
susceptible de extincion o reforma, por razones de oportunidad; cuando pesan razones
de orden publico, que hacen del acto administrativo, impertinente y ajeno al mundo
juridico. La declaratoria de extincion o reforma de un acto administrativo, por razones
de oportunidad, no surte efectos retroactivos. La extincion o reforma de un acto
administrativo, por este concepto, sera declarada, o bien por la autoridad que dicté el
acto a ser extinguido o en su defecto por una autoridad jerarquicamente superior o por

quien la sustituya a la autoridad originaria del acto extinguible.

“Art. 92.- DANOS CAUSADOS.- 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 cause al administrado. Para el efecto, se instaurard, de oficio o a
peticion de parte, un expediente administrativo que sera sustanciado de manera

sumaria.
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Los administrados podran impugnar judicialmente la resolucion que adopte la
Administracion con respecto al pago de la mencionada indemnizacion. Dicha
impugnacién no impedira la extincién del acto administrativo resuelta por la
respectiva autoridad. Esta indemnizacién no tendrd lugar cuando lo que se ve
afectado por el mencionado acto es un derecho otorgado expresa y validamente

atitulo precario o derechos reflejos o intereses legitimos.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la autoridad administrativa, que
pretenda declarar la extincibn o reformar un acto administrativo, por razones de
oportunidad, pero que por tal extincibn o reforma, cause lesién total o parcial a un
derecho subjetivo inherente al administrado o particular, en forma previa, debera
garantizar la reparacion indemnizatoria correspondiente, para lo cual, la
Administracion, de oficio o a peticion de parte, incoara el respectivo expediente
administrativo, el cual sera sustanciado de manera sumaria, segun las normas
generales previstas en el Estatuto de Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva. Los
administrados perjudicados, podran acudir a la justicia contencioso administrativa, con
la finalidad de impugnar el acto administrativo final que haya sido dictado por la
autoridad, en relacion a la compensacion indemnizatoria antes manifiesta. Sin
embargo, independientemente de la impugnacion que haya sido formulada contra la
resolucién administrativa que haya discernido la reclamacion indemnizatoria, ésta no
impedira la extincion o reforma del acto administrativo, resuelta por la autoridad
administrativa. La indemnizacion antes manifiesta, no tiene lugar, cuando la afectacion
causada por la extincién, pesa sobre sobre derechos otorgados a titulo precario, 0

respecto de derecho reflejos (objetivos) o respecto de intereses legitimos.

“Art. 93.- EXTINCION DE OFICIO POR RAZONES DE LEGITIMIDAD.-

Cualquier acto administrativo expedido por los drganos y entidades sujetas a
este estatuto debera ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto

contiene vicios que no pueden ser convalidados o subsanados.

Los actos administrativos surgidos como consecuencia de decisiones de otros
poderes publicos con incidencia en las instituciones u 6rganos sujetos al
presente estatuto también deberan ser extinguidos cuando el acto contenga

vicios no convalidables o subsanables. El acto administrativo que declara
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extinguido un acto administrativo por razones de legitimidad tiene efectos

retroactivos.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos, son
susceptibles de extincion, por razones de legitimidad, cuando éstos, adolecen de
vicios insubsanables o no convalidables, es decir, cuando adolecen de nulidad de
pleno derecho. Asimismo, los actos administrativos que hayan derivado de la
existencia juridica de decisiones emanadas por otros poderes publicos incidentes en el
emisor originario, y que por ende, adolezcan de vicios insubsanables o no
convalidables, serdn susceptibles de extincidn; por razones de legitimidad. La
declaratoria de extincidon de un acto administrativo, por razones de legitimidad, surte

efectos retroactivos.

“Art. 124.- EJECUTIVIDAD.- Los actos de la Administraciéon Publica seran
ejecutivos, salvo las excepciones establecidas en esta normay en la legislacion
vigente. Se entiende por ejecutividad la obligacion que tienen los administrados

de cumplir lo dispuesto en el acto administrativo.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el acto administrativo, es
ejecutivo, entendiéndose por ejecutividad, la potestad de la Administracion, para hacer
cumplir la finalidad del acto y constrefiir al administrado, a la obediencia del acto

ejecutivo.

Por su parte, el Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia vy

Descentralizacion, respecto de los actos administrativos, sostiene:

“Articulo 364.- Potestad ejecutiva.- Los ejecutivos de los gobiernos autbnomos
descentralizados podran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines,
actos administrativos, actos de simple administracién, contratos administrativos

y hechos administrativos.

Se entenderd por acto administrativo toda declaracién unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales

de formadirecta.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los Gobiernos Auténomos

Descentralizados, gozan de potestad ejecutiva, es decir, que disponen de la capacidad
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legal de dictan actos administrativos, actos de simple administracién, contratos
administrativos y hechos administrativos, para el debido cumplimiento de sus fines,
derivados del ejercicio de la funcién administrativa. Es asi, que respecto al asunto que
nos atafie y en la misma linea revisoria, se concluye que el acto administrativo es toda
declaracion unilateral de la voluntad; derivada del ejercicio de la funcién administrativa,

la misma que surte efectos juridicos individuales y directos al administrado.

“Articulo  365.- Vigencia.- Los actos administrativos deberan ser
obligatoriamente notificados al administrado y no tendran eficacia con respecto

a quienes se haya omitido la notificacion.

La ejecucién de actuaciones ordenadas en actos administrativos no notificados
constituira, para efectos de la responsabilidad de los funcionarios publicos, via
de hecho.”

De la revisiéon del articulo que antecede, se colige que, para garantizar la vigencia de
los actos administrativos, éstos deben ser notificados en legal forma, razén por la cual,
los actos, no surtiran sus efectos juridicos, cuando la administracion seccional, haya

omitido su notificacion.

Por lo tanto, si la Administracion Seccional, ejecuta la finalidad de un acto
administrativo, sin que éste haya sido previamente y oportunamente notificado,

advertira via de hecho.

“Articulo  366.- Autotutela, legitimidad y ejecutoriedad.- Los actos
administrativos de los 6rganos de administracion de los gobiernos autbnomos

descentralizados gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad.

Los actos administrativos seran inmediatamente ejecutables. La presentacion de
reclamo o recursos no suspenderd la ejecucién de los actos administrativos,
salvo que la propia autoridad motivadamente lo decida, por considerar que se
podria causar dafios de dificil o imposible reparacion, o perjuicios al
administrado o a terceros. La suspension se ordenaréa previa ponderacién entre

el interés publico y el interés particular en conflicto.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos

emanados por los 6rganos de la Administracion Seccional, gozan de las presunciones
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de legitimidad y ejecutoriedad. Los actos administrativos, una vez que se tengan por
definitivos, seran inmediatamente ejecutados, independientemente si se haya
presentado recursos o reclamos administrativos en contra. Sin embargo, la autoridad
emisora del acto impugnado, podra suspender los efectos de éste, cuando considere,
en forma motivada, que la ejecucién del acto impugnado, puede causar dafos de dificil
o de imposible reparacion, o perjuicio al administrado o a terceros. La suspension en
cuanto a la ejecucion del acto, debe ser sostenida, en observancia del principio de

ponderacion entre el interés publico y el interés particular en controversia.

“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

condicién.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos, son
susceptibles de extincion o reforma, sea de oficio, 0 a peticion de parte. De manera
general, los actos administrativos, son susceptibles de extincion por la materialidad de
una modalidad accidental a aquéllos, tales como una condicién o un plazo especifico.
Es asi, que los actos administrativos, son susceptibles de extincion o reforma, por

razones de oportunidad o en su defecto, por razones de legitimidad.

“Articulo 368.- Extincién o reforma de oficio por razones de oportunidad.- La
extinciéon o reforma de oficio de un acto administrativo por razones de
oportunidad tendrd lugar cuando existen razones de orden publico que

justifiquen declarar extinguido dicho acto administrativo.

El acto administrativo que declara extinguido otro acto administrativo, por

razones de oportunidad, no tendra efectos retroactivos.

La extincion la podra realizar la misma autoridad que expidiera el acto o quien la
sustituya en el cargo, asi como cualquier autoridad jerarquicamente superior a

ella.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos
emanados por la Administracién Seccional, son susceptibles de extincion o reforma de

oficio, por razones de oportunidad, esto es, cuando surjan cuestiones de orden publico
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gue hagan impertinente al acto en el mundo juridico. La declaracion de extincion o
reforma del acto administrativo, por razones de oportunidad, no surte efectos
retroactivos. La extincibn o reforma del acto administrativo, por razones de
oportunidad, podra ser declarada por la autoridad que emand el acto extinguible, por

quien la sustituya o en su defecto, por la autoridad jerarquicamente superior.

“Articulo 369.- Daflos causados.- La autoridad que decida extinguir o reformar
un acto administrativo por razones de oportunidad, que afecte total o
parcialmente un derecho subjetivo, deberd previamente pagar la debida

indemnizacién por el dafio que se cause al administrado.

Para el efecto, se instaurara, de oficio o a peticién de parte, un expediente

administrativo que seré sustanciado de manera sumaria.

Los administrados podran impugnar judicialmente la resolucién que adopte la
administracion de los gobiernos autbnomos descentralizados correspondiente
con respecto al pago de la mencionada indemnizacion. Dicha impugnaciéon no
impedird la extincién del acto administrativo resuelto por el funcionario publico

correspondiente.

Esta indemnizacion no tendrd lugar cuando lo que se ve afectado por el
mencionado acto es un derecho otorgado expresay validamente a titulo precario

o derechos reflejos o intereses legitimos.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la autoridad que haya decidido,
declarar la extincion o reformar un acto administrativo, por razones de oportunidad, y
que por tal extincién o reforma, se produzca la afectacién total o parcial de derechos
subjetivos inherentes al administrado o particular, debera, en forma previa, abonar la
respectiva indemnizacién a favor del administrado-perjudicado. Para estos efectos, se
instaurard de oficio 0 a peticion de parte, el respectivo expediente administrativo, el

mismo que sera sustanciado de forma sumaria y en el cual se resolvera

“Articulo 370.- Extincion de oficio por razones de legitimidad.- Cualquier acto
administrativo expedido por los gobiernos autbnomos descentralizados debera
ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios que no

pueden ser convalidados o subsanados.
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El acto administrativo que declara extinguido un acto administrativo por razones

de legitimidad tiene efectos retroactivos.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos
dictados por la Administracion Seccional, son susceptibles de extincion, por razones
de legitimidad, cuando éstos, adolecen de vicios o violaciones al ordenamiento
juridico, de caracter insubsanable. La declaratoria de extincion de un acto

administrativo (nulidad), por razones de legitimidad, surte efectos retroactivos.

“Articulo 381.- Compulsion.- Los actos administrativos que impongan una
obligacion de no hacer o de soportar, podran ser ejecutados por compulsion
directa en los casos en que la ley o la normativa del nivel de gobierno respectivo
expresamente lo autorice, y dentro siempre del respeto debido a la dignidad del
administrado y sus derechos reconocidos en la Constitucion.

Si tratdndose de obligaciones de hacer, no se realizare la prestacion, el obligado
deberd resarcir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y cobro se procedera

en via administrativa y coactiva.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos
dictados por la Administracién Seccional, los cuales tengan por finalidad la imposicién
de obligaciones de dar a los administrados, podran ser ejecutados por la via de la
compulsion, en tanto y en cuanto, asi lo disponga expresamente la ley dictada por el
o6rgano seccional competente; para lo cual, paralelamente se observardn las normas
constitucionales relativas a derechos subjetivos y reflejos inherentes a los
administrados. En cuanto a las obligaciones de hacer, si el administrado incumple con
un acto de esta naturaleza, en tanto y en cuanto, le sea previamente inherente, la
Administracion Seccional, podra perseguir los dafios y perjuicios a que hubiere lugar,

cuya cobrabilidad, la practicard mediante el procedimiento coactivo correspondiente.

Asimismo, el Cédigo Tributario, al respecto de los actos administrativos, sostiene:

“Art. 81.- Forma y Contenido de los Actos.- Todos los actos administrativos se
expediran por escrito. Ademas, seran debidamente motivados, con expresion de
los fundamentos de hecho y de derecho cuando resuelvan peticiones, reclamos
0 recursos de los sujetos pasivos de la relacion tributaria, o cuando absuelvan

consultas sobre inteligencia o aplicacion de la Ley.”
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De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos administrativos, en
materia tributaria, deben necesariamente expresamente por escrito, es decir, se
desconoce la naturaleza de los actos tacitos o presuntos. Asimismo, la legislacion
tributaria, considera que los actos administrativos de esta especie, deben ser emitidos
con la respectiva motivacion legal, es decir, que debera contener los fundamentos de
hecho y de derecho que legitimen Ila finalidad del acto administrativo;
independientemente de cual fuese su origen, sea por consultas, reclamos, recursos

administrativos o facultades determinadoras o sancionadoras.

“Art. 82.- Presuncién del Acto Administrativo.- (Reformado el segundo inciso por
el Art. 2 de la Ley 93; R.O. 764-S, 22-VIII-95).- Los actos administrativos
tributarios gozaran de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan
llamados a cumplirse; pero seréan ejecutivos, desde que se encuentren firmes o

se hallen ejecutoriados.

Sin embargo, ningun acto administrativo emanado de las Dependencias de las
Direcciones y Organos que administren tributos, tendran validez si no han sido
autorizados o aprobados por el respectivo Director General o funcionario

debidamente delegado.”

De la revisién del articulo que antecede, se colige que los actos administrativo-
tributarios, gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y por ende, son
objeto de cumplimiento obligatorio respecto del sujeto pasivo, sin embargo, se tendra
por ejecutivos, desde el momento en que el acto administrativo se tenga en firme y
definitivo. Ahora bien, los actos administrativo-tributarios emanados por los 6rganos
estatales desconcentrados que integren la Administracion Tributaria, tendran validez,
en tanto y en cuanto, hayan sido aprobados por el Director General o en su defecto

por el funcionario delegado para tales efectos.

“Art. 83.- Actos Firmes.- Son actos administrativos firmes, aquellos respecto de
los cuales no se hubiere presentado reclamo alguno, dentro del plazo que la Ley

sefala.”

Del andlisis del articulo anterior, se desprende gue los actos administrativo-tributarios
en firme, son aquellos; los mismos que no ha sido sujeto de reclamacion alguna,

dentro de los plazos que preveé la ley.
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“Art. 84.- Actos Ejecutoriados.- Se consideraran ejecutoriados aquellos actos
que consistan en Resoluciones de la Administracion, dictados en reclamos
tributarios, respecto de los cuales no se hubiere interpuesto 0 no se hubiere

previsto recurso ulterior, en la misma via administrativa.”

Del andlisis del articulo que antecede, se colige que los actos ejecutoriados o
definitivos, en materia tributaria, son aquellos los mismos que contienen resoluciones
administrativas y que en consecuencia, no han sido impugnados mediante recurso

jerarquico ante el érgano superior en grado.

“Art. 85.- Notificacion de los Actos Administrativos.- Todo acto administrativo
relacionado con la determinacién de la obligaciéon tributaria, asi como las
Resoluciones que dicten las Autoridades respectivas, se notificara a los
peticionarios o reclamantes y a quienes puedan resultar directamente afectados

por esas decisiones, con arreglo a los preceptos de este Codigo.

El acto de que se trate no sera eficaz respecto de quien no se hubiere efectuado

la notificaciéon.”

Del andlisis del articulo que antecede, se colige que todo acto administrativo emanado
de la Administracion Tributaria, a fin de que surta los efectos juridicos que se propone,
debera ser oportunamente notificado al administrado, con la finalidad de que proceda
a cumplir con lo dispuesto en aquél, bajo prevenciones de ley. Si el acto, no fuese

notificado en legal forma, se tendra por ineficaz.

“Art. 86.- Computo y Obligatoriedad de los Plazos.- Los plazos o términos
establecidos, en este Codigo o en otras Leyes Tributarias Especiales, se
contaran a partir del dia habil siguiente al de la notificacion, legalmente
efectuada, del correspondiente acto administrativo, y correran hasta la ultima

hora habil del dia de su vencimiento.

Los plazos o términos obligan por igual a los funcionarios administrativos y a

los interesados en los mismos.”

Los plazos para el cumplimiento de un acto administrativo y en definitiva, para su

ejecutividad, se contardn desde el momento de la notificacién; en tanto y en cuanto,
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ésta haya sido legalmente efectuada, y se tendran por vigentes hasta el ultimo dia

hébil relativo a la fecha de vencimiento de la obligacion.

4.3.3.2. EL ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION, SEGUN LA LEGISLACION
ECUATORIANA.-

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, textualmente

preve:

“Art. 70.- ACTOS DE SIMPLE ADMINISTRACION.- Son toda declaraciéon unilateral
interna o interorganica, realizada en ejercicio de la funcién administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma indirecta en vista de que solo
afectan a los administrados a través de los actos, reglamentos y hechos

administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia.”

De la revisiéon del articulo que antecede, se colige que acto de simple administracion,
como aquella declaracidon unilateral emanada del ejercicio de la funcién administrativa,
la misma que produce efectos juridicos indirectos al administrado, esto, por cuanto,
repercute en aquél, por intermedio de actos administrativos, reglamentos, hechos
administrativos, etc.

“Art. 71.- DICTAMENES E INFORMES.- Se requerira de dictamenes e informes
cuando ello sea obligatorio en virtud de las normas de procedimiento

administrativo.

El dictamen tiene el propdsito de facilitar elementos de opinién o juicio, para la
formacién de la voluntad administrativa y forma parte de los actos previos a la

emision de dicha voluntad.

El dictamen o informe se integra como otra etapa de caracter consultivo -
deliberativo en el procedimiento administrativo de conformar la voluntad

administrativa.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos de simple
administracion, se definen como informes o dictamenes, los mismos que tienen por
finalidad, proporcionar un criterio u opiniéon a la maxima autoridad de la entidad estatal,

con la finalidad de que ésta, en representacion de la persona juridica de derecho
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publico que representa, forje su criterio de voluntad administrativa y en consecuencia,
emita el acto normativo o acto administrativo que corresponda o ejecute el hecho
administrativo de rigor. Por su naturaleza, se concluye que los informes o dictamenes,
son de caracter consultivo-deliberativo y por ende, no son vinculantes; en forma

obligatoria, a la formacién de la voluntad administrativa.

“Art. 72.- CONTENIDO.- Los dictamenes contendran:

a) Resumen de la cuestion objeto de la consulta;

b) Relacion de los antecedentes que sirvan de elementos de juicio para resolver;
Y,

c) Opinién concreta y fundada en normas juridicas o técnicas aplicables a la
cuestion consultada.

d) Los informes, por su parte, referirhn concretamente los antecedentes y

circunstancias que hayan sido requeridos.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los informes o dictamenes
(actos de simple administracion), estaran conformados por los siguientes elementos

sustanciales:

A) Resumen de la cuestion objeto de la consulta.- Consiste en que el 6rgano o
autoridad emisora del dictamen o informe, de manera concreta y especifica, precise
cudl es el objeto o la finalidad del acto de simple administracion, es decir, qué es lo
que persigue discernir mediante su existencia juridica.

B) Relacién de los antecedentes de juicio que sirvan para resolver.- Consiste en
gue la autoridad emisora del acto de simple administracion (informe o dictamen),
efectlie una relacion circunstanciada de los antecedentes de hecho y de derecho que
servirdn de sustento para emitir el criterio consultivo; lo que supone, que el objeto o
finalidad del acto, debera ser motivado y debidamente circunstanciado.

C) Opinién concreta y fundada en normas juridicas o técnicas aplicables a la
cuestién consultada.- Consiste en que la autoridad administrativa emisora del acto de
simple administracién (informe o dictamen), formule la absolucién de la consulta
sometida a su conocimiento, observando para el efecto, las disposiciones legales y
técnicas aplicables, las mismas que deberan ser citadas y debidamente analizadas y
aplicadas al objeto de la consulta absuelta.

D) Los actos de simple administracion, siendo éstos los informes o dictamenes

administrativos, deberdn contener los antecedentes facticos y juridicos, los mismos
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gue impulsaron la formulacién de la consulta, al 6rgano emisor del acto de simple

administracion.

“Art. 73.- MORA EN EMITIR INFORMES TECNICOS.- De conformidad con la Ley
de Modernizacion, si por expresa disposicion de la ley o reglamento se
condicione la adopcion de una disposicion a la realizacién de evaluaciones
técnicas por parte de determinados 6rganos o entidades y los mismos no
realizaren los actos necesarios dentro del periodo prefijado en la ley o
reglamento, o en su ausencia, dentro de los siguientes treinta dias habiles a
partir de la recepcion del pedido respectivo, el responsable del procedimiento
administrativo o el propio administrado interesado en dicho procedimiento
podra solicitar que las mencionadas evaluaciones técnicas las lleve a cabo otra
entidad u oOrgano de la administracion publica o centros universitarios o
politécnicos dotados de la suficiente capacidad técnica para realizar el informe o

la evaluacion.”

De la revisi6bn del articulo que antecede, se colige que si los actos de simple
administracion, siendo éstos, informes o dictamenes administrativos, no hubiesen sido
emitidos por la autoridad obligada para su emision, dentro de los plazos que prevé la
ley, 0 en su ausencia, dentro de los treinta dias posteriores a la recepcién de la
consulta, el 6rgano solicitante o en su defecto, el mismo administrado, podran
viabilizar, que dicho pronunciamiento previo, sea emitido por otra entidad estatal o en
su defecto, por un centro de educacion superior debidamente especializado en la rama
de la consulta formulada. Esta disposicion, es aplicable fundamentalmente para la

practica de evaluaciones técnicas.

“Art. 74.- IMPUGNACION.- Los actos de simple administracién por su naturaleza
consultiva y preparatoria a la manifestacion de la voluntad administrativa no son
propiamente impugnables. Ello sin perjuicio del derecho a impugnar el acto
administrativa que omitié un dictamen o informe cuando ellos eran necesarios o

cuando se sustentd en un informe o dictamen erréneo.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos de simple
administracion, por su naturaleza, no son impugnables, sin embargo, los actos
administrativos, actos normativos o hechos administrativos, en los cuales haya incidido
el acto de simple administracion, podran ser impugnados, bien por falta de aquél, esto

cuando la ley, precise la necesidad de contar con el respectivo informe o dictamen
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previo a la emisién del acto o ejecucion del hecho, o en su defecto, cuando el informe

o dictamen fuese erréneo.

Por su parte, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y

Descentralizacion, respecto de los actos de simple administracién, textualmente dice: “

“Articulo 364.- Potestad ejecutiva.- Los ejecutivos de los gobiernos autbnomos
descentralizados podran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines,
actos administrativos, actos de simple administracién, contratos administrativos

y hechos administrativos....

...Por actos de simple administracién se entenderan aquellos actos juridicos de
la administracion publica que no crean, modifican ni extinguen derechos

subjetivos...”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos de simple
administracion, son aquellos actos o acciones juridicas derivadas de la Administracion,
los mismos que no modifican ni extinguen derechos subjetivos; razén por la cual, no
son susceptibles de notificacion, ni mucho menos impugnables en sede administrativa
ni judicial, esto, dada su naturaleza juridica, de caracter no vinculante a la formacion y

al ejercicio de la funciéon administrativa expresada en la voluntad de la Administracion.

4.3.3.3. EL HECHO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEGISLACION ECUATORIANA:

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, respecto de

los hechos administrativos, sostiene:

“Art. 78.- HECHO ADMINISTRATIVO.- El hecho administrativo es toda actividad
material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en
ejercicio de la funciéon administrativa, productora de efectos juridicos directos o

indirectos, ya sea que medie o no una decisiéon de acto administrativo previo.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los hechos administrativos son
toda actividad fisica o material, expresada en acciones materiales, tangibles y
técnicas, desplegadas por la Administracién, en funcién de una norma juridica o de un
acto administrativo previo, expresiones u operaciones materiales las mismas que

producen efectos juridicos directos e indirectos al administrado.
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“Art. 79.- IMPUGNACION.- Las personas afectadas por hechos administrativos
deberdn denunciarlos o presentar el respectivo reclamo ante la autoridad
correspondiente. Si formulado el reclamo la Administracién lo niega, se podra

impugnar dicha decisién ya sea en sede administrativa o judicial.

Cuando los hechos administrativos afectaren una garantia constitucional de
forma cierta e inminente serd posible su impugnacién en la forma prevista en la

Constitucion.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los hechos administrativos de
naturaleza arbitraria 0 que no acusen conformidad a derecho, y que por tal
irregularidad, vicien derechos subjetivos o0 constitucionales del administrado o
particular, podran ser susceptibles de impugnacién, sea en sede administrativa o

judicial.

Por su parte, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy

Descentralizacion, sostiene respecto de los hechos administrativos, lo siguiente:

“Articulo 364.- Potestad ejecutiva.- Los ejecutivos de los gobiernos autbnomos
descentralizados podran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines,
actos administrativos, actos de simple administracién, contratos administrativos

y hechos administrativos.....

Los hechos administrativos son aquellas actividades materiales traducidas en
operaciones técnicas o actuaciones fisicas ejecutadas en ejercicio de una
funcidon administrativa, productora de efectos juridicos ya sea que medie o0 no

una decision o un acto administrativo.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los hechos administrativos, se
entienden como acciones materiales, de naturaleza fisica o técnica, las mismas que
surten efectos juridicos directos e indirectos en contra del administrado. Los hechos
administrativos, podran derivar, expresamente de la ley o en su defecto de un acto

administrativo previo.

4.3.3.4. EL ACTO NORMATIVO, SEGUN LA LEGISLACION ECUATORIANA:
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El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, respecto de

los actos normativos, textualmente sostiene:

“Art. 80.- ACTO NORMATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos generales,
objetivos de forma directa. De conformidad con la Constitucion corresponde al
Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto
normativo no deja de ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser
individualizados, siempre que la decision involucre a la generalidad de los

diversos sectores.”

De la revision del articulo que antecede, se define por acto de simple administracion,
como aquella declaracion unilateral, derivada del ejercicio de la funcion administrativa,
la misma que produce efectos juridicos directos, generales y objetivos. Solamente, la
autoridad que goce de facultad normativa, podra emitir actos normativos, como por
ejemplo el Presidente de la Republica y los Ministros de Estado y mas 6rganos de
grado maximo superior. El acto normativo, no abandona tal cualidad, aunque esté
dirigido a determinados destinatarios, en tanto y en cuanto, repercuta en varios

sectores.

“Art. 81.- FORMACION.- Los actos normativos seran expedidos por el respectivo
organo competente. La iniciativa para su expedicién deberd ir acompafiada de
los estudios e informes necesarios que justifique su legitimidad y oportunidad.

Los 6rganos administrativos previa la expedicion de actos normativos podran
convocar a las personas que se verian afectadas por sus disposiciones para
escuchar sus opiniones con respecto a las normas a expedirse. Dichas

opiniones no vincularan a la Administracién.
En la expedicién de actos normativos sera necesario expresar la norma legal
(sic) en que se basa. No serd indispensable exponer consideraciones de hecho

que justifiquen su expediciéon.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos normativos, seran

emitidos, segun las siguientes consideraciones:
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1.- Seran emitidos por autoridad competente, es decir, por quien goce de facultad
normativa.

2.- Seran emitidos, previo a la disponibilidad de los estudios y dictdmenes de
factibilidad.

3.- Previo a la expedicion de un acto administrativo, el érgano emisor podra convocar a
la colectividad afectada; con la finalidad de escuchar sus opiniones e incorporarlas en
el marco estructural del acto normativo.

4.- Para la expedicion del acto normativo, basta con citar la norma de ley que lo
sustenta; por lo que, las consideraciones de hecho, no serdn necesarias, sin perjuicio

del érgano emisor, en expresarlas.

“Art. 82.- VIGENCIA.- Los actos normativos surtirdn efectos desde el dia en que
su texto aparece publicado integramente en el Registro Oficial. En situaciones
excepcionales y siempre que se trate de actos normativos referidos
exclusivamente a potestades de los poderes publicos o en casos de urgencia
debidamente justificada, se podra disponer que surtan efecto desde la fecha de

su expedicion.”

Los actos normativos, se tendran por eficaces o de plena sustantividad, desde el
momento de su publicacion en el Registro Oficial, salvo situaciones excepcionales, es
decir, de urgencia debidamente justificada, para lo cual, el érgano emisor, debera
disponer de dicha facultad, por mandato de la ley; lo que equivaldra a que el acto

normativo, surta efectos juridicos, desde la fecha de su emision.

“Art. 83.- IMPUGNACION.- Las personas que se consideren afectadas
directamente por las disposiciones de actos normativos o por los actos de
ejecucion de los mismos podran pedir su derogatoria o reforma en sede
administrativa, sin perjuicio del derecho que les asiste de impugnarlos

judicialmente.”

Los actos normativos, los cuales afecten derechos objetivos o subjetivos del
administrado o los actos de ejecucion de aquellos, que surtan efectos juridicos
negativos en contra de los administrados o particulares, podran ser impugnados en

sede judicial o administrativa, lo que quedara a criterio del perjudicado.

4335 EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEGISLACION
ECUATORIANA:
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4.3.3.5.1. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA ESTATUTO DE REGIMEN
JURIDICO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA:

El Estatuto de Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva, respecto del contrato

administrativo, sostiene:

“Art. 75.- CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Es todo acto o declaracion
multilateral o de voluntad comun; productor de efectos juridicos, entre dos o
mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién administrativa.

Su regulacion se regira por las normas juridicas aplicables.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los contratos administrativos, se
tienen como toda declaracion multilateral o de voluntad comun, en la que interviene el
particular y la Administracion. El contrato administrativo, es capaz de surtir efectos

juridicos entre las partes que lo celebran.”

“Art. 76.- FORMACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- DE LOS
ACTOS SEPARABLES.- En la formacién de los contratos administrativos hay
dos fases: la precontractual y la contractual o de ejecucion. A estas fases
concurre también todo potencial contratista desarrollando determinadas

actividades juridicas.

Los actos, los hechos, los reglamentos y los actos de simple administracién,
producidos, dictados o ejecutados en la preparacion de la voluntad
administrativa contractual se consideran incorporados unitariamente, aunque de
manera separable, al procedimiento administrativo de conformacién de dicha
voluntad. A ellos son aplicables en consecuencia las normas de procedimiento
administrativo tanto para la formacion de la voluntad administrativa como su

impugnacion.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los contratos administrativos, se
forman mediante dos fases o etapas, siendo éstas, la etapa precontractual y la etapa
contractual o de ejecuciéon. En cuanto respecta a la etapa precontractual, en esta,
comparece el proveedor del Estado, debidamente calificado como tal, con la finalidad
de presentar su oferta técnica y econdémica y perseguir en consecuencia la

adjudicacion del contrato. La etapa precontractual, finaliza con la suscripcién del
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contrato; al cual se incorporaran, todos los documentos producidos durante el
desarrollo de esta fase. En cuanto respecta, a la etapa contractual o de ejecucion, no
es mas que el desarrollo mismo del objeto del contrato, por parte del contratista;

dentro de los plazos y condiciones de ejecucién, previstos en el contrato.

“Art. 77.- IMPUGNACION.- Las diferentes manifestaciones juridicas que han
intervenido en la formacién y ejecucién de un contrato administrativo son
susceptibles de ser impugnhadas en sede administrativa o judicial de

conformidad con este estatuto y la ley respectiva.

En general y de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Modernizacién del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa
Privada, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo tienen
competencia privativa y exclusiva para conocer y resolver judicialmente todos
los aspectos derivados de y relacionados con todos los contratos

administrativos.”

De la revisién del articulo que antecede, se colige que los contratos administrativos,
son susceptibles de impugnacion, tanto en sede judicial como administrativa, en razén

de las manifiestas juridicas convergentes a ellos.

4.3.3.5.2. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO SEGUN EL CODIGO ORGANICO DE
ORGANIZACION TERRITORIAL, AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION:

El Cdédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

textualmente sefiala lo que sigue:

“Articulo 364.- Potestad ejecutiva.- Los ejecutivos de los gobiernos auténomos
descentralizados podran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus fines,
actos administrativos, actos de simple administraciéon, contratos administrativos

y hechos administrativos....
...Los contratos administrativos son aquellas declaraciones bilaterales de

voluntad alcanzadas entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de una

funcién administrativa y un particular u otro ente publico....”
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Del analisis aplicado a la norma juridica que antecede, se colige que los contratos
administrativos, son aquellas declaraciones de orden bilateral celebradas entre un
organo de la Administracion y un particular u otra entidad de fuente publica, acto
mutual que surte efectos juridicos directos e indirectos entre los suscribientes o

intervinientes.

4.3.3.5.3. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEY ORGANICA DE
SERVICIO PUBLICO:

En la Ley Organica de Servicio Publico, se distinguen dos especies de contrato en
particular, los mismos que se tienen como contratos administrativos, en virtud de que
interviene la administracién y un particular, que a partir de la celebracién del mismo, se

tendra como administrado.

4.3.3.5.3.1. CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES.- Los contratos de
servicios ocasionales, son aquellos que tienen por finalidad, la contratacion de
servicios de caracter extraordinario, es decir, que nacen de la suprema necesidad de
la administraciéon y que en consecuencia, requieren de especializaciones especificas.
Para la suscripcion de contratos de servicios ocasionales, debe existir el informe
previo de la Unidad Administrativa de Talento Humano y a su vez, la disponibilidad
presupuestaria, que no suponga recarga al presupuesto ordinario; salvo autorizacion
de las autoridades competentes. El contrato de servicios ocasionales, supone la
ejecucion de actividades temporales; puesto que, solamente se proyecta a superar
una necesidad en especifico, la misma que no puede ser satisfecha por la
administracion. Asimismo, los contratos de servicios ocasionales, suponen la entrega
de productos en especifico, razén por la cual, distan de los contratos de servicio
permanente, que son propios de la Administracion Publica. Los contratados bajo esta
modalidad, podran permanecer en sus funciones hasta por el periodo de dos afios, es
decir, 24 meses ininterrumpidos; siempre y cuando, exista el informe técnico previo de
la UATH correspondiente. Esta especie de contrataciones, no se sujetan al régimen de
concursos de merecimientos y oposicion. Por esta especie de contratos, no se genera
estabilidad laboral a favor del contratado. Las instituciones publicas, no podran
contratar sino hasta el 20% del total del personal que las integran, pudiendo
incrementarse, previa aprobacion del Ministerio de Relaciones Laborales. Las
remuneraciones que convergen a esta especie de contrataciones, estaran
comprendidas, segun la Escala que para el efecto, prevea el Ministerio del Ramo. Muy

claramente el Art. 58 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, sostiene: “Art. 58.- De los
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contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de contratos de servicios
ocasionales serd autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades
institucionales, previo el informe de la unidad de administracion del talento humano,
siempre que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos
econdmicos para este fin. La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar
el veinte por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de
que se superare dicho porcentaje deberd contarse con la autorizacion previa del
Ministerio de Relaciones Laborales, estos contratos no podran exceder de doce meses
de duracién o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal en curso. Se
exceptla de este porcentaje a aquellas instituciones u organismos de reciente
creacion que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se realicen los
correspondientes concursos de seleccién de méritos y oposicion y en el caso de
puestos que correspondan a proyectos de inversién o comprendidos en la escala del
nivel jerarquico superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan
estabilidad. El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad, tendra
relacion de dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos contemplados
para el personal de nombramiento, con excepcién de las indemnizaciones por
supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacidn. Las servidoras o servidores
publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresaran a la carrera del servicio publico,
mientras dure su contrato. Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de
contratos, no se concedera licencias y comisiones de servicios con o sin remuneracion
para estudios regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar
servicios en otra instituciéon del Sector Pulblico. Este tipo de contratos, por su
naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad laboral en el mismo, ni
derecho adquirido para la emisién de un nombramiento permanente, pudiendo darse
por terminado en cualquier momento, lo cual podra constar del texto de los respectivos
contratos. La remuneracién mensual unificada para este tipo de contratos, sera la
fijada conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados
establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de Relaciones
Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente. El contrato de servicios
ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley, sera causal para la
conclusién automatica del mismo y originara en consecuencia la determinacién de las
responsabilidades administrativas, civiles o penales de conformidad con la ley. En
caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de servicios
ocasionales hasta por doce meses adicionales salvo el caso de puestos comprendidos
en proyectos de inversion o en la escala del nivel jerarquico superior.” Adicionalmente

respecto de este tipo de contrato, decimos:
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o No genera ninguna modalidad de compensacion por concepto de
jubilacion, supresion de partida o compra de renuncia.

o Los contratos de servicios ocasionales, podran ser suscritos en forma
sucesiva hasta por 24 meses. Una vez, fenecido el plazo anterior, la
entidad contratante podra suscribir un nuevo contrato con el contratado,
luego de un periodo fiscal.

o Si persiste la necesidad institucional, respecto del objeto sobre el cual
ha versado el contrato de servicios ocasionales, la entidad contratante,
creara el puesto a fin de ser convocado a concurso de merecimientos y
oposicion.

o Los contratados bajo la modalidad de servicios ocasionales, podran
subrogar o encargarse de un puesto vacante, razén por la cual, en la
estructura del contrato, debera existir una clausula que permita tal
posibilidad.

o Los contratos de servicios ocasionales, son susceptibles de adéndum;
es decir, actos complementarios al objeto del contrato originario.

o El contrato de servicios ocasionales debera contener: a) Lugar y fecha
de celebracién; b) comparecientes; c) antecedentes; d) objeto; e)
descripcion de las actividades a ser desempefiadas; f) la posibilidad de
subrogacion o encargos; g) la remuneracion pactada que no podra ser
inferior ni superior a los grados previstos en la Escala de
Remuneraciones prevista por el MRL; h) certificacion de disponibilidad y
partida presupuestaria; i) dictamen favorable de la UATH; vy, j) la
determinacion de que el contrato puede ser rescindido en cualquier
momento.

o Son causales de terminacion de un contrato de servicio ocasional, las
siguientes: a) Cumplimiento del plazo; b) Mutuo acuerdo entre las
partes; ¢) Renuncia voluntaria presentada; d) Incapacidad absoluta o
permanente del contratado; e) Pérdida de los derechos de ciudadania,
declarada mediante sentencia ejecutoriada; f) Por terminacion unilateral
del contrato, sin necesidad de tramite previo; g) Por obtener una
calificacion de insuficiente o regular, durante el proceso de evaluacion

del desemperio; h) Por destitucion; y, i) Por muerte.

4.3.3.5.3.2. CONTRATOS DE SERVICIOS CIVILES.- Textualmente el Art. 148 del

Reglamento de la LOSEP sostiene “La autoridad nominadora podra suscribir contratos
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civiles de servicios profesionales o contratos técnicos especializados sin relacion de
dependencia, siempre y cuando la UATH justifique que la labor a ser desarrollada no
puede ser ejecutada por personal de su propia entidad u organizacion, fuere
insuficiente el mismo o se requiera especializacién en trabajos especificos a ser
desarrollados, que existan recursos econdémicos disponibles en una partida para tales
efectos, que no impliqgue aumento en la masa salarial aprobada, y que cumpla con los
perfiles establecidos para los puestos institucionales y genéricos correspondientes.
Estos contratos se suscribirdn para puestos comprendidos en todos los grupos
ocupacionales y se pagaran mediante honorarios mensualizados. Las personas a
contratarse bajo esta modalidad no deberan tener inhabilidades, prohibiciones e
impedimentos establecidos para las y los servidores publicos. Tratandose de personas
que hayan recibido indemnizacibn o compensacién econdémica por compra de
renuncia, retiro voluntario, venta de renuncia u otras figuras similares, no constituira
impedimento para suscribir un contrato civil de servicios, conforme lo establece la
LOSEP y este Reglamento General. Las personas extranjeras, podran prestar sus
servicios al Estado Ecuatoriano, mediante la suscripciobn de contratos civiles de
servicios profesionales o de servicios técnicos especializados para lo cual se estara a
lo que establece para estas personas en la LOSEP, en este Reglamento General y las

normas legales aplicables.”

En la especie, y de conformidad con lo establecido en el Art. 148 del Reglamento
General de la Ley Organica de Servicio Publico, el contrato civil de servicios
profesionales o contratos técnicos especializados, sin relacion de dependencia, son
aquellos actos contractuales, los cuales, prevén la contratacion de servicios
profesionales y de altisimo nivel técnico, todo esto, con la finalidad de suplir o
satisfacer necesidades organizacionales urgentes. Es facultativo de la autoridad
nominadora, suscribir esta especie de contratos, siempre y cuando, la Unidad
Administrativa de Talento Humano, en forma previa, informe motivadamente su
procedencia, indicando las aseveraciones, apreciaciones y justificaciones juridicas,
técnicas y organizacionales que sustenten la viabilidad de la contratacion de personal,
bajo esta modalidad. Para entender por perfecto, el acto de contratar bajo la
modalidad de servicios profesionales o técnicos especializados, deben preceder
ciertos requisitos esenciales, sin perjuicio de las formalidades de ley prescritas tanto

en la Norma Técnica del Subsistema de Planificacion del Talento Humano, expedida
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por la ex — SENRES con fecha 29 de diciembre del 200578 asi como en el Art. 148 del

Reglamento General de la Ley Organica de Servicio Publico, entre los cuales tenemos:

1.- Informe Técnico Motivado, emitido por la UATH y aprobado por la autoridad
nominadora.

2.- Los valores por concepto de “honorarios mensualizados”, se calcularan en virtud de

los grados ocupaciones o escalas remunerativas establecidas por el Ministerio de

Relaciones Laborales.

3.- La contratacién bajo la modalidad de servicios profesionales o técnicos, no
implicara incremento en la masa salarial aprobada.

4.- La contratacion bajo la modalidad de servicios profesionales o técnicos, no generan
relacién de dependencia.

5.- El objeto contractual, para esta especie de contrataciones, comprendera
estrictamente la ejecucion y entrega de productos cuantificables, a mérito de
obligacion expresa para el contratado. Si el objeto contractual, es satisfecho por el
obligado, a entera satisfaccion de la entidad publica que contrata, previo a la
existencia de los respectivos informes de revisidon y aprobacion de los productos
entregados por concepto del contrato que se advierte y demas documentos
habilitantes ordenados por la ley o la costumbre, procedera el pago, en conformidad
con la ley.

6.- Si el contratado, se proyecta o pretende proyectarse a desarrollar actividades
permanentes para la organizacion, se reputara improcedente esta especie de
contratacion y en consecuencia, se preferird la modalidad ocasional.

7.- Para la contratacion de personal, bajo esta modalidad contractual, se dispondra de
la certificacion presupuestaria correspondiente que acredite la existencia de recursos
financieros suficientes como para satisfacer las obligaciones resultantes de la

suscripcion de esta clase de contratos.

4.3.3.5.4.- EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEY ORGANICA DEL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA .-

4.3.3.5.4.1. CONSIDERACIONES:

a) LOS ESTUDIOS:

8 “Opsérvese lo previsto en los Arts. 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40 y 41 contenidos en la Norma Técnica del
Subsistema de Planificacion del Talento Humano, expedida por la ex — SENRES con fecha 29 de diciembre del 2005, para mayor

. ”
abundamiento.
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Cuando la entidad contratante esté dispuesta a iniciar un proceso precontractual,
previo a este proceso y tomando en cuenta la naturaleza del mismo, la entidad
contratante debe realizar los estudios y disefios definitivos, planos, célculos asi como
especificaciones técnicas las mismas que deberdn ser aprobadas por los servidores

empresariales competentes, en conformidad con el Plan Anual de Contratacion.

Como condicidon preliminar a la aprobacion y por ende inicio de un proceso
precontractual, deben elaborarse los estudios y disefios asi como demas
especificaciones técnicas, las cuales a su vez deberdn considerar el analisis
respectivo de desagregacion tecnoldgica con la finalidad de determinar el grado y
volumen de participacién nacional o local. Tienen responsabilidad solidaria, tanto el
representante legal de la entidad contratante asi como los servidores empresariales
que intervinieron en la elaboracion de los estudios y disefios, por la validez, claridad y

grado técnico de su contenido y resultados.

Una vez que los estudios y disefios hayan sido elaborados y aprobados por el
representante legal, se reputa procedente el inicio de un procedimiento precontractual.
Los estudios y disefios deben guardar estrecha relacion con el objeto de la
contratacion, por lo que, debera contener todas las exigencias de orden técnicas las
mismas que debera observar el posible contratista al momento de la ejecucién del

contrato.

Si los estudios o disefos, elaborados por la entidad contratante, presentaren errores
de tal magnitud que puedan comprometer la ejecucién de la obra o la prestacion de un
servicio, se cancelara el procedimiento. Si el contrato, ya adjudicado en virtud de
estudios errados, éstos se constituyen como material referencial para la ejecucion de
la obra, y en la prosecucion del contrato, se aberran los objetivos perseguidos, los
servidores empresariales involucrados asi como el representante legal seran
responsables por todos los dafios y perjuicios que por su omisién o dolo, afectaren de
manera directa o indirecta la posicibn econémica de la entidad contratante. Las
responsabilidades seran establecidas de conformidad con lo que establece el art. 54

de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

b) EL PRESUPUESTO:
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LOSNCP, para motivar un
procedimiento precontractual, la entidad contratante, a través de la Unidad Financiera,
debe certificar que existe la disponibilidad presupuestaria con la finalidad de satisfacer
los egresos presentes y futuros derivados de la etapa de ejecucién o contractual. Sin
embargo, todo organismo sean financiero o no financiero, dispone de la capacidad,
segun la ley, de presentar propuestas econdmicas con la finalidad de proporcionar
financiamiento total o parcial para la ejecucion de determinados proyectos los cuales
sean considerados como “macros”, por la entidad contratante. La propuesta de
financiamiento debera ser aprobada por el representante legal, especialmente cuando
la entidad contratante, califica como prioritaria la realizacién de tal proyecto por su
impacto social pero sin embargo no dispone de la capacidad financiera suficiente
como para ejecutarlo. Sin embargo, previo a su aprobacion, la Unidad Financiera,
debera emitir el informe técnico favorable, haciendo hincapié sobre todo, en los modos
de amortizacion del capital financiero inyectado para la ejecucién del proyecto en
cuestién. Si la propuesta de inversion es extranjera, la entidad contratante debera
acreditar que dispone de los medios adecuados para amortizar financieramente la
inyeccion de capital operativo, destinado a la ejecucion del proyecto calificado como
prioritario por la entidad contratante, con la finalidad de que el MEF a través del
Comité de Deuda Publica, expida la autorizacion correspondiente y constituya a favor
de la entidad contratante, la garantia soberana que segun estos casos, es
absolutamente perfectible de conformidad con lo que establece la Ley Organica de
Empresas Publicas. Asimismo es imperativa la autorizacion del Banco Central, para
proceder con la captacion de lineas de financiamiento externas. Se observaran las
mismas disposiciones cuando se trataren de proponentes de financiamiento de origen
nacional o local. EI modo de financiamiento para la ejecuciébn de un proyecto

determinado, debera estar determinado en los pliegos.

La certificacion presupuestaria debe reflejar en forma clara y concreta la disponibilidad
presupuestaria para la ejecucién del proyecto, valor el mismo que debe ser
directamente proporcional con el valor contemplado en el presupuesto referencial. Es
por ello, que el presupuesto referencial debe necesariamente ser elaborado por la
entidad contratante, incluyendo calculos de probabilidad de reajuste de precios con la
finalidad de que los valores que se destinen para la ejecucién del referente proyecto,

puedan satisfacerlo en su totalidad, incluyendo imprevistos.

Es por ello que el presupuesto referencial deberd contemplar todos los costes o gastos

directos e indirectos de cuya suma se obtendra un resultado el mismo que debe ser
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directamente proporcional con el valor establecido en la certificacion presupuestaria. A
esta operacién, se sumara la constante n por cuanto deberd considerarse un margen
referencial de reajuste en virtud de los mismos criterios establecidos para calcular los

gastos directos e indirectos sobre unidad de calculo.

El Presupuesto Referencial estard compuesto por los siguientes criterios los cuales se

detallan a continuacion:

1.- Gastos Directos.- Son aquellos los cuales comprenden en definitiva, sueldos,
salarios, cargas sociales, etc.
Los sueldos se calcular en virtud de la tabla referencial establecida por la entidad
contratante.
Las cargas sociales se calcularan en virtud de los siguientes criterios:

- ElI Décimo Tercer Sueldo se calculard dividiendo la RMU sobre 12

- El Décimo Cuarto Sueldo se calculara dividiendo el DTS para 12

- La aportacion patronal se calculard multiplicando el 20.5% por la RMU sobre

cien.

2.- Gastos Indirectos.- Son aquellos los cuales comprenden en definitiva,

arrendamientos, miscelaneos, viaticos, subcontrataciones, etc.

El Presupuesto Referencial no podré ser ni superior ni inferior al valor constante en la
certificacion presupuestaria ni éstos podran diferir del valor consignado en la
Convocatoria o Invitacion. De existir inconsistencias valorativas en estos instrumentos,
los servidores empresariales implicados y el representante legal seran responsables
solidarios por el remanente, segun el grado de responsabilidad establecido en el art.

54 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.

c) LOS PLIEGOS:

Los pliegos deberan ser elaborados por la entidad contratante, para iniciar un
procedimiento precontractual, observando en la medida de lo posible, las instrucciones
establecidas por el INCOP. Los pliegos, son en definitiva, las instrucciones y
elementos de referencia los mismos que regiran en la fase de prosecucion de la etapa
precontractual. Los pliegos, deberan ser aprobados por el representante legal, previo
informe técnico de quien ha realizado los mismos. Los pliegos, deberan contemplar y
prever las condiciones tanto técnicas, como econdmicas las mismas que combinadas,

procuren garantizar “beneficio neto” a la entidad contratante, el mismo que puede
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deducirse de la diferencia entre el valor de la obra, bien o servicio a contratarse y el
resultado cotizado. Asimismo, aquellas condiciones tanto de orden técnicas como
economicas, establecidas en los pliegos, deberan guardar estricta relacion con los
principios de eficiencia y celeridad que deben caracterizar de sobremanera la etapa de
ejecucion del objeto de la contratacién, reflejando el egreso necesario por parte de la
entidad contratante, para este fin. Independientemente de lo que pueda o no
establecerse en los pliegos, debe considerarse que la entidad contratante, no aplicara
mecanismos de desigualdad o desproporcionalidad. La desigualdad estard méas que
demostrada cuando la entidad contratante, aplique diferencias arbitrarias, infundadas y
sin sustento cierto, claro y preciso para descalificar a un concursante determinado.
Asimismo, la desigualdad se entiende, cuando la entidad contratante, actla en
beneficio de un concursante en especifico y se comprueba especificamente cuando no
existen los fundamentos técnicos suficientes que lo hagan idéneo a dicho concursante
pero sin embargo la entidad contratante se inclina por aquél. La desproporcionalidad
estara mas que comprobada, cuando los valores consignados en la certificacion
presupuestaria no sea directamente proporcional al valor consignado en la invitacién o
convocatoria. La diferencia se constituye como hecho generador de perjuicios, por lo
qgue, los servidores empresariales involucrados y el representante legal seran
responsables solidarios por la diferencia, demostrandose de aquel modo, perjuicio
economico a la entidad contratante, siendo susceptibles de sancion administrativa, de
conformidad con lo que establece el art. 46 inciso segundo de la Ley Orgéanica de la

Contraloria General del Estado.

Todos los oferentes, los mismos que obviamente se hallen inscritos en el RUP y en
virtud de su portafolio de productos y servicios, sean personas naturales o juridicas,
podran presentar sus ofertas, ya sea de manera individual, asociada o bajo la figura
juridica del consorcio. Por tanto, la entidad contratante, cuando pretenda motivar un
proceso precontractual, podra calificar a aquellos oferentes los mismos que cumplan
estrictamente y no desprendan de lo que establece la ley y este parrafo. La
participaciébn de extranjeros, procede, especificamente cuando existe déficit de
oferentes técnicamente competentes a nivel local y nacional. La incompetencia técnica
se determina especificamente cuando por la complejidad técnica del objeto de la
contratacion, ningun oferente local o nacional participa en el concurso publico o

licitacion, segun el caso.

Los pliegos en definitiva, deberan contener todos aquellos criterios de orden técnico,

legal y econémico, asi como los estudios o términos de referencia (segun sea el caso),
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presupuesto referencial, disponibilidad presupuestaria, condiciones generales y
especificas de orden precontractual, modelo de contrato, etc, con la finalidad de que el
oferente conozca la naturaleza de la contratacion y presente su oferta,
fundamentandose principalmente en lo que determinan los pliegos. Los pliegos son
absolutamente gratuitos, por lo que la entidad contratante nada debera percibir por
esta causa. Sin embargo, el adjudicatario debera cancelar un valor o derecho de
reproduccion de textos y edicidn de pliegos, el mismo que sera fijado liboremente por la
entidad contratante. Los pliegos, son susceptibles de aclaracién, para lo cual, la
entidad contratante, debera sefalar un limite para preguntas y aclaraciones con la
finalidad de que los oferentes puedan aclarar sus dudas y por ende, presentar
adecuadamente sus ofertas. Si por dichas aclaraciones, se determinare la necesidad
de madificar el contenido de los pliegos, se efectuaran los cambios previa aprobacion
del representante legal y los pliegos modificados, seran publicados a través del Portal
de Compras Publicas. Es asi que los pliegos, deberan establecer de por si, los plazos
y los procedimientos para la presentacion de ofertas, preguntas, aclaraciones,

calificacion, negociacién y adjudicacion referentes al acto contractual que se procesa.

d) LAS NORMAS PROCESALES:

Para iniciar un procedimiento precontractual, habiendo observado las disposiciones
anteriores, la entidad contratante deberd convocar a todas las personas naturales o
juridicas, en forma publica, con la finalidad de que puedan participar de los
procedimientos precontractuales, sean por concurso publico o licitacion. El objeto de la
contratacion, el monto contractual y el plazo de ejecucion, deberan ser establecidos en
la Convocatoria o en la Invitacion, en el caso de procedimientos por invitacion directa y
regimenes especiales. La Convocatoria procede especificamente cuando se ventilan
procedimientos publicos, tales como concursos o licitaciones. La Invitacion, procede
especificamente cuando se ventilan procedimientos privados, tales como regimenes
especiales o adjudicacién directa. Es importante considerar que tanto el concurso
publico asi como el proceso licitatorio, no deben considerarse cono figuras
contractuales sino mas bien como procedimientos contractuales, al igual que la
invitacion directa y el régimen especial. Es importante sefialar las siguientes

consideraciones:

o PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION:

LA LICITACION:
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La licitacion se define como un procedimiento a través del cual se convoca
publicamente a todos los oferentes interesados, especificamente cuando el objeto de

la contratacion fuere, o bien ejecucion de obras o en su defecto, cotizaciones.

La Licitacion procede en los siguientes casos:

- Cuando es imposible la aplicacion de procedimientos dindmicos o cuando se
haya declarado desierto el procedimiento, siempre y cuando, el presupuesto
referencial sea superior al valor resultante de multiplicar el 0,000015 por el
presupuesto inicial del Estado.

- Cuando se pretendan adquirir bienes o contratar servicios no normalizados,
exceptuando la consultoria, cuyo presupuesto referencial sea superior al valor
resultante de multiplicar el coeficiente del 0,000015 por el presupuesto inicial
del Estado.

- En el caso de ejecucién de obras, especificamente cuando el presupuesto

referencial sea superior al 0,00003 del presupuesto inicial del Estado.

Este proceso se desarrollara de la siguiente manera:

1.- Primeramente deben elaborarse los pliegos, estudios y disefios asi el presupuesto
referencial considerando que la Unidad Financiera debe expedir inmediatamente la
certificacion presupuestaria que sustancie el presupuesto referencial que se adjunta a

los pliegos.

2.- El representante legal debera expedir la Resolucion correspondiente declarando la

naturaleza del procedimiento.

3.- Posteriormente los pliegos que deberdn contener los estudios, disefios,
presupuesto referencial, modelo del contrato, certificaciébn presupuestaria, condiciones
generales y especificas, tanto de orden técnicas, legales y econémicas, plazos y
procedimientos para presentacion de ofertas, preguntas, aclaraciones, calificaciones,
negociacién y adjudicacion, deben ser aprobados por el representante legal, con la
finalidad de que éste ordene inmediatamente la publicaciéon de los mismos asi como
de la Convocatoria a través del Portal de Compras Publicas. En simultaneo, el
representante legal o su delegado debera expedir la correspondiente Resolucién con

la cual reformara el Plan Anual de Contrataciones, cuando asi fuere el caso, es decir,

153



cuando la contratacidon no se hubiere previsto y por ende contemplado en el PAC. La
Convocatoria, debera contener el objeto del contrato, el plazo de ejecucion y el valor
contractual el mismo que debe guardar estrecha relacion con el presupuesto

referencial.

4.- Una vez, publicada la convocatoria, todos los oferentes interesados, los cuales,
obviamente hayan recibido la convocatoria en su cuenta electronica en el Portal de
Compras Publicas, podran descargar los pliegos y toda la documentacion
precontractual respectiva y por ende, presentar sus ofertas, en los plazos y horas

sefialadas en la Convocatoria y en los pliegos.

Hasta antes del plazo y hora predeterminados, los oferentes podran solicitar
aclaraciones de los pliegos, por medio de preguntas las mismas que deberan ser
absueltas de manera inmediata por la entidad contratante a través del Portal de
Compras Publicas. Fenecido el plazo y hora para las preguntas y aclaraciones, los
oferentes tendran el plazo establecido en la Convocatoria y en los pliegos para

presentar sus ofertas.

Una vez presentadas las ofertas, tanto en medio fisico como magnético o digital, la
Comisioén Técnica, cuyos miembros deberan ser designados previo al inicio de la fase
precontractual por el representante legal, seran primeramente revisadas y analizadas,
partiendo del criterio de cumplimiento de las formalidades exigidas en los pliegos para
la presentacion de las ofertas en razén de su contenido, por lo que, de existir alguna
observacion o inconsistencia en alguna de las ofertas o en todas ellas, la Comisiéon
Técnica suscribe el Acta respectiva y manda al Secretario Ad-Hoc a notificar a los
oferentes observados, con la finalidad de que éstos efectlen las convalidaciones que

fueren del caso y nuevamente presenten sus ofertas respectivas.

Una vez efectuadas las convalidaciones respectivas, se procedera a calificar las
ofertas técnicas y econdmicas de los oferentes, proceso que podra ser sobrellevado, o
bien por la Comisiébn Técnica o en su defecto por las Subcomisiones de Apoyo
constituidas para el efecto quienes en los plazos sefialados en la ley, presentaran su
informe técnico, indicando el cuadro de prelacion segin la calificacion obtenida por

cada uno de los oferentes.

La Comisiébn Técnica, al momento de tener conocimiento del Cuadro Prelatorio,

suscribird el acta de calificacion de ofertas técnicas y econdémicas, mandando al
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Secretario Ad-Hoc, notificar a los interesados, en especial, al oferente que ha obtenido
el mayor puntaje, con la finalidad de que en los plazos sefialados en los pliegos,
sostenga la sesién de negociacion con la Comision Técnica, de la cual se suscribira el

acta respectiva.

Si la negociacion fracasare con el oferente de mayor puntaje, se mandara llamar a
quien le seguia en puntaje con la finalidad de negociar y asi sucesivamente. Si la
negociacion fuere infructifera con todos, el procedimiento se declarari desierto y se

lamara a una nueva licitacion.

Una vez efectuada la negociacion, la Comisién Técnica suscribira el acta respectiva e
informara del proceso al Gerente General con la finalidad de que éste expida el auto
de adjudicacion del contrato al oferente ganador, quien debera pagar un derecho

adicional prefijado por la entidad contratante.

Adjudicado el contrato, se procederd a la suscripcion del mismo y se otorgara el
anticipo al contratista en los términos sefialados en los pliegos y segun el porcentaje

establecido por la entidad contratante y deducido del valor del contrato.

Previo a la suscripcion del contrato, el contratista deberd rendir las garantias
correspondientes, es decir, tanto la de buen uso del anticipo asi como la de fiel
cumplimiento en los términos sefialados en la ley. Una vez cumplidas estas

formalidades, podré iniciar la etapa contractual o de ejecucién del contrato.

o CONTRATOS QUE SE AJUSTAN AL PRESENTE PROCEDIMIENTO:

COTIZACION.- La cotizacién es un régimen de contratacién el mismo que consiste en
escoger la oferta que resulte mas favorable a los intereses de la entidad contratante.
Las ofertas deberan ser presentadas por los proveedores los cuales se hallen
debidamente inscritos en el RUP, en conformidad con lo que determinen los pliegos.
Para la adjudicacion de un contrato de cotizacién, deben aplicarse las disposiciones
relativas a los procesos licitatorios. La cotizacion procede especificamente para la
adquisicidn de bienes o servicios no normalizados comprendidos desde los 42564,12
hasta los 319230,93 y para el caso de obras, desde los 148974,43 hasta los
638461,86.
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La cotizacion, para el caso de bienes y servicios normalizados, es procedente siempre

y cuando se haya agotado el modo de Subasta Inversa Electronica.

El proceso de cotizacion esta conformado por seis pasos entre los cuales tenemos:

1.- Registro del Proceso de Contratacidén.- Se debe ingresar a la pagina del Portal de
Compras Publicas y sefialar la pestafia “Entidad Contratante” y luego “Nueva
Contratacion”. Posteriormente debe registrarse el proceso de contratacion

2.- Registro del Producto.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos, para
lo cual, se sefialara la pestana “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacidon concerniente al producto que ha sefalado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacién, se sefiala la pestafia “afadir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Parametros de Calificacién.- Son los criterios que tomara en consideraciéon la
entidad contratante con la finalidad de calificar las ofertas.

4.- Parametros para el Sorteo.- Son los criterios que la entidad contratante aplicara
con la finalidad de sortear y seleccionar a los proveedores resultantes de dicho
proceso.

5.- Programacion de Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada
fase del proceso.

6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

En lo demas, se observard lo establecido en el Manual establecido por el INCOP para

cotizacion de bienes, productos y servicios. (Indicaciones Informaticas)

MENOR CUANTIA PARA OBRAS.- Se podra contratar bajo este sistema, cuando el
objeto de esta clase de contrato, sea la ejecucién de obras y cuyo presupuesto
referencial sea inferior al valor resultante de multiplicar el coeficiente del 0,000007 por
el Presupuesto Inicial del Estado. El Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, en su art. 59 establece que la contratacion
para menor cuantia, cuando fuere el caso especifico de obras, la entidad contratante
invitara a los proveedores mas idoneos con el objeto de la contratacion y requisitos

sefialados en los pliegos. La ley ni el reglamento, determinan un namero exacto de
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invitados pero se entiende que los proveedores que han de invitarse, necesariamente
deben ser micro y pequefias empresas, de conformidad con lo que establece el art. 52
de la LOSNCP.

CHECKLIST

1.- Informacién Basica del Proceso. La informacién basica debera contener:

1.1.- Codigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacién

1.3.- Descripcién del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccion de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra

1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacién

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,
para lo cual, se sefialara la pestafia “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefialado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacion que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacion, se senala la pestana “afadir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Pardmetros de Calificacion.- Son los criterios que tomara en consideracion la
entidad contratante con la finalidad de calificar las ofertas.

4.- Plazos y Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada fase del
proceso.

5.- Seleccién del Oferente.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el Portal
de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan
debidamente inscritos en el RUP.

6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacién la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.
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o EL CONCURSO PUBLICO:

El Concurso Publico se define como un procedimiento a través del cual se convoca
publicamente a todos los oferentes interesados, preferentemente consultores,
especificamente cuando el objeto de la contratacion fuere la prestacion de un servicio

técnico.

El Concurso Publico procede cuando el presupuesto referencial es igual o superior al
valor resultante de multiplicar el coeficiente del 0,000015 por el presupuesto inicial del

Estado, es decir, igual o superior a los 319230,93 USD.

Este proceso se desarrollara de la siguiente manera:

1.- Primeramente deben elaborarse los pliegos, términos de referencia asi como el
presupuesto referencial considerando que la Unidad Financiera debe expedir
inmediatamente la certificacibn presupuestaria que sustancie el presupuesto

referencial que se adjunta a los pliegos.

2.- El representante legal deberé expedir la Resolucion correspondiente declarando la

naturaleza del procedimiento.

3.- Posteriormente los pliegos que deberan contener los términos de referencia,
presupuesto referencial, modelo del contrato, certificacién presupuestaria, condiciones
generales y especificas, tanto de orden técnicas, legales y econdmicas, plazos y
procedimientos para presentacion de ofertas, preguntas, aclaraciones, calificaciones,
negociacién y adjudicacion, deben ser aprobados por el representante legal, con la
finalidad de que éste ordene inmediatamente la publicaciéon de los mismos asi como

de la Convocatoria a través del Portal de Compras Publicas.

En simultaneo, el representante legal o su delegado debera expedir la correspondiente
Resolucion con la cual reformaréa el Plan Anual de Contrataciones, cuando asi fuere el
caso, es decir, cuando la contratacidon no se hubiere previsto y por ende contemplado
en el PAC. La Convocatoria, debera contener el objeto del contrato, el plazo de
ejecucion y el valor contractual el mismo que debe guardar estrecha relaciéon con el

presupuesto referencial.
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3.- Una vez, publicada la convocatoria, todos los oferentes interesados, los cuales,
obviamente hayan recibido la convocatoria en su cuenta electronica en el Portal de
Compras Publicas, podran descargar los pliegos y toda la documentacion
precontractual respectiva y por ende, presentar sus ofertas, en los plazos y horas

sefialadas en la Convocatoria y en los pliegos.

Hasta antes del plazo y hora predeterminados, los oferentes podran solicitar
aclaraciones de los pliegos, por medio de preguntas las mismas que deberan ser
absueltas de manera inmediata por la entidad contratante a través del Portal de

Compras Publicas.

Fenecido el plazo y hora para las preguntas y aclaraciones, los oferentes tendran el
plazo establecido en la Convocatoria y en los pliegos para presentar sus ofertas. Una
vez presentadas las ofertas, tanto en medio fisico como magnético o digital, la
Comision Técnica, cuyos miembros deberan ser designados previo al inicio de la fase
precontractual por el representante legal, seran primeramente revisadas y analizadas,
partiendo del criterio de cumplimiento de las formalidades exigidas en los pliegos para
la presentacion de las ofertas en razon de su contenido, por lo que, de existir alguna
observacién o inconsistencia en alguna de las ofertas o en todas ellas, la Comision
Técnica suscribe el Acta respectiva y manda al Secretario Ad-Hoc a notificar a los
oferentes observados, con la finalidad de que éstos efectlen las convalidaciones que

fueren del caso y nuevamente presenten sus ofertas respectivas.

Una vez efectuadas las convalidaciones respectivas, se procedera a calificar las
ofertas técnicas y econdmicas de los oferentes, proceso que podra ser sobrellevado, o
bien por la Comisiébn Técnica o en su defecto por las Subcomisiones de Apoyo
constituidas para el efecto quienes en los plazos sefialados en la ley, presentaran su
informe técnico, indicando el cuadro de prelacion segun la calificacion obtenida por

cada uno de los oferentes.

La Comisiobn Técnica, al momento de tener conocimiento del Cuadro Prelatorio,
suscribira el acta de calificacién de ofertas técnicas y econdémicas, mandando al
Secretario Ad-Hoc, notificar a los interesados, en especial, al oferente que ha obtenido
el mayor puntaje, con la finalidad de que en los plazos sefialados en los pliegos,
sostenga la sesidn de negociacién con la Comision Técnica, de la cual se suscribira el

acta respectiva.
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Si la negociacién fracasare con el oferente de mayor puntaje, se mandara llamar a
quien le seguia en puntaje con la finalidad de negociar y asi sucesivamente. Si la
negociacion fuere infructifera con todos, el procedimiento se declarara desierto y se

[lamara a un nuevo concurso.

Una vez efectuada la negociacion, la Comision Técnica suscribira el acta respectiva e
informara del proceso al Gerente General con la finalidad de que éste expida el auto
de adjudicacion del contrato al oferente ganador, quien debera pagar un derecho

adicional prefijado por la entidad contratante.

Adjudicado el contrato, se procederd a la suscripcion del mismo y se otorgara el
anticipo al contratista en los términos sefialados en los pliegos y segun el porcentaje

establecido por la entidad contratante y deducido del valor del contrato.

Previo a la suscripcién del contrato, el contratista debera rendir las garantias
correspondientes, es decir, tanto la de buen uso del anticipo asi como la de fiel
cumplimiento en los términos sefialados en la ley. Una vez cumplidas estas

formalidades, podra iniciar la etapa contractual o de ejecucion del contrato.

o CONTRATOS QUE SE AJUSTAN AL PRESENTE PROCEDIMIENTO

CONSULTORIA POR LISTA CORTA.- La entidad contratante escogera e invitara a
través del Portal de Compras Publicas a un maximo de 6 o minimo de 3 consultores
inscritos en el RUP, los mismos que deberan acreditar los requisitos establecidos en
los Pliegos. La Consultoria por Lista Corta, procede cuando el presupuesto referencial
es igual o superior al valor resultante de multiplicar el coeficiente del 0,000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado que equivale a 42564,12 e inferior al valor resultante de
multiplicar el coeficiente del 0,000015 por el Presupuesto Inicial del Estado,
equivalente a 319230,93 USD. De no presentarse ninguna sola oferta o si las
presentadas, hubieran sido rechazadas en su totalidad, la entidad contratante, podra
abrir un nuevo proceso de lista corta 0 en su defecto llamar a concurso publico. El
plazo que comprenda desde la presentacion de las ofertas, calificacion, negociacion y

adjudicacién no podra ser inferior a 10 ni mayor a 20 dias, segun lo establecido en la

ley.

CHECKLIST (CREACION DEL PROCESO)
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Para sobrellevar un proceso de consultoria se deben observar los siguientes pasos

gue a continuacion se detallan:

1.- Informacion Basica del Proceso. La informacion basica debera contener:

1.1.- Cdodigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacion

1.3.- Descripcion del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccidn de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra

1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacién

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,
para lo cual, se senalara la pestafia “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefalado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacién, se sefala la pestafa “afadir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Pardmetros de Calificacién.- Son los criterios que tomara en consideracion la
entidad contratante con la finalidad de calificar las ofertas.

4.- Plazos y Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada fase del
proceso.

5.- Seleccion del Oferente.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el Portal
de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan
debidamente inscritos en el RUP.

6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

En lo demas, se observard lo establecido en el Manual establecido por el INCOP para

Consultorias por Lista Corta. (Indicaciones Informaticas)
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CONSULTORIA POR CONCURSO PUBLICO.- Los contratos de consultoria consisten
en la prestacion de un servicio el mismo que debe estar orientado a la elaboracion,
supervision, fiscalizacion o evaluacién de estudios, proyectos, asimismo, comprende
aspectos tales como asistencia técnica, asesoramiento, tanto de orden técnico asi
como economico o juridico, incluyendo en el campo informético.

Los contratos de consultoria podran ser ejecutados Unicamente por aquellas personas
naturales o juridicas reconocidas como consultores y que se encuentren inscritas en el

Registro Unico de Proveedores.

Para la contratacion de consultorias, la entidad contratante deberd observar los
principios de calidad y costo. Es asi, que los consultores, al momento de presentar sus
ofertas, deberdn hacerlo en sobres separados, es decir, que en uno de ellos, debera
presentarse la oferta técnica y en el otro la oferta econémica. A través de la oferta

técnica, se medida la calidad y a través de la oferta econdmica, se medira el costo.

Con la finalidad de garantizar igualdad en el procedimiento, cuando se convoque a un
concurso publico de consultoria, se efectuara para consultores de igual naturaleza,
esto es, que debera determinarse que clase o especie de consultores han de participar
en el proceso de consultoria, sean personas naturales o juridicas, etc, segun los
requerimientos de la entidad contratante. El criterio de calificacion tanto de la oferta
técnica como de la oferta econdmica sera sobre 100 puntos cuya diferencia sera el
puntaje ponderado que determine el ganador. El puntaje minimo ponderado sera de 70
puntos en razon del criterio “costo”, para lo cual se aplicara la siguiente ecuacion

fundamental:
M
PE[=100x—+d
M

Donde:
PEI= Puntaje de Evaluacion Economica del Oferente.
M= Promedio de las ofertas econémicas presentadas por los oferentes.

d= Diferencia resultante de calcular el precio propuesto y el valor promedial M

El valor total ponderado de la propuesta técnico-econémica del consultor, se calculara

en virtud de la siguiente ecuacion:

PTOI=Vixat+V2xfle
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Donde:

PTOI= Costo Total del Oferente

at= Puntaje de oferta técnica del oferente

Be= Puntaje de oferta econdmica del oferente

V1= Diferencial de ponderacion para oferta técnica

V2= Diferencial de ponderacion para oferta economica.

La suma de los diferenciales de ponderacion debera ser igual a 1, observandose las

siguientes consideraciones:

0.80 = V1= 0.90 peso oferta técnica

0.20 £V2 < 0.10 peso oferta econémica

Aquellas ofertas las mismas que no alcanzaren el minimo de 70 puntos seran

rechazadas y por ende descalificadas.

CHECKLIST

Para sobrellevar un proceso de consultoria se deben observar los siguientes pasos
que a continuacion se detallan:

1.- Informacién Basica del Proceso. La informacion basica debera contener:

1.1.- Cdédigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacion

1.3.- Descripcion del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccion de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra

1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacién

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,

para lo cual, se senalara la pestafia “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
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proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefialado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacién, se sefala la pestafia “afadir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Pardmetros de Calificacién.- Son los criterios que tomara en consideracion la
entidad contratante con la finalidad de calificar las ofertas.

4.- Plazos y Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada fase del
proceso.

5.- Seleccion del Oferente.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el Portal
de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan
debidamente inscritos en el RUP.

6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

En lo demas, se observara lo establecido en el Manual establecido por el INCOP para

Concurso Publico por Consultoria. (Indicaciones Informaticas)

o LA ADJUDICACION DIRECTA

Es un procedimiento a través del cual, se invita de manera directa a un consultor,
proveedor o contratista con la finalidad de ejecute una obra, bien o servicio. La

adjudicacion directa procede en los siguientes casos:

1.- En casos de consultoria, cuando el presupuesto referencial es inferior al valor
resultante de multiplicar el coeficiente del 0,000002 por el Presupuesto General del
Estado.

2.- En los casos de menor cuantia, con excepcion de aquellos cuyo objeto sea la
ejecucion de obras.

3.- En los casos de infima cuantia.

4.- En los casos de Régimen Especial.

El procedimiento comprende las siguientes reglas:
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1.- Primeramente deben elaborarse los pliegos asi como el presupuesto referencial
considerando que la Unidad Financiera debe expedir inmediatamente la certificacion
presupuestaria que sustancie el presupuesto referencial que se adjunta a los pliegos.
2.- El representante legal debera expedir la Resolucion correspondiente declarando la
naturaleza del procedimiento. Es decir, si es DIRECTO o ESPECIAL.

3.- Posteriormente los pliegos que deberan contener los Estudios o Términos de
Referencia, (segun el caso) presupuesto referencial, modelo del contrato, certificacién
presupuestaria, condiciones generales y especificas, tanto de orden técnicas, legales y
econdémicas, plazos y procedimientos para presentacion de ofertas, preguntas,
aclaraciones, calificaciones, negociacién y adjudicacion, deben ser aprobados por el
representante legal, con la finalidad de que éste ordene inmediatamente la publicacién
de los mismos asi como la invitacion través del Portal de Compras Publicas. En
simultaneo, el representante legal o su delegado debera expedir la correspondiente
Resolucion con la cual reformaréa el Plan Anual de Contrataciones, cuando asi fuere el
caso, es decir, cuando la contratacidon no se hubiere previsto y por ende contemplado
en el PAC.

La Invitacién, debera contener el objeto del contrato, el plazo de ejecucion y el valor
contractual el mismo que debe guardar estrecha relacion con el presupuesto

referencial.

4.- Una vez, publicada la invitacion, el contratista, consultor invitado podra descargar
los pliegos y toda la documentacion precontractual respectiva y por ende, presentar su
propuesta, en los plazos y horas sefialadas en los pliegos y en la invitacion. Hasta
antes del plazo y hora predeterminados, el oferente invitado podra solicitar
aclaraciones de los pliegos, por medio de preguntas las mismas que deberan ser
absueltas de manera inmediata por la entidad contratante a través del Portal de

Compras Publicas.

Fenecido el plazo y hora para las preguntas y aclaraciones, el oferente invitado tendra
el plazo establecido en la Invitacion y en los pliegos para presentar su oferta técnica y

econdmica.

Una vez presentadas las ofertas, tanto en medio fisico como magnético o digital, la
Comision Técnica, cuyos miembros deberan ser designados previo al inicio de la fase
precontractual por el representante legal, seran primeramente revisadas y analizadas,

partiendo del criterio de cumplimiento de las formalidades exigidas en los pliegos para
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la presentacion de la oferta técnica y econdémica, en razén de su contenido, por lo que,
de existir alguna observacion o inconsistencia en alguna de ellas, la Comisién Técnica
suscribe el Acta respectiva y manda al Secretario Ad-Hoc a notificar al oferente
invitado, con la finalidad de que efectde las convalidaciones que fueren del caso y
nuevamente presente su oferta técnica y economica. Una vez efectuadas las
convalidaciones respectivas, se procedera a calificar la oferta técnica y econémica del
oferente invitado, proceso que podra ser sobrellevado por la Comisién Técnica la
misma que dejara constancia de lo actuado, suscribiendo el acta de calificacion de las
Ofertas, mandando al Secretario Ad-Hoc, notificar al oferente invitado, con la finalidad
de que en los plazos sefialados en los pliegos, sostenga la sesion de negociacion con
la Comisién Técnica, de la cual se suscribira el acta respectiva. Si la negociacién
fracasare con el oferente invitado, se declarard desierto el proceso y se llamara a un
nuevo proceso, considerando que podra ser invitado el mismo contratista o consultor

que participo en el proceso anterior.

Una vez efectuada la negociacién y suscrita el acta de negociacion respectiva, la
Comision Técnica informara del proceso al Gerente General con la finalidad de que
éste expida el auto de adjudicacion del contrato al oferente, quien deberd pagar un
derecho adicional prefijado por la entidad contratante. Adjudicado el contrato, se
procederd a la suscripcion del mismo y se otorgara el anticipo al contratista en los
términos sefalados en los pliegos y segun el porcentaje establecido por la entidad

contratante y deducido del valor del contrato.

Previo a la suscripcién del contrato, el contratista debera rendir las garantias
correspondientes, pero solamente la de buen uso del anticipo. Una vez cumplidas

estas formalidades, podra iniciar la etapa contractual o de ejecucion del contrato.

o OBSERVACIONES ADICIONALES

1. Toda resolucion que declare un régimen especial debera ser inmediatamente
publicada a través del Portal de Compras Publicas en un término no mayor a
cinco dias contados desde su expedicion.

2. Si el procedimiento de régimen especial no se hubiere publicado
oportunamente en el Portal de Compras Publicas, el representante legal
debera publicar la informacion que fuere mas relevante a través del Portal de

Compras Publicas.
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3. Las contrataciones especiales deberan identificarse como tales en el PAC, pero
de ser imprevista, se debera expedir la resolucién reformatoria del PAC que
incluya el procedimiento especial.

4. Todas las contrataciones por régimen especial deberan estar directamente
apegadas al giro del negocio de la entidad contratante, justificando

naturalmente la imperiosa necesidad.

o CONTRATOS QUE SE AJUSTAN AL PRESENTE PROCEDIMIENTO

CONSULTORIA POR INVITACION DIRECTA.- La entidad contratante puede
contratar, servicios de consultoria, en forma directa, para lo cual, el representante
legal, escogera e invitara a un consultor debidamente inscrito en el RUP el cual retina
los requisitos establecidos en los pliegos. La consultoria por invitacién directa procede
cuando el presupuesto referencial es inferior al valor resultante de multiplicar el
0,000002 por el Presupuesto Inicial del Estado, es decir, no mayor a 42564,12 USD.
La entidad contratante, invitara al consultor que haya escogido asi como le hara llegar
los pliegos, términos de referencia, disponibilidad presupuestaria, etc asi como los
modelos de formularios con la finalidad de que pueda presentar su oferta tanto técnica
como econdmica, en los plazos y horas sefialadas en la invitacién asi como en los
pliegos. El consultor invitado presentara su oferta técnica y econdémica, en dos sobres
separados, tanto en digital asi como en fisico, en un término no mayor a 6 dias
contados desde la fecha de la invitacion, considerando que la calificacion, negociacion
y adjudicacion del contrato, deberdn desarrollarse en un término no menor a 3 dias
contados desde la recepcion de la oferta técnica y econdmica. Si el consultor no
acepta la invitacion o fallare la negociacion, la entidad contratante declarara desierto el
procedimiento y resolvera el inicio de un nuevo proceso de contratacion, considerando
que puede invitar al mismo consultor, adoptando el mismo modo de contratacién o en

su defecto, puede adoptar otro proceso de contratacion.

CHECKLIST (CREACION DEL PROCESOQ).- Para sobrellevar un proceso de
consultoria se deben observar los siguientes pasos que a continuacion se detallan:
1.- Informacién Basica del Proceso. La informacion basica debera contener:

1.1.- Cdadigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacion

1.3.- Descripcién del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccion de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra
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1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacion

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,
para lo cual, se sefalara la pestana “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefalado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacion, se senala la pestafna “afiadir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Parametros de Calificacién.- Son los criterios que tomara en consideracion la
entidad contratante con la finalidad de calificar las ofertas.

4.- Plazos y Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada fase del
proceso.

5.- Seleccion del Oferente.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el Portal
de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan
debidamente inscritos en el RUP.

6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

En lo demas, se observard lo establecido en el Manual establecido por el INCOP para

Consultorias por Invitacién Directa. (Indicaciones Informéaticas)

INFIMA CUANTIA.- Aquellas contrataciones relacionadas con la ejecuciéon de obras,
prestacion de servicios o adquisicion de bienes, consideradas de infima cuantia, son
aquellas cuyo presupuesto referencial es inferior al valor resultante de multiplicar el
coeficiente del 0,0000002 con el Presupuesto Inicial del Estado. La entidad contratante
podré seleccionar a un solo proveedor, considerando que no sera requisito que esté
inscrito y habilitado por el RUP. Esta clase de contrataciones se perfeccionaran
mediante la emisién del respectivo comprobante de venta, una vez, cumplido el objeto

del contrato. Independientemente de que sean inmediatos, no significa que se hallen
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exonerados de un procedimiento precontractual tal como el que se ha establecido en

esta seccion.

CHECKLIST

Para sobrellevar un proceso de consultoria se deben observar los siguientes pasos

gque a continuacion se detallan:

1.- Informacién Basica del Proceso. La informacion basica debera contener:

1.1.- Cddigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacién

1.3.- Descripcién del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccion de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra

1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacién

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,
para lo cual, se senalara la pestafia “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefialado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacién, se senala la pestana “afiadir”, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Parametros de Calificacién.- Son los criterios que tomara en consideracién la
entidad contratante con la finalidad de calificar la oferta.

4.- Plazos y Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada fase del
proceso.

5.- Seleccion del Oferente.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el Portal
de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan

debidamente inscritos en el RUP.

169



6.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

MENOR CUANTIA, CON EXCEPCION DE LOS CONTRATOS DE EJECUCION DE
OBRA.- Aquellas contrataciones relativas a la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios, los mismos que sean superiores al valor resultante de multiplicar el 0,000002
por el Presupuesto Inicial del Estado, el representante legal de la entidad contratante
invitard al proveedor que sea idéneo a los requisitos de los pliegos y al objeto de la

contratacion.

CHECKLIST.- Este procedimiento estd comprendido por algunos pasos entre los
cuales tenemos:

1.- Registro del Proceso de Contratacion.

1.1.- Cddigo del Proceso

1.2.- Objeto de la Contratacion

1.3.- Descripcién del Objeto de Contratacion

1.4.- Direccion de la entidad contratante

1.5.- Tipo de Compra

1.6.- Palabras Claves

1.7.- Tipo de Contratacion

1.8.- Presupuesto Referencial

1.9.- Partida Presupuestaria

1.10.- Formas de Pago

1.11.- Servidor encargado del proceso

1.12.- Derecho de Inscripcion del Adjudicatario.

2.- Registro de Productos.- Se debe localizar el Clasificador Central de Productos,
para lo cual, se sefalara la pestafia “Buscar Producto”. La entidad contratante, debe
proceder a sefialar el producto que requiere y automaticamente el Sistema le
proporciona toda la informacion concerniente al producto que ha sefalado. Sin
embargo, la entidad contratante, debe complementar cierta informacién que se
considera adicional, tales como unidad, cantidad, valor, caracteristicas, por lo que, una
vez, complementada tal informacién, se sefiala la pestafia “afladir’, observando que el
valor del presupuesto referencial sea equivalente al establecido en el Sistema.

3.- Registro de Parametros de Calificacion.- Son los criterios que tomara en
consideracion la entidad contratante con la finalidad de calificar la oferta.

4.- Registro de Parametros de Inclusion.- La entidad contratante debera aplicar

aquellos criterios que permitan la inclusion de la pequefia y mediana empresa.
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5.- Seleccion del Proveedor.- Consiste en establecer el mecanismo que segun el
Portal de Compras Publicas es el adecuado para seleccionar a los oferentes que estan
debidamente inscritos en el RUP.

6.- Programacion de Fechas.- Consiste en determinar los plazos y horas para cada
fase del proceso.

7.- Anexos.- Consiste en adjuntar aquella informacion la misma que es de sustancial

importancia para el proceso.

En lo demas, se observard lo establecido en el Manual establecido por el INCOP para

Contratos de Menor Cuantia de Bienes y Servicios. (Indicaciones Informaticas)

EMERGENCIA. .- El Régimen de Emergencia se desarrolla especificamente cuando ha
surgido un imprevisto causado por fuerza mayor o caso fortuito y por ende es
imperativo contratar lo que se requiriere. El representante legal debera, en la
Resolucion respectiva, establecer y describir las razones del imprevisto y por ende de
la declaratoria de excepcionalidad. Sin embargo, la entidad contratante debera
garantizar que los estudios hayan sido satisfechos en su totalidad, so pena de sancion

y responsabilidad a los servidores empresariales involucrados.

ESPECIALES.- Son aquellos que por mandato de la ley, son considerados especiales
y que se deben a una necesidad organizacional o de desarrollo empresarial. Debe
primar de sobremanera, la Resolucion del representante legal en el sentido de

justificar la excepcionalidad del contrato especial que se pretende suscribir.

o PROCEDIMIENTOS ADICIONALES

SUBASTA INVERSA ELECTRONICA.- La entidad contratante puede adquirir bienes
muebles mediante la aplicacién de este sistema de contratacion. La Subasta Inversa
Electronica, procede, primariamente cuando el proceso de Compra por Catalogo ha
fracasado o no es posible por el monto, y especialmente cuando el valor del contrato
es superior al valor resultante de multiplicar el coeficiente del 0,0000002 por el
Presupuesto Inicial del Estado. Cuando el monto es inferior, el representante legal,
podré invitar directamente al proveedor, aplicando las disposiciones que se detallaran
a continuacion. Este proceso, consiste en convocar publicamente a los proveedores de
la localidad con la finalidad de que presenten sus ofertas técnicas y econdmicas las
cuales deben ser directamente proporcionales con las exigencias de la entidad

contratante en concordancia con el objeto de la contratacion. Los proveedores
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convocados tan solamente seran aquellos que se encuentren habilitados en el RUP.
En el dia y hora sefialados en la Convocatoria, los proveedores participantes
presentardn su oferta técnica la misma que sera calificada por la Comisién Técnica
cuyos miembros seran designados previo al procedimiento precontractual por el
representante legal, y de lo cual, asentaran y suscribiran el acta de calificacion
respectiva, la misma que sera notificada a todos los participantes. Obviamente que los
proveedores seleccionados, seran aquellos los cuales cumplan con las condiciones
establecidas en los pliegos. A los proveedores seleccionados se les consignara
Cddigos de Individualizacion, los mismos que permitan reconocer su identidad, tan
solamente a la entidad contratante. La identidad de los proveedores, es absolutamente
prohibida para terceros y para los participantes. El Acta de Calificacion serd puesta a
conocimiento del representante legal con la finalidad de que disponga cuales
proveedores seran quienes presenten sus ofertas econémicas iniciales a través del
Portal de Compras Publicas, las cuales, deben ser inferiores al monto contemplado en

la Convocatoria.

La Convocatoria a Subasta Inversa Electrénica debera contener:

1.- El cronograma de preguntas y aclaraciones.

2.- Presupuesto Referencial.

3.- Fecha y hora en las cuales seran calificadas las ofertas técnicas.

4.- Periodo dentro del cual los proveedores seleccionados por el representante legal y
debidamente notificados, pueden presentar sus ofertas econdémicas iniciales.

5.- Fecha y hora para las pujas.

6.- Fecha de adjudicacion.

Las programaciones en cuanto a los plazos, podran ser modificados, siempre y
cuando, exista justificacion motivada por parte de la entidad contratante constituida,
quien publicara las modificaciones a través del Portal de Compras Publicas. Los
proveedores seleccionados, seran notificados con la finalidad de que presenten sus
ofertas econdmicas iniciales, una vez evacuada la fase de calificacion de ofertas
técnicas y seleccidon, las mismas que deberan ser subidas al Portal de Compras
Publicas, considerando que el proveedor, no deberd identificarse. El término entre la
Convocatoria y la presentacion de las ofertas econdémicas iniciales no podra ser
superior a 7 dias. La oferta econdémica inicial presentada por el proveedor

seleccionado, lo obligan a cumplir con lo que ofrece en caso de resultar adjudicatario.
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Si el proveedor adjudicatario, no cumple con sus obligaciones, sera sancionado de

conformidad con lo que establece la LOSNCP y su reglamento.

La puja se desarrollara a través del Portal de Compras Publicas, en los dias y horas
sefialados en la Convocatoria y en los pliegos. La duracion de la puja no podra ser
inferior a 15 minutos ni mayor a 60 minutos y siempre debe estar tendiente a la baja en
el precio. La Comision Técnica dejara constancia de la puja, en el Informe de
Resultados, el mismo que seréa elaborado por ella y publicado en el Portal de Compras
Publicas. Una vez que haya fenecido el periodo de puja, el representante legal de la
entidad contratante, adjudicara el contrato al mejor postor o declarard desierto el
proceso, mediante Resolucion. El procedimiento podra ser declarado desierto, en los
siguientes casos:

1.- Cuando se presentare una sola oferta técnica.

2.- Cuando todas las ofertas técnicas fueren descalificadas.

3.- Cuando se calificare una sola oferta econémica

4.- Cuando el adjudicatario, fuere ajeno a los intereses de la entidad contratante.

ARRENDAMIENTO DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES.- Para el arrendamiento
de bienes inmuebles, la entidad contratante deberé elaborar los pliegos respectivos los
mismos que deberd ser publicados en el Portal de Compras Publicas, los cuales
deberdn contener las caracteristicas fisicas del inmueble o mueble que se da en

arriendo, el canon de arrendamiento, el plazo, etc.

La entidad contratante debera publicar la Convocatoria respectiva a través del Portal
de Compras Publicas, considerando que los participantes podran ser inclusive
aquellas personas naturales o juridicas las cuales no estén inscritas y habilitas por el
RUP.

Una vez publicada la Convocatoria, se procedera a receptar las ofertas técnicas y
econdmicas con la finalidad de que sean calificadas por la Comisién Técnica, segln
los pliegos. De existir errores de presentacién o de forma o fondo en las ofertas, se
mandara a convalidar en los plazos sefialados en los pliegos. Una vez efectuadas las
convalidaciones, se procede a calificar las ofertas técnicas y econdémicas, de lo cual,
se dejara constancia mediante un acta la misma que serd suscrita por todos los
miembros de la Comisién. En el proceso de calificacién, la Comision Técnica debera
elaborar el Cuadro Prelatorio el mismo que ordenara a los participantes en razon de su

calificacion. El de mas alto puntaje, es el ganador del proceso. El Secretario Ad-Hoc,
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comunicara a los participantes de los resultados, con la finalidad de que el participante
con mayor puntaje concurra a la entidad contratante para la negociacion. Si la
negociacion fallare, se llamara al participante que le seguia en puntaje al fallido y si
persistiere esta tendencia hasta quedar sin participantes, la entidad contratante
declarara desierto el procedimiento. Si la negociacion no presentare novedad alguna,
se asentara el Acta de Negociacién respectiva, la misma que serd suscrita por los
miembros de la Comisién y el Participante. Una vez suscrita el Acta de Negociacion,
se procedera a la suscripcién del contrato respectivo el mismo que sera publicado el
Portal de Compras Publicas. EI Canon de Arrendamiento serd el establecido por el

mercado.

El mismo procedimiento se observara para el caso de arrendamientos de inmuebles y

muebles, siendo la entidad contratante, arrendataria.

o PROCEDIMIENTOS ESPECIALES POR SELECCION

1.- Primeramente deben elaborarse los pliegos, estudios y disefios asi como el
presupuesto referencial considerando que la Unidad Financiera debe expedir
inmediatamente la certificacion presupuestaria que sustancie el presupuesto
referencial que se adjunta a los pliegos.

2.- El representante legal debe expedir la Resolucion a través de la cual declara
especial el procedimiento.

3.- Posteriormente los pliegos que deberdn contener los estudios, disefios,
presupuesto referencial, modelo del contrato, certificaciébn presupuestaria, condiciones
generales y especificas, tanto de orden técnicas, legales y econdmicas, plazos y
procedimientos para presentacion de ofertas, preguntas, aclaraciones, calificaciones,
negociacién y adjudicacién, deben ser aprobados por el representante legal, con la
finalidad de que éste ordene inmediatamente la publicaciéon de los mismos asi como
de la Convocatoria a través del Portal de Compras Pudblicas. En simultaneo, el
representante legal o su delegado debera expedir la correspondiente Resolucion con
la cual reformara el Plan Anual de Contrataciones, cuando asi fuere el caso, es decir,

cuando la contratacion no se hubiere previsto y por ende contemplado en el PAC.

La Convocatoria, deberd contener el objeto del contrato, el plazo de ejecucion y el
valor contractual el mismo que debe guardar estrecha relacién con el presupuesto

referencial.
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4.- Una vez, publicada la convocatoria, todos los oferentes interesados, los cuales,
obviamente hayan recibido la convocatoria en su cuenta electronica en el Portal de
Compras Publicas, podran descargar los pliegos y toda la documentacion
precontractual respectiva y por ende, presentar sus ofertas, en los plazos y horas

sefaladas en la Convocatoria.

Hasta antes del plazo y hora predeterminados, los oferentes podran solicitar
aclaraciones de los pliegos, por medio de preguntas las mismas que deberan ser
absueltas de manera inmediata por la entidad contratante a través del Portal de

Compras Publicas.

Fenecido el plazo y hora para las preguntas y aclaraciones, los oferentes tendran el
plazo establecido en la Convocatoria para presentar sus ofertas. Una vez presentadas
las ofertas, tanto en medio fisico como magnético o digital, la Comisién Técnica, cuyos
miembros deberan ser designados previo al inicio de la fase precontractual por el
representante legal, seran primeramente revisadas y analizadas, partiendo del criterio
de cumplimiento de las formalidades exigidas en los pliegos para la presentacion de
las ofertas en razon de su contenido, por lo que, de existir alguna observacién o
inconsistencia en alguna de las ofertas o en todas ellas, la Comision Técnica suscribe
el Acta respectiva y manda al Secretario Ad-Hoc a notificar a los oferentes
observados, con la finalidad de que éstos efectien las convalidaciones que fueren del
caso y huevamente presenten sus ofertas respectivas. Una vez efectuadas las
convalidaciones respectivas, se procederd a calificar las ofertas técnicas y econdémicas
de los oferentes, proceso que podra ser sobrellevado, o bien por la Comisién Técnica
0 en su defecto por las Subcomisiones de Apoyo constituidas para el efecto quienes
en los plazos sefalados en la ley, presentaran su informe técnico, indicando el cuadro

de prelacion segun la calificacién obtenida por cada uno de los oferentes.

La Comision Técnica, al momento de tener conocimiento del Cuadro Prelatorio,
suscribira el acta de calificacién de ofertas técnicas y econdmicas, mandando al
Secretario Ad-Hoc, notificar a los interesados, en especial, al oferente que ha obtenido
el mayor puntaje, con la finalidad de que en los plazos sefialados en los pliegos,
sostenga la sesidn de negociacién con la Comision Técnica, de la cual se suscribira el

acta respectiva.
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Si la negociacién fracasare con el oferente de mayor puntaje, se mandara llamar a
quien le seguia en puntaje con la finalidad de negociar y asi sucesivamente. Si la
negociacion fuere infructifera con todos, el procedimiento se declarara desierto y se

llamara a un nuevo procedimiento especial.

Una vez efectuada la negociacion, la Comision Técnica suscribira el acta respectiva e
informara del proceso al Gerente General con la finalidad de que éste expida el auto
de adjudicacion del contrato al oferente ganador, quien debera pagar un derecho

adicional prefijado por la entidad contratante.

Adjudicado el contrato, se procederd a la suscripcion del mismo y se otorgara el
anticipo al contratista en los términos sefialados en los pliegos y segun el porcentaje

establecido por la entidad contratante y deducido del valor del contrato.

Previo a la suscripciéon del contrato, el contratista deberd rendir las garantias
correspondientes, es decir, tanto la de buen uso del anticipo asi como la de fiel
cumplimiento en los términos sefialados en la ley. Una vez cumplidas estas

formalidades, podra iniciar la etapa contractual o de ejecucion del contrato.

CONSIDERACIONES ADICIONALES RESPECTO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO; SEGUN LA LOSNCP:

- Adjudicacién.- Una vez que haya sido superada la etapa de negociacién o de
puja, se procedera a la adjudicacion del contrato. Todo contrato, sea de la
naturaleza que fuere, serd adjudicado mediante Resolucién Administrativa
debidamente motivada, en la cual se expondran las razones técnicas y juridicas
por las cuales se ha adjudicado el contrato al oferente ganador. Esta resolucién
sera publicada en el portal COMPRASPUBLICAS vy notificada al oferente ganador.
De este acto administrativo, no cabra impugnacién alguna. No se admitira otra
clase de acto o hecho administrativo que el previsto en este articulo, para la
adjudicacion de un contrato.

- Garantias.- Una vez adjudicado el contrato, se procedera a exigir la rendicion de

las garantias correspondientes al adjudicatario. Las garantias podran ser:

1.- Por fiel cumplimiento.

2.- Por anticipo.
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3.- Técnica.

Toda garantia podra rendirse en las modalidades previstas en el Art. 73 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Estas son:

1.- Garantia bancaria legalmente otorgada por un banco o institucién financiera

nacional.

2.- Seguros de Fianza legalmente constituidos con una aseguradora nacional o

extranjera.

3.- Garantia Hipotecaria, hasta por el 60% del valor del inmueble.

4.- Garantias Fiduciarias legalmente constituidas, que comprendan acciones,
participaciones, papeles estatales de crédito, bonos estatales, cédulas
hipotecarias, notas de crédito tributario, instrumentos de crédito, etc, debidamente
titularizados en las Bolsas de Valores del Pais. Los titulos fiduciarios de orden
publico, seran certificados por el Banco Central del Ecuador. Los titulos fiduciarios
privados, seran certificados por el Consejo Nacional de Valores.

5.- Pdlizas de Depdsitos a Largo Plazo debidamente certificadas y legalmente

constituidas en el pais o en el extranjero.

La prevista en el numeral 1 de este articulo, sera exigible para todos aquellos
contratos, cuyo presupuesto referencial supere el 0.000003 del MPIE. En tal
virtud, aquellos contratos, incluyendo los de infima cuantia, compras por catalogos
y subasta inversa directa (PRC< 0.0000002 del MPIE), no serd necesaria la
rendicion de esta garantia, so pena de responsabilidad civil, penal y administrativa
gue corresponda a la maxima autoridad de la entidad contratante, por el supuesto
no consentido de incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
contratista. La decision de exigir la garantia de fiel cumplimiento sera de exclusiva
responsabilidad de la maxima autoridad, en virtud de que, no habra perjuicio legal
ni existe impedimento juridico alguno, que sancione la constitucion de esta
especie de garantia en procedimientos de contratacion excluidos de aquella. De
no exigirse la garantia de fiel cumplimiento, se incorporara de manera obligatoria

en el contrato, una clausula de responsabilidad ulterior, en la que se sancionara
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civil y penalmente al contratista, por cualquier incumplimiento que derive en
perjuicio econémico al Estado o perjuicio institucional en su sentido natural y
obvio. La penalizacion civil comprendera la indemnizacion de dafios y perjuicios y
la sancion penal, comprendera la presunta comision de un delito en contra de la
entidad contratante. La garantia de fiel cumplimiento, se rendira por el 5% del
PRC, entendiéndose por tal resultado, el monto asegurado. Esta garantia debera
constituirse a la firma del contrato, caso contrario, se entendera por no valida, sin
perjuicio de las responsabilidades del caso. Esta garantia se efectivizar4 o sera
ejecutada cuando el contratista haya incumplido con sus obligaciones

contractuales estipuladas en el contrato.

La prevista en el numeral 2 de este articulo, sera exigible para todos los contratos
que prevean la entrega de anticipo como forma de pago, salvo aquellos que
prevean la adquisicién de bienes o de infima cuantia o prestaciéon de servicios,
que sean a contra-entrega, a menos gue en ellos se haya establecido esta forma
de pago. La garantia o suma asegurada cubrira el valor que resulte de multiplicar
el coeficiente del anticipo dado en porcentaje por el PRC, dividido para cien. Esta
garantia debera ser rendida hasta antes de la fecha de suscripcion del contrato o
en su defecto, hasta antes de la fecha prevista para la entrega del anticipo, bajo
prevenciones de ley.

Esta garantia se ejecutara cuando el contratista, previa justificacion legal, técnica
y econdmica, no haya amortizado el valor del anticipo para satisfacer sus
obligaciones contractuales. En tal virtud, el valor del anticipo se amortizara en la
medida de ejecucién del objeto contractual, tal es el caso, que si se confiere un
anticipo del 50%, hasta la fecha prevista en el cronograma de trabajo, el objeto del
contrato deberd reflejar un grado de avance de hasta el 50%. Es asi que en
aguellos contratos que prevean esta modalidad de pago, se coordinara el avance
del objeto contractual con el porcentaje del anticipo concedido, en el sentido
expuesto en la analogia antes referida. Velara por el estricto cumplimiento de esta
disposicién tanto la Comision Técnica, al momento de verificar el cronograma de
trabajo en proporcién al porcentaje de anticipo por concederse como la
Administracion del Contrato en cuanto al cumplimiento del cronograma de trabajo
en los porcentajes de avance “obra-anticipo” que se haya contemplado y pactado
entre las partes. La prima asegurable de la pdliza que asegure el anticipo
disminuird en la medida de cémo se amortice, justificadamente el anticipo, tal es

asi, que la prima disminuye en proporcion a la amortizaciéon del valor del anticipo.
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El anticipo podra rendirse hasta por el 100% del PRC, siempre y cuando, se haya

establecido tal modalidad de pago.

La prevista en el numeral 3 de este articulo, avalara la debida y exigible calidad de
la cual deban disponer los materiales, equipos, repuestos o cualquier especie de
bien principal o accesorio para su debido y 6ptimo funcionamiento, sean éstos,
proveidos o instalados. La garantia técnica podra rendirse, bien por el fabricante,
vendedor, proveedor, etc; so pena de la penalizacion civil al contratista, por
perjuicio, la cual deberan ser formalizada mediante escritura publica o cualquier
otro medio legalmente reconocido o en su defecto, mediante cualquier otra
modalidad constitutiva prevista en el Art. 73 de la LOSNCP por el valor del insumo
instalado o proveido. La garantia técnica, tendra un lapso de supervivencia,
minimo de dos afios, siendo superior para el caso de bienes cuya adquisicion
haya sido superior al 0.000015 (subasta inversa) o 0.00003 (licitacién de bienes),
del Presupuesto Inicial del Estado. Se efectivizara esta garantia, toda vez que los
insumos proveidos o instalados, se hayan deteriorado o destruido o simplemente
sea imposible su 6ptimo funcionamiento, por vicios o embarazos internos o
propios de los bienes, sin que haya intervenido para ello, la entidad contratante.
La garantia técnica, aun cuando se haya celebrado el acta de entrega recepcion
del bien, se efectivizara, siempre y cuando, el suceso negativo se haya producido
dentro del tiempo de vigencia de la garantia, la misma que debera renovarse

antes del término de cinco dias a su caducidad.

Si las garantias son de aquellas que se han constituido mediante pdlizas o
seguros de fianza, la aseguradora pagard a la entidad contratante, la suma
asegurada, en el término de cuarenta y ocho horas improrrogables a partir de la
fecha en que el asegurado haya solicitado la ejecucion en los términos previstos
en el Art. 42 inciso primero de la Ley de Seguros. Este mismo procedimiento se
aplicara en los casos de garantia bancaria, fiduciaria o real. De existir negativa de
la aseguradora o afianzadora, la entidad contratante acudird a las instancias
legales que correspondan. Entiéndase que toda garantia real, fiduciaria, etc, se
podra conceder mediante pdliza a favor de terceros, por tratarse de un seguro
general, o por escritura publica debidamente inscrita en el competente Registro.
Tratandose de garantias reales, en el Registro de la Propiedad y tratandose de
titulos valores privados, en el Registro del Mercado de Valores controlado por el
Consejo Nacional de Valores y en los sistemas de Registro de las Bolsas de

Valores del Pais. En tratandose de titulos fiduciarios publicos, en el Sistema de
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Registro controlado por el Banco Central. Toda modalidad de garantia, debera
preferirse por su pureza, liquidez e indice de aceleracion del cobro. Las garantias
deberan renovarse hasta antes de cinco dias término para su vencimiento. El
incumplimiento en la renovacion de las garantias, por parte del contratista, sera
causal de terminacion anticipada y unilateral del contrato. La entidad contratante
exigira al contratista y a la aseguradora, la renovacion oportuna de las garantias,
para efectos de ley. Toda vez que las condiciones juridicas que justifican la
existencia de las garantias que anteceden, hayan fenecido o desaparecido, a
satisfaccion de la entidad contratante o por decisién judicial, se devolveran al
contratista, esto es, se revocaran, rescindiéndose los compromisos de fianza o
pélizas suscritos entre el contratista y la aseguradora, particular que sera
comunicado a la entidad contratante oportunamente, siendo ésta a la vez, la que
previo a este resultado, deba informar a la aseguradora sobre la necesidad de
revocar la pdliza constituida. En este mismo sentido, se informaran a los otros
organismos del Estado, segun la naturaleza de la garantia que ha sido constituida.
En el caso de titulos valores privados, para su constitucion como garantias, se
informard, no solamente al Consejo Nacional de Valores y a la Bolsa de Valores
del pais o internacional en los que se encuentren dichas fiducias, sino que
también, se informard a la emisora de las mismas. En este sentido,
compleméntese lo dispuesto en lineas anteriores, respecto de esta disposicion.
Asimismo, se informaran a estos organismos, por parte de la entidad contratante,
sobre la decision de revocar las garantias que pesan sobre aquellos, en

conformidad con la ley.

Ninguna garantia podrd ser subrogada o endosada a terceros bajo modalidad

alguna.

Designaciéon del Administrador.- Previo a la suscripcion del contrato, la maxima
autoridad de la entidad contratante designara, mediante acto de simple
administracion, al Administrador del Contrato, en conformidad con el Art. 70 de la
LOSNCP. Sus funciones y responsabilidades seran las previstas en la ley y este
instructivo.

Verificacion de idoneidad legal.- Previo a la suscripcion del contrato, el
Encargado del Proceso, segun el primer acto administrativo expedido, verificara si
el adjudicatario incurre o no en alguna de las inhabilidades previstas en los Arts.
62 y 63 de la LOSNCP en concordancia con los Arts. 110 y 111 del RGLOSNCP.

Al respecto, informard a la maxima autoridad de la entidad contratante y tal
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informe serd incorporado al expediente contractual, todo esto, en conformidad con
lo previsto en el Art. 113 inciso segundo del RGLOSNCP.

Formalizaciéon del contrato.- Todo contrato serd formalizado mediante escritura
publica, debidamente protocolizado, salvo aquellos actos contractuales, cuyo
presupuesto referencial sea inferior al 0.0000002 del Presupuesto Inicial del
Estado, respecto de los cuales, bastara la suscripcién del contrato como tal, sin
otra formalidad alguna. En aquellos regimenes de contratacion que segun la ley,
no prevean la suscripcion de un contrato, se formalizara en las formas previstas
en el Art. 69 de la LOSNCP, sin perjuicio de que se suscriban los contratos
correspondientes y se protocolicen. Entiéndase que los gastos de formalizacion,
via notarial, correrdn a cargo del contratista. En los contratos de arrendamiento o
adquisicion de bienes inmuebles y muebles respectivamente, éstos se reduciran a
escrito y en consecuencia, seran protocolizados e inscritos en el competente
registro u organismo estatal o judicial correspondiente. Esta disposicion se
aplicara, observando los principios de diligencia, eficiencia y control previstos en

las leyes correspondientes.

o NORMAS COMUNES A LOS OFERENTES

A) Consorcios y Asociaciones.- Todo oferente, sea persona natural o juridica o
consorcio, deberd acreditar su idoneidad legal. Esto es, que si una persona
natural, actia en tal calidad, deberad estar habilitada en el RUP y RUC
respectivamente, en la referida condicion juridica. Igual principio para una
persona juridica. En los pliegos, en el marco de la oferta técnica, se exigiran
todos los documentos necesarios que justifiquen la capacidad legal del
oferente. Si un oferente participare en un procedimiento de contratacion en
calidad de CONSORCIO O ASOCIACION, éste debera estar debidamente
formalizado, mediante escritura publica de asociacion o consorcio. Entiéndase
que CONSORCIO y ASOCIACION son dos criterios completamente diferentes
entre si. Digase por CONSORCIO, desde el punto de vista de la contratacion
publica, la coalicion o convenio forjado entre dos 0 mas oferentes para la
formulacién de una propuesta dentro de un procedimiento de contratacion
pUblica en concreto. Digase por ASOCIACION, desde el punto de vista de la
contratacion publica, la alianza de caracter estratégica conformada por los
miembros del consorcio ganador, es decir, que la asociacién es quien se
reputa como contratista y en consecuencia, ejecuta el objeto del contrato. En

ambos casos, se designara un procurador comun, sea en la misma escritura
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B)

C)

D)

1-

publica de constitucion del consorcio o en su defecto, mediante instrumento
publico diferenciado.

Ilgualdad y Oportunidad para los oferentes.- Toda convocatoria o invitacion
general para un procedimiento de contratacion en concreto, debera practicarse
para proveedores de la misma especie. En consecuencia, de invitarse a
personas naturales, todos los participantes del concurso, seran personas
naturales y de ser personas juridicas, todos los participantes seran personas
juridicas, todo esto, en virtud del principio de igualdad y oportunidad previsto
en el Art. 4 de la LOSNCP.

Obligacién del RUP.- Todo oferente que intervenga en un procedimiento de
contratacion, sea cual fuere, debera disponer del RUP respectivo, sobre todo,
con la finalidad de cumplir a satisfaccién lo previsto en el Art. 46 de este
instructivo.

Cancelacién del procedimiento.- Todo procedimiento precontractual podra
ser cancelado, dentro del término previsto en el Art. 34 de la LOSNCP o aln

hasta antes de la suscripcion del contrato, en los siguientes casos:

Cuando la necesidad institucional haya sido subsanada o haya

dejado de persistir.

2.- Reformas sustanciales a los pliegos o al procedimiento
precontractual.
3.- Omisibn de solemnidades sustanciales del procedimiento
precontractual.

Por la primera, entiéndase por necesidad institucional, la razén, motivo o

circunstancia técnica, legal o econdémica por la cual, se requiere de la contrataciéon

que prevea la ejecucion de una obra, la adquisicion de un bien o la prestacion de

un

servicio. La necesidad institucional debera estar debidamente motivada vy

fundamentada en el PAC y razonada en el primer acto administrativo del proceso.

Sin embargo, toda necesidad institucional puede ser subsanada o dejar de

persistir. Se entendera por necesidad subsanada, aquella que haya sido

satisfecha en su oportunidad por la entidad contratante. En la Resolucién

Administrativa de Cancelacién, se razonaran las circunstancias por las cuales la

necesidad ha sido subsanada. La necesidad institucional, se dard por no

persistida, cuando, a criterio razonado y motivado de la méaxima autoridad de la
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entidad contratante, no procede la contratacion, es asi, que la imposibilidad de
obtencién de recursos futuros, la falta de aprobacion de los pliegos y
documentacion precontractual u otras causas equivalentes, se tendrdn por

circunstancias justificantes de la cancelacion por este criterio.

Por la segunda, entiéndase por reforma sustancial, todo cambio o modificacion
fundamental o de fondo de los pliegos o en su defecto, del procedimiento
precontractual. Seran circunstancias aceptables de “reforma sustancial”:

1.- Por los pliegos:

1.1.- Reforma del objeto de contratacion.

1.2.- Reforma de los criterios de calificacion.

1.3.- Reforma de las especificaciones técnicas o estudios.

1.4.- Reforma del presupuesto, siempre y cuando, modifique el coeficiente de

contratacion inicialmente aceptado.

1.5.- Reforma de las Condiciones Especificas de los pliegos.

1.6.- Las demas que modifiquen o desvien la proyeccion inicial de los pliegos.

2.- Por el procedimiento precontractual

2.1.- Reforma del régimen de contratacion.

Cada una de ellas, debera exponerse motivadamente en la Resolucién de

Cancelacion.

Por la tercera, entiéndase por “omisién de formalidades sustanciales”, el
incumplimiento de las estaciones o estadios procesales que componen a cada
régimen de contratacion, en virtud de su naturaleza prevista en la LOSNCP y su
Reglamento General y siempre y cuando, tal omision, influya o pueda influir en la

resoluciéon del mismo.

Son omisiones de caracter sustancial:
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1.- Errores de fondo e insubsanables en los documentos precontractuales tales

como estudios, especificaciones técnicas, disefios, proyectos, presupuestos, etc.

2.- Errores de fondo o falta de motivacion en los actos administrativos inherentes

al procedimiento de contratacion que se ventila.

3.- Objeto de contratacion, imposible en su aplicacion.

4.- Falta de notificacion a los oferentes, de los actos referentes a; convalidacion de

errores de forma, modificacion de los pliegos, etc.

5.- Convocar a un procedimiento precontractual equivoco, en razon de los

coeficientes de contratacion.

6.- Pérdida de presupuesto, por concepto de desvio, tergiversacion o disolucion

irresoluta de los fondos publicos destinados a la contratacion.

7.- Las deméas que se constituyan como omision sustancial del procedimiento

precontractual en conformidad con la ley.

Cada una de ellas, debera exponerse motivadamente en la Resolucién de

Cancelacion.

La falta de motivacion de la resolucibn de cancelacién o la omisién de sus
requisitos fundamentales, sera susceptible de nulidad y podra ser impugnable en

sede administrativa o judicial.

E) Declaratoria de Procedimiento Desierto, Nulidad de Tramite y Nulidad de
Contrato.- La declaratoria de procedimiento desierto, entendida por tal, la
suspension definitiva del procedimiento por la falta de concurrencia de
solemnidades no sustanciales y sustanciales aplicables al procedimiento
precontractual y que estdn comprendidos fuera del término previsto para
aquellas que correspondan, en su perfeccionamiento, a la cancelacion del
procedimiento precontractual, admitird que la maxima autoridad, declare
desierto el procedimiento por causas solemnes al procedimiento, en la que,

estara implicita la nulidad del tramite administrativo, segun las leyes que
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regulan la administracion publica. Son causales para declarar un

procedimiento desierto simple:

1.- Por no haberse presentado ninguna sola oferta.

2.- Por haberse presentado varias ofertas y todas ellas hubieren resultado

descalificadas.

3.- Por haberse presentado una sola oferta y ésta, resultar fallida.

4.- Por falta de suscripcion del contrato por la entidad contratante o por el

contratista, en el término previsto en la ley para tal efecto.

5.- Cuando la oferta o las ofertas contravengan a los intereses institucionales, sea

por razones técnicas, juridicas o econémicas.

Son causas para la declaratoria de procedimiento desierto complejo o por nulidad

de tramite:

1.- Por incompetencia de la maxima autoridad en cada una de las actuaciones del

procedimiento precontractual, ocasionando su nulidad inminente e insubsanable.

2.- Como excepcion al numeral 2 del inciso anterior, por la falta de notificacion al
oferente ganador, respecto de la resolucion de adjudicacién, siempre y cuando, tal
omision le haya inducido a que no suscriba el contrato en el término de  quince

dias contados a partir de la fecha de adjudicacién del contrato y se tenga por

adjudicatario fallido.

3.- Por no haberse constituido las garantias de ley dentro del término previsto para

la suscripcion del contrato.

4.- Por resultar inhabil el adjudicatario dentro del término de ley previsto para la

suscripcion del contrato y siempre y cuando, tal omisién sea insubsanable.

5.- Por evidente error técnico en el proceso de calificacion de las ofertas, lo que

invalida a todas ellas, incluyendo la oferta ganadora.
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Diferénciese nulidad del procedimiento precontractual entendido como tramite
administrativo, con la relativa al contrato. La nulidad del contrato opera en las

siguientes circunstancias:

1.- Falta de capacidad legal de los suscribientes.

2.- Vicios de consentimiento por error, fuerza o dolo.

3.- Inexistencia de causa licita o por causa imposible.

4.- Inexistencia de objeto licito o por objeto imposible en su aplicacion.

5.- Cuando ha sido el resultado de un procedimiento precontractual evidentemente

nulo.

6.- Por vicios ocultos o errores insubsanables en el contenido, que hacen su

aplicacion, imposible para las partes o para una de ellas.

7.- Por la omisién, en la especie, de los requisitos generales para los contratos,
prevista en el Art. 68 de la LOSNCP.

8.- Por las demés causas establecidas en la ley.

La declaratoria de procedimiento desierto, serd motivada y en consecuencia, se
razonaran juridicamente sus motivos, bajo prevenciones de ley. Esta resolucion
sera notificada al o a los oferentes o al oferente ganador, segun sea el caso, para
que surta los efectos legales respectivos. Por la declaratoria del procedimiento
desierto, procedera la nulidad del tramite, en los casos sefialados en incisos y

numerales anteriores.

F) Requisitos del Contrato.- Son requisitos esenciales y formales para los

contratos en general:

1.- Capacidad de quien suscribe por la entidad contratante.

2.- Capacidad del adjudicatario.

3.- Disponibilidad presupuestaria presente o futura.
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4.- Formalizacion del contrato.

Por la primera, entiéndase por capacidad de la maxima autoridad de la entidad
contratante, la competencia, idoneidad o aptitud legal, de la cual dispone el
maximo personero, para suscribir el acto contractual. La competencia sera
extrinseca o intrinseca. La competencia es extrinseca cuando radica en la
posicion de quien suscribe, dentro de la organizacion, es decir, cuando se reputa
como maximo personero de la misma. Esta norma se aplicara también para quien
ostenta la calidad de delegado. En consecuencia, el delegado para la suscripcion
de un contrato tendra competencia, siempre y cuando, el acto de designacién se
encuentre ejecutoriado por el ministerio de la ley. No habri esta clase de
competencia, cuando la delegacién sea nula o imposible o en su defecto cuando
quien suscribe el contrato por la entidad contratante, no es competente para ello,
en razén de la posicién que ocupa en la organizacién o por falta de designacion.
Entiéndase que la delegacién y la designacion, en la especie, son conceptos
heterogéneos. Tal es asi, que la designacion, es la nominacién de una persona
natural, para que ocupe el mas alto cargo dentro de la organizacion, la delegacién
en cambio, es el acto por el cual, la maxima autoridad designada, transfiere
facultades para tal o cual acto que le corresponderia 0 corresponde ejercer, por
mandato de la ley. Cuando exista conflicto de competencia extrinseca, se
subsanara aquella, emanando el acto administrativo que corresponda y en el cual
se ordene expresamente la suscripcion del contrato, sea por delegacién, por
designacion, o en su defecto, por disposicion expresa al maximo personero que le
competa la suscripcion del contrato en razon del vinculo de pertenencia que
sostenga con la entidad contratante. La delegacion se anula cuando el delegante
es inhabil para suscribir el acto contractual. La competencia es intrinseca, cuando
radica en la condicién legal de la persona que ejerce la representacion legal de la
entidad en proporcién juridicamente determinada, al adjudicatario. Es asi, que si el
maximo personero, incurre en una de las inhabilidades previstas en la ley,
respecto del adjudicatario, el contrato no podra suscribirse por causas imputables
a ambas partes, y en consecuencia, se declarara desierto el procedimiento
precontractual. Toda inhabilidad engendrada por la maxima autoridad, respecto
del adjudicatario, se entiende por tal como aquella, la misma que nace de una
condicion juridica que desvia ineluctablemente, el razonamiento moral y el
compromiso legal de la autoridad para con el oferente o adjudicatario y para con la

entidad que representa, en su orden, condiciones que generalmente comprenden,
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relaciones de caracter familiar, social o econémico. Toda inhabilidad que se
impute al maximo personero de la entidad contratante, desembocarda en
incapacidad legal para contratar y obligarse en representacion de la entidad que

representa. Esta clase de capacidad es circunstancialmente de orden legal.

Por la segunda, entiéndase por capacidad del adjudicatario, la competencia legal,
técnica y econdémica de aquél, para contratar, obligarse y asumir el cumplimiento
de las obligaciones contractuales que le correspondan y que se encuentran
expresamente contenidas en el contrato y supletoriamente en la ley, garantizando
eficiencia, eficacia y calidad en el ejercicio del objeto contractual. La competencia
0 capacidad legal del adjudicatario, podra ser objetiva primaria o secundaria o
subjetiva. Sera objetiva primaria, cuando el adjudicatario no incurra en ninguna de
las inhabilidades previstas en la ley, esto es, cuando no mantenga relaciones
sociales, familiares o econdémicas con el maximo personero de la entidad
contratante. Sera objetiva secundaria, cuando el adjudicatario no asuma
condiciones unilaterales de abstencion, previstas como inhabilidades segun la ley,
tal es asi, que el oferente, al momento de participar en el procedimiento
precontractual o suscribir el contrato, no deberé acreditarse ciertas condiciones o
limitaciones tales como, ostentar cargos publicos, sean de eleccion popular o de
libre nombramiento y remocién, etc, caso contrario, sera inhabil para suscribir el
contrato. Ser& subjetiva, cuando el oferente, no acredita capacidad legal respecto
de si mismo, tal es el caso como cuando una persona natural o juridica, no
dispone del RUC, RUP o certificado de existencia legal, o cuando existen en ellas,
falta de concordancia, o0 como cuando el representante legal de una persona
juridica, no acredita tal condicion, y en sentido general, todas aquellas causas por
las cuales, el oferente pierde su capacidad legal para contratar y obligarse con el
Estado. Entiéndase por falta de concordancia, cuando los documentos habilitantes
que acreditan la capacidad legal del oferente, en su contenido, no concuerdan con
el objeto del contrato o con la informacién consignada por el oferente en su oferta
(formularios). Esta ultima, solo podra materializarse en la etapa de calificacién lo
que equivaldra a rechazar la oferta que incurra en esta omision. Entiéndase por
capacidad técnica, como los insumos fisicos e intelectuales, de los cuales dispone
el oferente para el debido cumplimiento del objeto contractual. Tal es asi, que un
insumo fisico puede ser una maquinaria 0 un equipo y un insumo intelectual o
técnico, puede ser un disefio, un estudio, un plan de desarrollo del objeto de la
contratacion, experiencia en proyectos o trabajos similares, etc. Estos insumos,

seran acreditados documentalmente por el oferente, al momento de formular su
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oferta técnica, y cada uno serd cuantificable, es mas, seran considerados como
criterios de calificacion, de ser el caso, en especial, en aquellos contratos los
mismos que prevean la elaboracion de cuadros de prelacién para eventual
negociacion. Entiéndase por capacidad econdémica, como aquellas acreditaciones
que justifican la sostenibilidad financiera del oferente, durante la ejecucion del
contrato. Es asi, que el oferente debera demostrar, mediante cualquier documento
bancario o no bancario, su disponibilidad financiera, tales como estados de
pérdidas y ganancias del Ultimo ejercicio fiscal, balances de situacion, estados de
cuenta bancaria, etc; todos estos debidamente acreditados o cualquier otra forma
de demostrar su sostenibilidad financiera, tal es asi que los oferentes, deberan
estar acreditados, bien por la SIC para el caso de personas juridicas, o bien por el
SRI en el caso de personas naturales. Estos documentos se entenderan por no
bancarios, mas los estados de cuenta corriente, pdlizas de depésito, etc, se
entenderan como documentos bancarios, que ciertamente justifican la capacidad
econdmica del oferente para ejecutar el objeto contractual, sin contratiempos de
este caracter. Para efectos de este instructivo, téngase como bancarios-
fiduciarios, cuentas de negocio conjunto, cédulas hipotecarias a favor, bonos a
favor, acciones a favor, contratos de participacion a favor, instrumentos de crédito,
etc, los mismos que se reputen como activo circulante exigible y de eventual
liguidez. La capacidad econdmica, debera ser acreditada por el oferente de
manera obligatoria, por lo que, sera necesario implementar en los pliegos, segun
la contratacién, requisitos para justificar satisfactoriamente este criterio y con ello
prevenir eventualidades posteriores. No sera necesario que el oferente justifique
esta capacidad, en aquellos contratos los mismos que sean a contra-entrega,
salvo disposicién en contrario, por lo cual, sera obligatorio que el oferente acredite
capacidad econdmica, incluyendo en los procedimientos de infima cuantia. Toda
disposicién en contrario, se entiende emitida por la maxima autoridad de la entidad

contratante.

Por la tercera, entiéndase que previo a iniciar un procedimiento precontractual, la
Unidad Financiera o su equivalente debera certificar la existencia presente o futura
y suficiente de los recursos publicos que garanticen el dptimo cumplimiento del
contrato y de sus obligaciones financieras para con el contratista, en los términos

que prevé el Art. 12 de este Instructivo.

Por la cuarta, la entidad contratante se acogera a las disposiciones previstas en el

Art. 47 de este Instructivo.
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G) Descripcion del monto contractual.- Como documento habilitante para la

H)

formalizacion del contrato, deberd incorporarse al mismo, la oferta econémica
ganadora, desglosada por rubros asi como el acta de negociacion
correspondiente, y de diferir el presupuesto referencial ofertado y el resultado
de la negociacion, en el acta respectiva, se debera incorporar el detalle del
valor negociado por rubro, siempre y cuando, se trate de contratos de
ejecucion de obras o de prestacion de servicios, incluidos los de consultoria.
Se exceptla de esta disposicidn, a todos aquellos contratos que tengan por
finalidad, la adquisicion de bienes, independientemente del régimen
contractual aplicado.

Contratos celebrados contra expresa prohibicién.- Todos aquellos
contratos los mismos que se hayan suscrito contra expresa prohibicién legal,
sera de responsabilidad de la maxima autoridad de la entidad contratante asi
como de los funcionarios que participaron de manera directa y con facultad
decisoria, en el proceso de contratacién, siempre y cuando, tal accion u
omisién, haya causado gravamen econdmico irreparable al Estado. Se
seguira el derecho de repeticion, en conformidad con la ley. La maxima
autoridad de la entidad contratante, dispondra de la capacidad legal para
declarar unilateralmente la terminacion del contrato, sin reconocer
indemnizacién alguna al contratista, salvo la liquidacién de ley, para lo cual,
se emitir la Resolucion respectiva, la misma que debera estar motivada en
derecho. Si el vicio de derecho, por el cual, el contrato es nulo en la especie,
ha sido engendrado por la entidad contratante, cabra el reparo de perjuicios
al contratista.

Administracion del Contrato.- La Administracion del Contrato
correspondera al funcionario que haya sido designado por el Director
Provincial, mediante memorando. Asimismo, el Director Provincial, podra
contratar a terceros, bajo la modalidad de consultoria, precisamente para la
administracién del contrato, siempre y cuando, las circunstancias técnicas y
metodoldgicas del objeto de la contratacion, sean de tal complejidad, que
hagan inminentemente necesaria la contratacion de consultoria externa,
siendo en lo principal, que el consultor contratado actuara por delegacion, de
conformidad con lo dispuesto en la Norma de Control Interno de la
Contraloria General del Estado, Nro. 408-16, parrafo primero, so pena de las
responsabilidades civiles, administrativas y penales que convergieren por

esta actuacion, en contra del Director Provincial. El Administrador del
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Contrato, deberd establecer los mecanismos que le permitan evaluar el
cumplimiento de los objetivos de la contratacion y a su vez, disefiar los
sistemas necesarios que reporten el estado y circunstancia del objeto
contractual, en la ejecucion. Cuando la dimension del objeto del contrato sea
de tal complicacion, que sea imposible, ejercer de manera efectiva la
administracion del contrato, el Administrador, disefiarad la estructura
organizacional correspondiente, la misma que permita, controlar todos y
cada uno de los componentes que constituyen el objeto contractual. Los
componentes, comprenderdn desde un punto de vista técnico, legal y
financiero, vinculantes al proceso de ejecucién del objeto contractual. Son

funciones del Administrador del Contrato:

a) Garantizar que el objeto del contrato se ejecute en conformidad con las

especificaciones técnicas previstas en los pliegos.

b) Establecer un sistema que permita evaluar y medir el cumplimiento de

los objetivos del objeto contractual, en cuanto a su ejecucion.

¢) Evaluar, controlar, supervisar y regular el proceso de ejecucién del objeto

contractual desde un punto de vista legal, técnico y econdmico.

d) Disefiar e implementar una estructura organizacional que permita un
adecuado control del proceso de ejecucion del objeto contractual, desde un

punto de vista legal, financiero y técnico.

e) Intervenir en la suscripcibn de las actas de entrega recepcion,
provisionales parciales o totales; definitivas o recepciones unicas, segun

sea el caso.

f) Informar mensualmente al Director Provincial, sobre el estado y

circunstancia de la etapa de ejecucion del objeto contractual.

g) Recomendar las alternativas técnicas, economicas y legales que

contribuyan a la debida ejecucién del objeto contractual.

h) Las demas previstas en la ley.
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J)

K)

El Administrador, estara en la obligacion de supervigilar el estricto
cumplimiento de las especificaciones técnicas que comprende la ejecucion
del objeto contractual, y que por cuyo incumplimiento, sera responsable en

los términos previstos en la ley.

Fiscalizacion de los contratos.- En aquellos contratos de ejecuciéon de
obra en especifico, cuyos valores superen el multiplicar el coeficiente del
0.00003 por el Presupuesto General del Estado, ameritaran la contratacion
de la fiscalizacién correspondiente. A quien corresponde el ejercicio de la
fiscalizacién, es al Jefe de Fiscalizacion quien podr4 ser una persona
natural o juridica de derecho publico o privado o en su defecto, un
funcionario de la misma entidad contratante. La fiscalizacion de los
contratos, se practicara en conformidad con lo dispuesto en las normas de
control interno 408-18, 408-19, 408-20, 408-21, 408-22, 408-23, 408-24,
408-25, 408-26, 408-27, 408-28 y 408-29 de la Contraloria General del

Estado, y las demas normas técnicas que fueren aplicables.

Terminacion de los contratos.- Los contratos podran terminar por dos

vias y estas son:

Terminacion expresa del contrato.

Terminacidén unilateral del contrato por causas imputables a la entidad

contratante o al contratista.

La terminacion expresa del contrato, se materializara por las siguientes

causales:

1.- Por cumplimiento de las obligaciones contractuales.

2.- Por mutuo acuerdo entre las partes, siempre y cuando, precedan

circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, de orden técnico, legal y

econdémico.

3.- Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la

resolucion del mismo ha pedido del contratista;

192



4.- Por terminacién unilateral declarada por la entidad contratante, en caso de

incumplimiento del contratista; v,
5.- Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica que haya
intervenido en calidad de contratista, siempre que no se origine por decision

interna voluntaria de los 6rganos competentes de tal persona juridica.

La terminacién unilateral del contrato, se materializard por las siguientes

causales:

POR EL CONTRATISTA:

1. Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del

contratista.

2. Por quiebra o insolvencia del contratista,

3. Cuando el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel

cumplimiento del contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de

sesenta (60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion;

6. Por circunstancias técnicas, econdémicas o0 legales, de origen fortuito,

siempre y cuando, no haya podido mediar el mutuo acuerdo entre las partes.

POR LA ENTIDAD CONTRATANTE:

1.- Por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de sesenta

dias, sin preceder justificacion alguna.

2.- Por suspensidn de los trabajos, por mas de sesenta dias, siempre y cuando,

tal demora no preceda por eventos de fuerza mayor o caso fortuito.

3.- Cuando los disefios sean técnicamente inejecutables.
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4.- Cuando por razones técnicas, econémicas o legales y a su vez, eventuales,
hubiese ameritado la terminacion del contrato por mutuo acuerdo, pero hubiese

resultado en la especie, imposible la conciliacion entre las partes.

En estas circunstancias, la entidad contratante seguira el tramite previsto en la
ley y pagara al contratista, los dafios y perjuicios que haya causado por su

accion u omision.

En el numeral 6 del apartado “POR EL CONTRATISTA”, el contratista debe
restituir lo que haya percibido por concepto de anticipo, en el volumen no
amortizado, dentro del término de treinta dias contados a partir de la fecha en
que se haya notificado al contratista con la terminacion unilateral del contrato v,
presentara el correspondiente informe de liquidacion del anticipo que le haya
sido consignado. Si el contratista incumpliere con esta disposicion legal, la

entidad contratante debera ejecutar la garantia de buen uso del anticipo.

Previo a declarar la terminacion unilateral del contrato, se notificara al
contratista con 10 dias término, de manera previa, a lo cual, y a dicha
notificacion, se le aparejara el informe técnico y econdémico asi como legal
correspondientes y que han sido considerados como justificativos para la
terminacion unilateral, indicandole al contratista, la accion u omision por la cual,
la entidad, procedera a declarar la terminacion unilateral, concediéndole en
consecuencia, un término perentorio precisado por la entidad contratante, con
la finalidad de que repare o en su defecto, subsane la inconsistencia,
irregularidad o anomalias detectadas, por lo que, caso contrario, se declarara la
terminacién anticipada y unilateral del contrato y en consecuencia, la maxima
autoridad, expedira la correspondiente Resolucién, debidamente motivada,
desde el campo técnico y legal, y en consecuencia, la entidad contratante,
comunicara del particular al INCOP con la finalidad de que se proceda a
inscribir al contratista en el Registro de Contratistas Incumplidos. Esta
inscripcion procedera solo en los casos de terminaciéon unilateral del contrato
por causas imputables al contratista, excluyéndose aquella causal que se
derive de circunstancias técnicas, legales o econdémicas por las cuales, resulte
imposible la ejecucién del objeto contractual, aun cuando no haya precedido el

mutuo acuerdo entre las partes. La entidad contratante, solamente podra
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incurrir en mora de orden econémica, en los términos que prevén los incisos
tercero y cuarto del Art. 95 de la LOSNCP.

Por concepto de la terminacion unilateral del contrato, la entidad contratante,
procedera a determinar los avances fisicos o materiales del objeto contractual,
la liquidacion financiera del contrato, el estado de las garantias de fiel
cumplimiento y anticipo para eventual cobrabilidad asi como los reportes de la
administracion vy fiscalizacion del contrato, en razon de lo cual, ejercera las
acciones legales y administrativas correspondientes, sin perjuicio de que la
entidad contratante demande a la contratista por los dafios y perjuicios que
hubiere causado el incumplimiento de sus obligaciones contractuales. El
contratista, a la fecha de la terminacion del contrato, debera restituir los valores
que haya percibido para la ejecucién del contrato, sea por concepto de anticipo
0 cualquier otra asignacion contractual, reajustado a la fecha de la terminacion
unilateral, caso contrario, la entidad contratante procedera a efectivizar las
garantias rendidas. En consecuencia, la entidad contratante, notificara a la
aseguradora o entidad bancaria que se haya constituido como afianzadora de
la contratista, con la finalidad de que ejecuten las garantias a favor de la
entidad contratante hasta cinco dias antes de su caducidad.

K) Cesion y Subcontratacién de los Contratos.- El contratista o consultor, no
podra cesionar el contrato que le ha sido adjudicado, y si lo hiciere, sera
responsable penal, civii y administrativamente por tal omisiéon. La
subcontratacién sera procedente, a costa y riesgo del contratista. Por este
concepto, el contratista no se exonerara de las responsabilidades que le
corresponden por mandato del acto contractual. El contratista podra
subcontratar hasta por un 30% del valor reajustado del contrato. Las
subcontrataciones se practicaran especificamente para satisfacer obligaciones
que le corresponden al contratista en conformidad con los pliegos, en
consecuencia, las subcontrataciones no proceden sino para coadyuvar a la
ejecucion del objeto contractual. La subcontratacién, solo podra efectuarse con
personas naturales o juridicas las mismas que se encuentren legalmente

habilitadas en el RUP, caso contrario, tal acto sera nulo en la especie.

L) Recepciones y Liguidacion del Contrato.- Una vez que el contratista
haya cumplido satisfactoriamente con sus obligaciones contractuales, se

procederd a suscribir la correspondiente acta de entrega recepcion, la
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misma que podra ser Unica, provisional o definitiva y en ésta ultima, real o
presunta. Procederd la entrega-recepcion “Unica”, cuando el objeto
contractual, consista en la prestacion de un servicio, incluido el de
consultoria o en su defecto, cuando el objeto contractual tenga por fin, la
adquisicion de bienes muebles o inmuebles. Si los bienes o servicios son
de aquellos que han de completarse en partes, procedera la entrega-
recepcion tanto provisional como definitiva. En los contratos de ejecucion
de obras, cuyo objeto contractual, es por partes o por fracciones parciales,
inminentemente procedera la entrega-recepcion provisional y definitiva,
siendo ésta Ultima, en la especie, real o0 presunta. La recepcion definitiva
sera real, cuando el contratista haya remitido su informe final definitivo y en
consecuencia y sin existir observaciones de ninguna clase, la entidad
contratante califica el objeto contractual en cuanto a su cumplimiento,
segun las especificaciones técnicas contenidas en los pliegos y por ende,
aprueba el informe remitido por el contratista y suscribe la correspondiente
acta de entrega-recepcion definitiva conjuntamente con el contratista. La
recepcion definitiva sera presunta, cuando el contratista, pese a haber
remitido el informe definitivo correspondiente, la entidad contratante, no lo
niega u observa de manera expresa, en los términos previstos en la ley,
razon por la cual, el contratista podra acudir ante un Juez de lo Civil o
Notario Publico con la finalidad de que éstos, a su vez, declaren la
recepcion definitiva presunta del objeto contractual. La recepcion definitiva
se materializara en el término de seis meses contados a partir de la fecha
en que se haya suscrito la Ultima recepcidon provisional del objeto
contractual. Cuando la entidad contratante niegue el informe definitivo de
ejecucion del objeto contractual, debera motivar su decisién e indicar a su
vez al contratista, las observaciones respectivas y de indole
fundamentalmente técnico. En los pliegos se establecera el término para
realizar observaciones o negar de plano el informe y a su vez, para que el
contratista practique las correcciones correspondientes. De no existir
observaciones de ninguna especie ni traducidas expresamente, procedera

la recepcion definitiva. En el acta, se dejara constancia:

1.- Antecedentes de la contratacién y objeto de la misma.

2.- Condiciones Generales y Técnicas de la Ejecucion.
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3.- Condiciones Operativas del Objeto Contractual.

4.- Liquidacion de plazos.

5.- Liquidacion econdmica.

6.- Cumplimiento de las obligaciones contractuales.

7.- Reajustes de Precios.

8.- Informes de Fiscalizacién y Administracién del Contrato.

9.- Las demas que fueren necesarias para traslucir la naturaleza reflectiva

del acta.

En los casos de actas de recepcion provisional, en el apartado
“antecedentes”, y tratandose de varias recepciones provisionales, en la
dltima acta por este concepto, se realizara un detalle sumario de las

recepciones precedentes.

Todo error de calculo, de hecho o de derecho del cual fuere susceptible la
liquidacion econdémica del contrato, se presumird perjuicio a la parte

afectada, so pena de las acciones legales a que hubiere lugar.

M) Reajuste de Precios.- El reajuste de precios se practicara en virtud de la
aplicacion de un sistema de andlisis de precios unitarios por componente

que constituya el objeto de la contratacién. Tal es asi que:

REAJUSTE DE PRECIOS PARA OBRAS, ADQUISICION DE BIENES O
PRESTACION DE SERVICIOS, EXCLUYENDO LOS DE CONSULTORIA:

151 201 3D1 P4E1 nzl xX1
_ P +P +P + _“P +P
Bao Co Do Eo Zo Xo

Donde:
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Pr= Valor del anticipo, planilla reajustada o factura.

Po= Valor del anticipo, de la planilla o factura, calculadas, siendo en el caso de
las planillas, por las cantidades de obra ejecutada, a base de precios unitarios,
descontandose en valor del anticipo efectivamente amortizado, siempre y
cuando éste Ultimo se haya pagado. Siendo en el caso de la factura, por la
cantidad equivalente al canon arrendaticio abonado mensualmente. Siendo por
la adquisicion, los pagos parciales o totales que se haya practicado para la

adquisicion.

pl= Componente mano de obra, solo en el caso de obras. En los demas casos

no se calculara este componente.

P2, p3, p4....pn= Componentes generales y principales para la ejecucion de la

obra o para la adquisicién o arrendamiento de un bien mueble o inmueble.

px=0tros componentes considerados “no principales” cuyo coeficiente no
excedera del 0.200

Los coeficientes deberan expresarse en milésimas y la suma de ellos, derivar

en la unidad.

Bo= Salarios minimos de una cuadrilla tipo, en conformidad con la ley y
vigentes hasta treinta dias antes de la fecha de cierre de presentacion de las

ofertas técnicas y econdmicas. (Solo para ejecucion de obras)

B1= Salarios minimos de una cuadrilla tipo, en conformidad con la ley y
vigentes hasta antes de la fecha de pago del anticipo o de pago las planillas de

ejecucion del objeto contractual. (Solo para ejecucién de obras)

Co, Do, Eo.....Zo= indices de precios de los componentes principales vigentes
hasta antes de la fecha de cierre de presentacion de las ofertas técnicas y

econdmicas.

Cl, DI, El....ZI= indices de precios de los componentes principales vigentes
hasta antes de la fecha de pago del anticipo o de pago las planillas, facturas o

su equivalente, vinculantes con la ejecucion del objeto contractual.
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Xo=indices de precios de los componentes no principales vigentes hasta antes

de la fecha de cierre de presentacion de las ofertas técnicas y econémicas.

X1=indices de precios de los componentes no principales vigentes hasta antes
de la fecha de pago del anticipo o de pago las planillas, facturas o su

equivalente, vinculantes con la ejecucién del objeto contractual.

Los reajustes de precios se practicaran de manera mensual o en su defecto,
cuando haya de efectuarse cualquier pago originado del contrato, incluyendo
para la formulacibn y suscripcion de contratos complementarios, en
conformidad a los indices de precios vigentes a la fecha de presentacion de las
planillas de pago o su equivalente. Las liquidaciones contractuales, se
practicaran aplicando la formula general de reajuste de precios, considerando
los indices de precios vigentes a la fecha prevista en este inciso. Los contratos
complementarios, para la ejecucién de obras, y en aplicacion del reajuste, no
podran exceder del 35% del valor del contrato principal. Los contratos de
arrendamiento de bienes, admitirdn prorroga y los de adquisicién de bienes, no
admitiran tal concepto.

El valor de reajuste, se calculara, restando el valor reajustado del anticipo,
planilla o su equivalente y el valor del anticipo o de las planillas calculadas por
las cantidades de obra ejecutadas o de los comprobantes de pago de los
meses vencidos, por concepto de arrendamiento o respecto del pago total, en
el caso particular de adquisiciones de bienes, a base de precios unitarios,
descontandose el valor del anticipo efectivamente amortizado, siempre y

cuando éste ultimo se haya pagado. Matematicamente se dira:

Vr = Pr— Po

El valor del anticipo y de las planillas o comprobantes de pago cuantificados a
los precios de la oferta y restado el valor del anticipo amortizado, de haber sido
pagado, serd reajustado, multiplicandolo por el coeficiente de reajuste que
resulte de la formula o férmulas de reajuste, los precios o indices de precios

correspondientes al mes de pago del anticipo, planilla o comprobante de pago.
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Vapl — Vam * Cofreajuste

Con la finalidad de definir el alcance del cronograma de ejecucién del objeto
contractual, todo esto, para efectos del reajuste de precios correspondiente, se
calculara, los valores resultantes de las actividades ejecutadas, en proporcion
directa a los valores parciales que hayan sido programados en el Ultimo
cronograma aprobado. Los valores no ejecutados, seran reajustados, una vez
practicados, segun los indices correspondientes al mes en que se pretenda
efectuar la liquidacion y el pago de aquella fraccion del objeto contractual. Si el
contratista incurriere en mora o retardo total o parcial en el cumplimiento de sus
obligaciones, se reajustaran los precios con los indices que correspondan al
mes en que debieron ejecutarse tales valores o actividades, en conformidad

con el cronograma de ejecucion aprobado.

Para la creacion y supresién de rubros, la entidad contratante, seguin la
naturaleza del objeto de la contratacién, disefiara las formulas de reajuste las
mismas que no podran diferir a lo que prescribe la ley para estos casos y segun
lo previsto en este instructivo.

REAJUSTE DE PRECIOS DE CONSULTORIA

Para los contratos de consultoria, se aplicara la siguiente formula general de

reajuste de precios:

Pr = Po (IPC1 / IPCo)

Dénde:

Pr= Valor reajustado del anticipo o de la planilla.

Po= Valor del anticipo, o de la planilla de avance descontada la parte

proporcional del anticipo.

IPCo= indice general de precios al consumidor a nivel nacional publicado por el
INEC vigente a la fecha de presentacion de la oferta.

IPC1= indice general de precios al consumidor a nivel nacional publicado por el
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INEC vigente a la fecha de pago del anticipo o de las planillas de avance.

La relaciéon IPC1 / IPCo siempre deberd ser mayor a 1 para que sea aplicable

el reajuste de precios.

En caso de que algun componente del contrato haya sido negociado como

comprobable y reembolsable, este debera ser excluido del valor Po.

N) CONSIDERACIONES ADICIONALES:

- Los contratos de arrendamiento o adquisicion de bienes muebles e
inmuebles, podran contemplar el anticipo como forma de pago. Entiéndase
por anticipo, en los contratos de arrendamiento, como los abonos
devengados por la entidad contratante, de manera premeditada, para el uso
y disfrute de un bien o bienes muebles o inmuebles 0 en combinacion, de
manera especifica. Entiéndase por anticipo, en los contratos de adquisicion,
el pago parcial respecto de total del coste del bien o de los bienes
inmuebles o muebles o0 en combinacion a ser adquiridos. Este parametro,
serd considerado para el célculo de reajuste de precios. Todo reajuste de
precios, en los contratos de arrendamiento y adquisicion, repercutira, o bien
en los canones arrendaticios mensuales o en su defecto, en las alicuotas
parciales de pago.

- El arrendamiento asi como la adquisicion de bienes muebles e inmuebles
podran ser combinables, esto es, que en una misma operacioén contractual
se podran adquirir o arrendar bienes muebles e inmuebles, en conjunto,
siguiendo los lineamientos precontractuales previstos en la ley y en este
instructivo.

- Es inadmisible la subdivisién de los objetos contractuales o presupuestos
referenciales de un contrato en especifico, con fines de evadir los
procedimientos precontractuales previstos en las leyes y en este instructivo.
Esta omisién, sera castigada en conformidad con la ley.

- Cuando el objeto de contratacion, es de aquellos que no pueden
subdividirse (caso de bienes), y que en consecuencia, se pretendan
contratar bajo la modalidad de subasta inversa o cualquier otra similar,
podra hacerse bajo el régimen de contra-entrega, esto es, que el pago por

concepto del contrato, se practique previo a que el contratista presente la
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factura correspondiente y en consecuencia, suscriba el acta de entrega-
recepcion respectiva conjuntamente con el maximo personero de la entidad
contratante. Este modelo de compensacion contractual, se entendera por
legal.

Por la delegacién, el delegante no se exime de responsabilidad respecto de
las acciones u omisiones que instruya al y por el delegado, en el ejercicio
de la delegacion, y viceversa, en conformidad con la ley.

Todo procedimiento de contratacién finalizara con el contrato, a menos que
se tratare de procedimientos de infima cuantia u otro por adquisicion de
bienes, en los cuales, bastar4 la suscripcion de la respectiva factura,
entendida ésta, como el modo legalmente permitido para la formalizacion
del compromiso.

Todo pago, precedera de factura o contrato y acta de entrega-recepcion,
caso contrario, no podra efectuarse el mismo. Por lo tanto, todo pago sera
susceptible de control previo, segun lo previsto en las Normas de Control
Interno de la Contraloria General del Estado, siendo en el caso de los
anticipos, adicionalmente la rendicién previa de la garantia de ley, a la fecha

de formalizacion o suscripcién del contrato.

4.3.4. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, SEGUN LA LEGISLACION
ECUATORIANA:

Por su parte, el Estatuto de Régimen Administrativo de la Funcion Ejecutiva, el mismo

gque es vinculante para diversas normas juridicas de caracter general de nuestro pais,

refiere al procedimiento administrativo, segun las siguientes reglas generales:

4.3.4.1. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO:

“Art.

135.- Iniciacion del procedimiento. Clases de iniciacidon.- Los

procedimientos podran iniciarse de oficio o a solicitud de persona interesada.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el procedimiento administrativo,

puede ser instaurado, o bien de oficio; es decir, por iniciativa de la Administracion, o en

su defecto, a peticidn de parte.

“Art. 136.- Iniciacion de oficio.
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1. Los procedimientos se iniciardn de oficio por resolucion del o6rgano
competente, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de orden superior, a

peticion razonada de otros 6rganos o por denuncia.

2. Con anterioridad a la resolucion de iniciacion, podra el érgano competente
abrir un periodo de informacion previa con el fin de conocer las circunstancias

del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento.”

De la revisién del articulo que antecede, se colige que la iniciaciébn de oficio del
procedimiento administrativo, se practicara, por resolucién del érgano competente, por
iniciativa propia o por orden del superior jerarquico, asi mismo, por peticién razonada
de otros 6rganos de la Administracién y finalmente por denuncia presentada por el
particular o administrado. Sin embargo, la Administracion, previo a iniciar de oficio el
tramite administrativo, puede ejecutar un procedimiento de informacion previa con la
finalidad de captar cuanta informacién confiable fuese necesaria para iniciar el

procedimiento administrativo, de oficio.

“Art. 137.- Solicitudes de iniciacion.

1. Las solicitudes que se formulen deberan contener:

a) Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo
represente, asi como la identificacién del lugar o medio que se sefiale a efectos

de notificaciones;

b) Hechos, razones, fundamentos de derecho y peticién en gue se concrete, con

toda claridad, la solicitud;

c) Lugar y fecha de la solicitud;

d) Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad

expresada por cualquier medio; v,

e) Organo de la administracion o unidad administrativa a la que se dirige.

2. Cuando las pretensiones correspondientes a una pluralidad de personas

tengan un contenido y fundamento idéntico o sustancialmente similar, podran
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ser formuladas en una unica solicitud, salvo que las normas reguladoras de los

procedimientos especificos dispongan otra cosa.

3. De las solicitudes, comunicaciones y escritos que presenten los interesados
en las oficinas de la administracion, podran éstos exigir el correspondiente
recibo que acredite la fecha de presentacion, admitiéndose como tal una copia

en la que figure la fecha de presentacién anotada por la oficina.

4. La Administraciéon Publica deberd establecer modelos de solicitudes,
reclamos, recursos, y en general de cualquier tipo de peticiéon que se dirija a la
Administracion Publica Central, preferiblemente cuando se trate de
procedimientos que impliquen la resolucibn numerosa de una serie de
procedimientos. Los modelos mencionados estaran a disposicion de los
ciudadanos en las dependencias administrativas, y de ser posible, se publicaran
en el Registro Oficial o en una pagina web de dominio publico del internet. Los
solicitantes podran acompafar los elementos que estimen convenientes para
precisar o completar los datos del modelo, los cuales deberan ser admitidos y
tenidos en cuenta por el 6rgano al que se dirijan. La utilizacién de los modelos

no sera obligatoria para los administrados.”

De la revision del articulo que antecede, se colige los siguientes puntos esenciales:

1.- Que la solicitud de iniciacion de un procedimiento administrativo, debera contener

los siguientes requisitos; como minimo:

1.1 Identificacion del interesado; cuando éste fuese persona natural o identificacion del
representante legal, cuando se tratare de personas juridicas de derecho publico o
privado; asi como la precisiéon del lugar o domicilio en el que ha de ser notificado.

1.2. Antecedentes de hecho y de derecho asi como la pretension concreta a la que
aspira el interesado o solicitante.

1.3. Lugar y fecha de la solicitud.

1.4. Firma del solicitante o en su defecto, acreditacién de la legitimidad de la
autenticidad de su voluntad, en cuanto a interponer la solicitud de iniciacion.

1.5. Organo de la Administracion o Unidad Administrativa a la cual esta dirigida.

2.- Cuando exista una pluralidad de personas, la que impulse la solicitud de iniciacion,

y si las pretensiones, en efecto, fuesen similares, podran presentar una sola solicitud
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gue contenga el conjunto de pretensiones advertido, lo que no acontecerd, al tratarse
de pretensiones divergentes; lo que constrefira a cada interesado, interponer la
solicitud de iniciacién correspondiente o cuando la ley disponga expresamente otra

Ccosa.

3.- Por la presentacion de la solicitud correspondiente, los solicitantes tendran derecho
a que se les extienda la razdon de presentacion correspondiente, en la cual, se hara

constar el dia, la hora y el numero de anexos aparejados a la misma.

4.- La Administracién Publica Central, debera disefar los modelos de solicitudes,
reclamos y mas recursos administrativos, sobre todo, cuando tenga que ver con la
emisién de resoluciones resultantes de numerosos procedimientos administrativos.
Estos modelos, deberan ser publicados en el Registro Oficial, a modo de instructivo, o
en su defecto, ser publicados a través de la pagina web de la entidad estatal emisora.
Se aclara que los solicitantes, podran acompaniar a su solicitud, cuanta documentaciéon
e informacioén consideren necesarias, con la finalidad de sustentar en debida forma; la

estructura factica y pretension, plasmadas en su solicitud de iniciacion.

“Art. 138.- Subsanacién y mejora de la solicitud.

1. Si la solicitud de iniciacion del procedimiento no retune los requisitos que
sefiala el articulo anterior y los exigidos, en su caso, por la legislaciéon especifica
aplicable, se requerira al interesado para que, en un plazo de diez dias, subsane
la falta 0 acompafie los documentos requeridos, con indicacién de que, si asi no
lo hiciera, se le tendré por desistido de su peticion, previa resolucién que debera

ser dictada en los términos aqui previstos.

2. Siempre que no se trate de procedimientos pre contractuales, el plazo de
hasta cinco dias, a peticion del interesado o iniciativa del 6rgano, cuando la

aportacion de los documentos requeridos presente dificultades especiales.

3. En los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, el érgano
competente podra recabar del solicitante la modificacion o mejora voluntarias de
los términos de aquélla. De ello se levantara acta sucinta, que se incorporara al

procedimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:
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a) Si la solicitud de iniciacion de un procedimiento administrativo, no se ajustare a los
requisitos que prevé la ley para su formulacion, se concedera al solicitante, el plazo de
diez dias, con la finalidad de que pueda practicar las correcciones o incorporaciones
que fueren del caso, en la medida de garantizar la admisibilidad de la denuncia;
previniéndole que de no hacerlo, se tendrd como desistimiento tacita, lo que sera

declarado mediante resolucion administrativa.

b) Con excepcibén de los procedimientos precontractuales, se concederd al interesado
0 solicitante, el plazo de cinco dias, con la finalidad de que subsane aquellos
documentos que hubiere presentado y que fuesen declarados con dificultades

especiales para su validez o autenticidad.

¢) Puntualmente en los procedimientos administrativos incoados a peticion de parte, el
6rgano competente podra requerir del solicitante; que practique cuanta modificacion
voluntaria fuese necesaria; respecto de los términos en los cuales haya concebido su
solicitud. De esta actuacion, se levantara el acta correspondiente; la misma que sera

agregada al expediente.

“Art. 139.- Medidas provisionales.

1. Iniciado el procedimiento, el érgano administrativo competente para
resolverlo, podra adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas
provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién

que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficiente para ello.

2. Antes de lainiciacién del procedimiento administrativo, el 6rgano competente,
de oficio 0 a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la proteccion
provisional de los intereses implicados, podra adoptar las medidas
correspondientes en los supuestos previstos expresamente por una norma de
rango de ley. Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas
o levantadas en la resolucion de iniciacién del procedimiento, que debera
efectuarse dentro de los diez dias siguientes a su adopcion, la cual podra ser

objeto del recurso que proceda.
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En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no se inicia el
procedimiento en dicho plazo o cuando la resolucion de iniciacion no contenga

un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

3. No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de
dificil o imposible reparaciéon a los interesados o que impliquen violacion de

derechos amparados por las leyes.

4. Las medidas provisionales podran ser modificadas durante la tramitacién del
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias
sobrevenidas o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su

adopcion.

En todo caso, se extinguiran con la eficacia de la resolucion administrativa que

ponga fin al procedimiento correspondiente.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Una vez iniciado el procedimiento administrativo, el 6rgano competente, para emitir
la resolucién correspondiente, sea de oficio o a peticion de parte, podra imponer las
medidas que fuesen necesarias con la finalidad de garantizar la eficiencia de la
resolucion administrativa que se hubiese dictado, en tanto y en cuanto, existiesen los

fundamentos legales y facticos suficientes para tales efectos.

b) Previo a iniciar el procedimiento administrativo correspondiente; el &rgano
competente, de oficio 0 a peticién de parte, podra adoptar las medidas provisionales
correspondientes con la finalidad de subsanar situaciones de emergencia o urgencia o
proteger los intereses que estuvieren implicados o que fuesen materia del
procedimiento administrativo. Para la imposicion de estas medidas, éstas deberan
encontrarse previstas en la ley correspondiente. La imposicion de medidas
provisionales, debera ser ordenada en la resoluciéon de iniciacién del procedimiento,
sin perjuicio de impugnacion administrativa o judicial. Sin embargo, se entendera que
la Administracién, no impone medidas provisionales, cuando en el acto de inicio del
procedimiento administrativo, no se refiere expresamente a la imposicién de tal o cual
medida provisional o preventiva o cuando ésta, no hubiese sido emitida en el término

de ley.
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c) Se tendra por prohibida, toda medida provisional que cause dafio inminente o

irreparable al administrado o lesione derechos protegidos por la Constitucion y la Ley.

d) Las medidas provisionales podran ser susceptibles de modificacion o extincion;
durante el transcurso del procedimiento administrativo, en tanto y en cuanto,
sobrevinieren causas que no fueron conocidas o advertidas por la Administracion, al
momento de la adopcion de tales medidas. Estas eventualidades de ley, podran ser

solicitadas por los interesados o asumidas, de oficio, por la Administracion.

e) Las medidas provisionales se extinguiran tacitamente o de manera expresa,
mediante la emision del respectivo acto administrativo que ponga fin al procedimiento

administrativo.

“Art. 140.- Acumulaciéon.- El 6rgano administrativo que inicie o tramite un
procedimiento, cualquiera que haya sido la forma de su iniciacién, podra
disponer su acumulacion a otros con los que guarde identidad sustancial o
intima conexiéon. Contra la resoluciéon de acumulacién no procedera recurso

alguno.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el 6rgano administrativo
competente, que haya iniciado un procedimiento administrativo, sea de oficio 0 a
peticion de parte y éste, halle identidad sustancial, conexidad procesal o conexidad
sustancial con otros; dispondra la acumulacion de éstos, con la finalidad de ser
tramitados en un mismo expediente. Contra la resolucibn de acumulacion de

procedimientos administrativos, no procede recurso alguno.

4.3.4.2. ORDEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO:

“Art. 141.- Impulso.

1. El procedimiento, sometido al criterio de celeridad, se impulsara de oficio en

todos sus tramites.

El incumplimiento de lo dispuesto en el péarrafo anterior dara lugar a la
responsabilidad administrativa del infractor en los términos previstos en la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa y en la Ley de Modernizacion,

Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por la Iniciativa Privada.
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2. En el despacho de los expedientes se guardaré el orden riguroso de incoacion
en asuntos de homogénea naturaleza, salvo que por el titular de la unidad

administrativa se dé orden motivada en contrario, de la que quede constancia.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos en

especifico:

a) Que el procedimiento administrativo, debe ser impulsado permanentemente por la
Administracion, en la medida de garantizar la celeridad del mismo, aun cuando el
administrado, no lo solicitare expresamente. El incumplimiento del principio de
impulsiébn de oficio, dard Ilugar a la determinacion de responsabilidades

administrativas.

b) Durante el despacho del expediente administrativo; se respetara y garantizara el
orden estricto de invocacion de asuntos o cuestiones homogéneas, a menos que el
titular del érgano tramitador; disponga lo contrario, de manera motivada; de lo cual,

guedara constancia en acto.

“Art. 142.- Celeridad.

1. Se acordaran en un solo acto todos los tramites que, por su naturaleza,

admitan una impulsién simultanea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo.

2. Al solicitar los tramites que deban ser cumplidos por otros érganos, debera

consignarse en la comunicacion cursada el plazo legal establecido al efecto.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:
a) En un solo acto, se dispondra la practica de cuantos tramites fuesen necesaria; en
tanto y en cuanto, admitan una impulsién simultdnea y no adviertan cumplimiento de
tracto sucesivo.

b) Cuando la Administraciéon, dispusiere la practica de tramites; con cargo a otros

6rganos de la Administracion Publica, se prevera en el acto dispositivo, el plazo dentro

del cual se dard cumplimiento a los mismos; bajo prevenciones de ley.
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“Art. 143.- Cumplimiento de tramites.

1. Los tramites que deban ser cumplimentados por los interesados deberan
realizarse en el plazo de diez dias a partir de la notificacion del correspondiente

acto, salvo en el caso de que en la norma correspondiente se fije plazo distinto.

2. Cuando en cualquier momento se considere que alguno de los actos de los
interesados no relne los requisitos necesarios, la administracién lo pondra en
conocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez dias para

cumplimentarlo.

3. A los interesadas que no cumplan lo dispuesto en los apartados anteriores, se
les podra declarar que han desistido en su derecho al tramite correspondiente;
sin embargo, se admitira la actuacion del interesado y producird sus efectos
legales, si se produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucién en la

que se tenga por transcurrido el plazo.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los tramites que deben ser cumplidos por el administrado o interesado, deberan ser
ejecutados en el plazo de diez dias contados desde la fecha de notificacion del acto,
por intermedio del cual, se ha dispuesto y conminado tales efectos; con excepcion de

gque la misma ley, prevea un plazo disimil.

b) Cuando el administrado o interesado, no cumpliere con los actos que le
corresponde cumplir, la Administracion podra en conocimiento del solicitante, tales
cuestiones, con la finalidad de que subsane las anomalias, concediéndole para el

efecto, el plazo de diez dias.

c) Si los interesados no cumplen con lo dispuesto en lineas anteriores,
automaticamente se tendrd por perfecto; el desistimiento en el procedimiento
administrativo, a menos que, el solicitante ejecute sus obligaciones; dentro de los
términos que han sido previstos o en el Ultimo dia en el que se hubiere dictado la
resolucion; con la cual se puso fin al plazo concedido para los efectos obligacionales
contenidos en los literales anteriores, lo que le surtira al solicitante, efectos juridicos

positivos.
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“Art. 144.- Cuestiones incidentales.- Las cuestiones incidentales que se susciten
en el procedimiento, incluso las que se refieran a la nulidad de actuaciones, no

suspenderan la tramitacion del mismo, salvo la recusacion.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que las cuestiones incidentales que
se desprendieren durante el transcurso del procedimiento administrativo, incluso las
referentes a nulidad de las actuaciones, no causaran la suspension del procedimiento
administrativo, salvo en casos de recusacion de la autoridad administrativa

conocedora y sustanciadora del pleito administrativo.

4.3.4.3. DE LA INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO:

“Art. 145.- Actos de instruccion.

1. Los actos de instruccion necesarios para la determinacién, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucién, se realizaran de oficio por el érgano que tramite el procedimiento,
sin perjuicio del derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones
que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o reglamentariamente

establecidos.”

Del andlisis aplicado a la norma juridica que se supra invoca, se colige que los actos
de instruccién, los mismos que obligatoriamente deben ser emitidos para la
determinacion, conocimiento y aprobacién de cuestiones facticas y juridicas sobre las
cuales, se emitird la resoluciéon administrativa correspondiente, deberan ser forjados;
de oficio, por la Administracion, para la consecucion de tales fines, sin perjuicio de que
los solicitantes o interesados, puedan proponer la incorporacion de actuaciones
administrativas que requieran la intervencion de la Administracion o que constituyan

tramites legales o reglamentarios; legitimamente establecidos en la ley.

“Art. 146.- Alegaciones.

1. Los interesados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al
tramite de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros

elementos de juicio. Unos y otros seran tenidos en cuenta por el 6rgano

competente al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.
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2. En todo momento podran los interesados alegar los defectos de tramitacién vy,
en especial, los que supongan paralizacion, infracciobn de los plazos
obligatoriamente sefialados o la omisién de tradmites que pueden ser
subsanados antes de la resolucion definitiva del asunto. Dichas alegaciones
podran dar lugar, si hubiere razones para ello, a la exigencia de la

correspondiente responsabilidad disciplinaria.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Previo a la instauracién de la etapa de audiencia, los interesados, podran presentar
cuanta alegacién, documentos y mas elementos de conviccién consideren pertinentes
con la finalidad de proporcionar a la Administracién, los suficientes elementos de juicio
que le permitan formular un criterio acorde a la realidad de especie factica. La
Administracion, discrecionalmente podra considerar los elementos de juicio que
considere pertinentes, para la formulacion de la voluntad administrativa.

b) Los interesados, podran observar y alegar en cualquier momento, previo a
resolucion, cualquier infraccidn al ordenamiento juridico, durante la sustanciacion del
trdmite administrativo pertinente; con la finalidad de que sean subsanados
oportunamente por la Administracion; sin perjuicio de las responsabilidades
disciplinarias a las que hubiere lugar, imputables al infractor o comisionista de las
faltas procedimentales.

“Art. 147.- Medios y periodo de prueba.

1. Los hechos relevantes para la decisibn de un procedimiento podran

acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho.

2. Cuando la administracidon no tenga por ciertos los hechos alegados por los
interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el instructor del mismo
acordara la apertura de un periodo de prueba por un plazo no superior a veinte
dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue

pertinentes.
3. El instructor del procedimiento s6lo podra rechazar las pruebas propuestas

por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o

innecesarias, mediante resolucion motivada.
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4. Cuando el interesado solicite la apertura de un periodo de prueba, sera
obligacion de la administracion el conceder dicho periodo, por el plazo

establecido en el numeral 2 precedente.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los hechos relevantes que incidan en la formacion de la voluntad administrativa,

deberan ser acreditados mediante los medios probatorios que la ley demande y exija.

b) Si la Administracién, no tuviese la certeza sobre un determinado asunto o sobre una
determinada cuestion de especie factica, dispondra la apertura de un término
probatorio de veinte dias maximo y minimo diez dias, durante el cual, los interesados y
la misma Administracién, podran evacuar cuanta diligencia probatoria consideren
pertinente, para el debido esclarecimiento de los hechos que son materia del

procedimiento administrativo.

c) El instructor del procedimiento administrativo, rechazara toda prueba que sea
impertinente, confusa o sencillamente inoportuna para el debido esclarecimiento de los

hechos que son materia del tramite; para lo cual, debera hacerlo de manera motivada.

d) Si el interesado, solicita la apertura del término probatorio, la Administraciéon estara

en la obligacion de hacerlo, en las condiciones previstas en el literal b de este analisis.

“Art. 148.- Practica de prueba.

1. La administracién comunicara a los interesados, con antelacién suficiente, el
inicio de las actuaciones necesarias para la realizacién de las pruebas que

hayan sido admitidas.

2. En la notificacion se consignara el lugar, fecha y hora en que se practicara la
prueba, con la advertencia, en su caso, de que el interesado puede nombrar

técnicos o peritos para que le asistan.
3. En los casos en que, a peticion del interesado, deban efectuarse pruebas cuya

realizacién implique gastos que no deba soportar la administracion, ésta podra

exigir el anticipo de los mismos, a reserva de la liquidacion definitiva, una vez
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practicada la prueba. La liquidacién de los gastos se practicara uniendo los

comprobantes que acrediten la realidad y cuantia de los mismos.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracion, garantizara que los interesados, evacuen las pruebas que hayan

sido anunciadas por ellos y que hayan sido debida y legalmente admitidas.

b) La Administracion, para los efectos del literal que antecede, dictar4 el acto
correspondiente, sefialando las fechas en las cuales han de ser evacuadas las
pruebas que han sido anunciadas por los interesados, advirtiéndole al interesado, de

la facultad para designar peritos.

c) En los casos en que, las diligencias probatorias, adviertan gastos no soportados por
la Administracion, ésta exigira el anticipo de rigor al peticionario, con miras a la
liquidacion definitiva, luego de practicada la diligencia probatoria. Para efectos de la
liquidacion, se uniran los comprobantes de pago, que acrediten los costos de las

diligencias probatorias evacuadas.

“Art. 149.- Informes.- Peticion.

1. A efectos de la resolucién del procedimiento, se solicitaran aquellos informes
que sean obligatorios por disposiciones legales, y los que se juzguen
necesarios para resolver, citandose el precepto que los exija o fundamentando,

0 en su caso, la conveniencia de solicitarlos.”

De la revisién del articulo que antecede, se colige que la Administracién, previo a
resolver, solicitara los informes que por mandato de la ley, fuesen necesarios, para la
formacion de la voluntad administrativa, sin perjuicio de solicitar los que fueren
necesarios para estos mismos efectos, por lo que, la Administracion, en el primer
caso, citara la norma legal que exige tal o cual informe preliminar en tanto que en el
segundo caso, determinara las razones facticas y juridicas por las cuales es pertinente
la emisiébn de un informe previo; evidentemente no previsto en la ley; en forma

expresa.

“Art. 150.- Evacuacion.
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1. Salvo disposicion legal expresa en contrario, los informes seran facultativos y

no vinculantes.

2. Los informes seran evacuados en el plazo de diez dias, salvo que una
disposicion o el cumplimiento del resto de los plazos del procedimiento permita

0 eXxija otro plazo mayor o menor.

3. De no emitirse el informe en el plazo sefialado, y sin perjuicio de la
responsabilidad en que incurra el responsable de la demora, se podran
proseguir las actuaciones cualquiera que sea el caracter del informe solicitado,
excepto en los supuestos de informes obligatorios que sean determinantes para
la resolucién del procedimiento, en cuyo caso se podra interrumpir el plazo de

los tramites sucesivos.

4. Si el informe debiera ser emitido por una Administracién Publica u érgano de
la administracion distinta de la que la tramita el procedimiento en orden a
expresar el punto de vista correspondiente a sus competencias respectivas, y
transcurriera el plazo sin que aquél se hubiera evacuado, se podran proseguir
las actuaciones. El informe emitido fuera de plazo no debera ser tenido en

cuenta al adoptar la correspondiente resolucion.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los informes preliminares, solicitados por la Administracion, para emitir la resolucion

correspondiente, seran facultativos y no vinculantes.

b) Los informes preliminares, deberan ser emitidos en el plazo de diez dias, salvo

disposicién en contrario, que prevea plazo mayor o menor.

¢) Si no se emitiese el informe preliminar, en el plazo sefialado en el literal anterior, sin
perjuicio de la responsabilidad administrativa del emisor por la demora, se evacuaran
las actuaciones correspondientes; independientemente de la naturaleza del informe,
salvo que éste fuese obligatorio y determinante para la formacion de la voluntad

administrativa, en cuyo caso, se suspendera el procedimiento administrativo.

d) Si un 6rgano distinto al instructor, fuese el obligado de emitir el informe preliminar

de rigor, y no lo hiciere, se continuara con el procedimiento administrativo; razén por la
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cual, si el informe preliminar, es emitido fuera de término, no ser& considerado para la

formacion de la voluntad administrativa.

4.3.4.4. DE LA PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO:

“Art. 151.- Tramite de audiencia.

1. Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la
resolucion, se pondra de manifiesto a los interesados 0, en su caso, a sus
representantes la convocatoria a audiencia, en la que se sefialara el dia y hora

de la misma.

2. Los interesados, podran alegar y presentar los documentos y justificaciones

gue estimen pertinentes.

3. Si antes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su decision de
no efectuar alegaciones verbales o escritas, ni aportar nuevos documentos o

justificaciones, se tendré por realizado el tramite.

4. Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el
procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucidén otros hechos ni otras

alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:
a) Una vez evacuada la etapa probatoria y previo a emitir la resolucion
correspondiente, la Administracién, convocara a la celebracion de la etapa de
audiencia; la misma que sera celebrada en la fecha y hora que determine la

Administracion.

b) En la audiencia, los interesados podran presentar documentos y elementos de juicio

para la formacién de la voluntad administrativa.

¢) Si los interesados no tiene que alegar o presentar en la audiencia, ésta diligencia se

tendré por evacuada, por la simple comparecencia de los mismos.
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d) No ser& necesaria la etapa de audiencia y se podra prescindir de ella, cuando las
pruebas y alegaciones a tratarse en la misma, fuesen las mismas que el interesado
hubo de anunciar, presentar y evacuar en el estadio probatorio correspondiente o en
su defecto, cuando las pruebas o alegaciones, fueren ajenas al hecho materia del

procedimiento administrativo.

“Art. 152.- Actuacion de los interesados.

1. Los actos de instruccidon que requieran la intervencién de los interesados
habran de practicarse en la forma que resulte mas comoda para ellos y sea
compatible, en la medida de lo posible, con sus obligaciones laborales o

profesionales.

2. Los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de un profesional del

derecho cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses.

3. En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptara las medidas necesarias para
lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad de los

interesados en el procedimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Para la ejecucion de los actos de instruccion o diligencias procedimentales que
requieran la intervencion de los interesados, la Administracion, debera garantizar, en la
medida de lo posible, de que aquéllas surtan efecto sin complicaciones; es decir,

procurando que los interesados comparezcan sin dificultad alguna.

b) Los interesados, podran intervenir en el procedimiento administrativo, mediante un

abogado defensor, todo esto, a fin de precautelar sus intereses.

¢) El instructor, garantizara que durante el procedimiento administrativo, se respeten

los principios de contradiccion y de igualdad respecto de los interesados.

“Art. 153.- Informacion publica.

1. El 6rgano al que corresponda la resolucién del procedimiento, cuando la

naturaleza de éste lo requiera, podra acordar un periodo de informacién publica.
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2. A tal efecto, se anunciaré en un diario de amplia circulacion nacional, a fin de
que cualquier persona fisica o juridica pueda examinar el procedimiento, o la
parte del mismo que se acuerde. El anuncio determinard el plazo para formular

alegaciones, que en ningun caso podra ser inferior a diez dias.

3. La incomparecencia en este trdmite no impedira a los interesados interponer
los recursos procedentes contra la resolucion definitiva del procedimiento. La
comparecencia en el tramite de informacidon publica no otorga, por si misma, la
condicion de interesado. No obstante, quienes presenten alegaciones u
observaciones en este trdmite tienen derecho a obtener de la administracion una
respuesta razonada, que podra ser comln para todas aquellas alegaciones que

planteen cuestiones sustancialmente iguales.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Cuando la naturaleza del procedimiento administrativo asi lo requiera, sera

susceptible de informacién o difusion publica.

b) Para la etapa de difusion o informacion publica, la Administracion, publicara en un
diario de mayor circulaciéon de la localidad, sobre el procedimiento administrativo en
cuestidén o parte de éste; y la posibilidad de que cualquier persona natural o juridica,
pueda examinarlo. Para estos efectos, se concedera a la colectividad, el plazo de diez

dias para alegaciones.

¢) Si no existieren alegaciones al procedimiento administrativo publicitado, o parte de
aquél, no impedira que los administrados, interpongan los respectivos recursos

administrativos en contra del acto que ponga fin al procedimiento.

d) La intervencién en el proceso de informacién publica, no supone al participante, la

condicion de interesado.

e) Quienes intervengan en el procedimiento de informacion publica, tendran derecho a
una respuesta motivada, en relaciébn a sus alegaciones; la misma que podra ser

comun para todas, en tanto y en cuanto, converjan a ella, cuestiones homaélogas.

4.3.4.5. DE LA TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO:
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“Art. 154.- Terminacion.

1. Pondran fin al procedimiento la resolucidon, el desistimiento, la renuncia al
derecho en que se funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté prohibida por

el ordenamiento juridico, y la declaracion de caducidad.

2. También producird la terminacion del procedimiento la imposibilidad material

de continuarlo por causas sobrevenidas.

Laresolucién que se dicte deberé ser motivada en todo caso.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Son modalidades de terminaciéon del procedimiento administrativo, el desistimiento,
la renuncia al derecho que sustente la pretensién contenida en la solicitud de
iniciacion, en tanto y en cuanto, la ley no suponga lo contrario, la resolucién de rigor, y

la declaratoria de caducidad.

b) Asimismo, se considerard como causal para la terminacion del procedimiento, la

existencia de causas sobrevinientes que impidan la ejecucion del mismo.

c) La resolucion que ponga fin al procedimiento, por cualquier modo, debera ser

motivada.

“Art. 155.- Terminacién convencional.

1. La Administracion Puablica esta facultada, de conformidad con lo dispuesto en
la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, a celebrar acuerdos,
pactos, convenios o0 contratos con personas tanto de derecho publico como
privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen
sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el
interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen
juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo,

vinculante o no, a laresolucion que les ponga fin.
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2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo la
identificacion de las partes intervinientes, el ambito personal, funcional y
territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no segln su naturaleza y

las personas alas que estuvieran destinados.

3. Requeriran, de ser el caso, la aprobacion expresa del Procurador General del
Estado, los acuerdos que requieran su aprobacion en los términos de la Ley

Organica de la Procuraduria General del Estado.

4. Los acuerdos gue se suscriban no supondréan alteracién de las competencias
atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsabilidades que
correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los

servicios publicos.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracion Publica, esta en la capacidad legal; en conformidad con lo
dispuesto en la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, de celebrar
convenios o acuerdos con personas de derecho publico o privado, en tanto y en
cuanto, no se reputen como contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre
asuntos no susceptibles de transaccion, y que tengan por objeto, la consecucion del fin
o interés publico, pudiendo éstos, considerarse como finalizadores del procedimiento
administrativo, o incorporarse al mismo, de manera previa, con efecto vinculante o no,

a la resolucion que ponga fin a aquél.

b) Los convenios o acuerdos, deberan contener como minimo, la identidad de los
intervinientes, el &mbito personal, territorial y funcional, el plazo de vigencia; pudiendo

publicarse 0 no, segun la naturaleza de las personas a las cuales esta destinado.

c) Los acuerdos o convenios, deberan ser aprobados por el Procurador General del

Estado; en tanto y en cuanto, asi lo diga la ley expresamente.

d) La celebracion de acuerdos, no suponen moadificacion o mutabilidad de las
competencias administrativas inherentes a los 6érganos administrativos ni de las
obligaciones que correspondan a las autoridades o entes, en relacion al

funcionamiento de servicios publicos.
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“Art. 156.- Contenido de la resolucion.

1. La resolucion que ponga fin al procedimiento decidir4 todas las cuestiones
planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo. Cuando se
trate de cuestiones conexas que no hubieran sido planteadas por los
interesados, el 6rgano competente podra pronunciarse sobre las mismas,
poniéndolo antes de manifiesto por un plazo no superior a quince dias, para que
formulen las alegaciones que estimen pertinentes y aporten, en su caso, los

medios de prueba.

2. En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucién sera
congruente y coherente con las peticiones formuladas por éste, sin que en
ningln caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de

la administracion de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

3. Las resoluciones contendréan la decisién, que debera ser motivada.

Expresaran, ademas, los recursos y acciones que contra la misma procedan,
o6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier

otro que estimen oportuno.

4. En ningun caso podra la administracién abstenerse de resolver so pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso,
aunque podré resolver la inadmision de las solicitudes de reconocimiento de
derechos no previstos en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes

de fundamento, sin perjuicio del derecho de peticién previsto en la Constitucion.

5. La aceptacion de informes o dictamenes servira de motivacién a la resolucion

cuando se incorporen al texto de la misma.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La resolucién que ponga fin al procedimiento, decidira sobre todas las cuestiones
respecto de las cuales, haya versado el procedimiento administrativo, mas si la

Administracion, advirtiese la existencia de otras cuestiones, no sometidas al escrutinio
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procedimental pero que sin embargo se tengan por conexas, ésta podra pronunciarse
sobre las mismas; concediendo a los interesados, el plazo de quince dias, para que
puedan presentar las alegaciones y medios de prueba, las mismas que guardan

concordancia con las cuestiones conexas advertidas.

b) El 6érgano competente, resolvera el procedimiento administrativo, en razén de las
pretensiones formuladas por el interesado y en definitiva, en razon de la prueba
aportada por los sujetos intervinientes y por la misma Administracién, cuando lo
hubiese hecho de oficio, sin perjuicio, de iniciar un nuevo procedimiento, ante el
aparecimiento de nuevos hechos que deben ser sujetos de escrutinio administrativo.
La resolucion, debera estar ajustada a derecho y de ninguna manera, causara

perjuicio injustificado al interesado.

¢) Las resoluciones administrativas, deberan ser debidamente motivadas; y ademas,
deberan expresar los recursos judiciales o administrativos que proceden contra éstas,
los plazos para interponerlos en cada sede, y demas informaciéon que garantice la

defensa del interesado.

d) Por ningun concepto, la Administraciébn podra abstenerse de resolver, alegando
oscuridad o inconformidad de la norma juridica. Sin embargo, podra resolver la
inadmisibilidad de solicitudes que persigan el reconocimiento de derechos no previstos
en el ordenamiento juridico o que carezcan de fundamento alguno; sin perjuicio de que

el interesado pueda ejercer su derecho de peticion.

e) Los informes previos a la resolucion, se tendran por vinculantes, cuando éstos

hayan sido incorporados a la misma.

4.3.4.6. DEL DESISTIMIENTO Y LA RENUNCIA:

“Art. 157.- Ejercicio.

1. Todo interesado podra desistir de su solicitud o, cuando ello no esté

prohibido por el ordenamiento juridico, renunciar a sus derechos.

2. Si el escrito de iniciacion se hubiera formulado por dos 0 mas interesados, el

desistimiento o larenuncia s6lo afectara a aquéllos que la hubiesen formulado.”
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De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) El interesado podra desistir del procedimiento o en su defecto, renunciar al derecho

que persigue, en tanto y en cuanto, asi lo disponga la ley pertinente.

b) Si la solicitud de iniciacion, hubiese sido formulada por dos 0 mas interesados, el

desistimiento o renuncia, solamente afectara a quien lo hubiere propuesto.

“Art. 158.- Medios y efectos.

1. Tanto el desistimiento como la renuncia podran hacerse por cualquier medio

que permita su constancia.

2. La administracion aceptara de plano el desistimiento o la renuncia, y declarara
concluso el procedimiento salvo que, habiendo comparecido en el mismo
terceros interesados, instasen éstos su continuacioén en el plazo de diez dias

desde que fueron notificados del desistimiento.

3. Si la cuestion suscitada por la incoacién del procedimiento entrafiase interés
general o fuera conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento, la
administracion podra limitar los efectos del desistimiento o la renuncia al

interesado y seguira el procedimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Tanto el desistimiento asi como la renuncia; deberan hacerse por escrito, es decir,
expresamente, salvo las conclusiones arriba expuestas, en las que se colige el

desistimiento tacito.

b) La Administracién, aceptara, sin aseveraciones adicionales, el desistimiento o
renuncia y por este concepto, concluira el procedimiento administrativo, salvo que en
el mismo, intervinieren terceros interesados, y éstos solicitaren la continuacion del

mismo.

c) Si las cuestiones de hecho sobre las cuales versa el procedimiento administrativo,
convocan al interés publico, podra declararse el desistimiento o renuncia respecto del

solicitante de tal medida de terminacion, y continuarse el procedimiento, de oficio.
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4.3.4.7. DE LA CADUCIDAD:

“Art. 159.- Requisitos y efectos.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, cuando se
produzca su paralizacién por causa imputable al mismo, la administracién le
advertird que, transcurridos dos meses, se producira la caducidad del mismo.
Consumido este plazo sin que el particular requerido realice las actividades
necesarias para reanudar la tramitacion, la administracién acordara el archivo de

las actuaciones, notificandoselo al interesado.

Contra la resolucién que declare la caducidad procederan los recursos
pertinentes.

2. No podra resolverse la caducidad por la simple inactividad del interesado en
el cumplimiento de tramites, siempre que no sean indispensables para dictar
resolucion. Dicha inactividad no tendré otro efecto que la pérdida de su derecho

al referido tramite.

3. La caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones del
particular o de la administracién, pero los procedimientos caducados no

interrumpiran el plazo de prescripcién.

4. Podra no ser aplicable la caducidad en el supuesto de que la cuestion
suscitada afecte al interés general, o fuera conveniente suscitarla para su

definicion y esclarecimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:
a) En los procedimientos administrativos, los cuales, sean incoados a peticion del
interesado, seran susceptibles de caducidad, cuando el interesado no impulsare el

mismo por el lapso de dos meses ininterrumpidos; respecto de lo cual, le advertira la

Administracion.
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b) La caducidad no ser& aplicable respecto de la simple inactividad del interesado en
el cumplimiento de tramites no indispensables; lo que solamente, causara la pérdida

del derecho para los mismos.

c) La caducidad no producird efectos de prescripcion respecto de las acciones
inherentes a los interesados 0 a la Administracion, mas la caducidad declarada no

interrumpira el plazo de la prescripcion.

d) La caducidad, no podra ser aplicable, en tanto y en cuanto, la cuestion materia del
procedimiento administrativo, convocare el interés general o fuese conveniente

suscitarla para su definicion y esclarecimiento.

4.3.4.8. DE LA EJECUCION:

“Art. 160.- Titulo.

1. Las Administraciéon Publica no iniciardn ninguna actuacién material de
ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que
previamente haya sido adoptada la resolucion que le sirva de fundamento

juridico.

2. El 6rgano que ordene un acto de ejecucién material de resoluciones estara
obligado a notificar al particular interesado la resolucién que autorice la

actuacion administrativa.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracion no podra ejecutar ninguna acciéon material, en tanto y en cuanto,

no exista un acto administrativo previo o ley que le sirva de sustento juridico.

b) El 6rgano que haya ordenado una accién material, estara en la obligacion de

notificar al repercutido con aquél.

“Art. 161.- Ejecutoriedad.- Los actos de las Administracion Publica seran
inmediatamente ejecutivos salvo los casos de suspensién y en aqguellos casos
en que una disposicion establezca lo contrario o necesiten aprobacion o

autorizacioéon superior.”
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De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos de la Administracion,
se tendra por ejecutivos, desde el momento mismo de su notificacion, en caso de no
ser impugnados, 0 en su defecto, desde el momento mismo en que estos fuesen
declarados en firme y definitivos, con excepcién de aquellos los cuales supongan
supuestos de suspension, o cuando una disposicion disponga en contrario o cuando

necesiten de una aprobacion superior.

“Art. 162.- Ejecucién forzosa.- La Administracion Publica, a través de sus
6rganos competentes en cada caso, podran proceder, previo apercibimiento, a la
ejecucion forzosa de los actos administrativos, salvo en los supuestos en gque se
suspenda la ejecucién de acuerdo con la ley, o cuando la Constitucién o la ley

exijan la intervencién de los tribunales para efectos de dicha ejecucién.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la Administracién Publica, podra
ejecutar sus actos administrativos, de manera forzosa, previo apercibimiento de ley,
salvo en aquellos casos en los que la ley suponga la suspensiéon del acto; o en su
defecto, cuando la norma constitucional o legal, demande la intervencion de los

organos de justicia competentes para su ejecucion.

“Art. 163.- Medios de ejecucion forzosa.

1. La ejecucién forzosa por la Administracién Publica Central se efectuard,
respetando siempre el principio de proporcionalidad, y por los medios previstos

en laley.

2. Si fueran varios los medios de ejecucion admisibles se elegira el menos

restrictivo de la libertad individual.

3. Si fuese necesario entrar en el domicilio del afectado, la Administracién
Publica deberan obtener el consentimiento del mismo o, en su defecto, la

oportuna autorizacion judicial.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La ejecucion forzosa de un acto administrativo, sera practicada mediante los medios

gue preve la ley para tales efectos, en observancia del principio de proporcionalidad.
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b) Si fuesen varios los medios de ejecucion, se preferir4 el menos riguroso.

¢) Si fuese necesario, para el cumplimiento del acto, el allanamiento del domicilio del
afectado, se requerira, o bien el consentimiento del mismo o en su defecto, la

autorizacion judicial correspondiente.

“Art. 164.- Apremio sobre el patrimonio.

1. Si en virtud de acto administrativo hubiera de satisfacerse cantidad de dinero,
se sequira el procedimiento coactivo previsto en el Cddigo Tributario, salvo lo

previsto en leyes especiales.

2. En cualquier caso no podréa imponerse a los administrados una obligacion
pecuniaria que no estuviese establecida con arreglo a una norma de rango

legal.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Si el acto administrativo hubiese de tenerse por ejecutado, mediante la entrega de

dinero, se aplicara el procedimiento coactivo correspondiente.

b) Al administrado, no podra imponérsele una sancion pecuniaria, salvo cuando la ley

expresamente asi lo determine.

“Art. 165.- Compulsién sobre las personas.

1. Los actos administrativos que impongan una obligacién personalisima de no
hacer o de soportar, podran ser ejecutados por compulsion directa sobre las
personas en los casos en que la ley expresamente |lo autorice, y dentro siempre
del respeto debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en la

Constitucion.
2. Si, tratandose de obligaciones personalisimas de hacer, no se realizase la

prestacion, el obligado deberéa resarcir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacion

y cobro se procederéd en via administrativa.”
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De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los actos administrativos que supongan obligaciones personalisimas de hacer o
soportar, serdn ejecutados en compulsion directa a las personas que estén obligadas
por mandato de la ley, a cumplir con la finalidad de dichos actos, mas, la
Administracion debera garantizar los derechos constitucionales del afectado, durante

el proceso de ejecucion.

b) Cuando se tratare de obligaciones de no hacer, y el afectado, contraviniere dicha
disposicién contenida en acto en firme y definitivo, éste sera penado con el
resarcimiento de perjuicios y dafios, cuya liquidacion y cobro se practicar4 en sede

administrativa.

“Art. 166.- Prohibicién de interdictos.- No se admitirdn a tramite incidentes
contra las actuaciones de los 6rganos administrativos realizadas en materia de

su competenciay de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la Administracién, no admitira
incidentes contra las actuaciones de los 6rganos administrativos ejecutadas en razon
de sus competencias y en conformidad con los procedimientos legalmente

establecidos para tales efectos.

Por su parte, el Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, al referir al procedimiento administrativo, precisa normas anélogas,

es asi que:

“Art. 382.- Principios.- Los procedimientos administrativos que se ejecuten en
los gobiernos auténomos descentralizados observaran los principios de
legalidad, celeridad, cooperacién, eficiencia, eficacia, transparencia,
participacion, libre acceso al expediente, informalidad, inmediacién, buena fe y

confianza legitima.

Los procedimientos administrativos no regulados expresamente en este Codigo
estaran regulados por acto normativo expedido por el correspondiente gobierno
autébnomo descentralizado de conformidad con este Cdédigo. Dichas normas
incluiran, al menos, los plazos maximos de duracién del procedimiento y los

efectos que produjere su vencimiento.
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Para formular peticiones ante los gobiernos autonomos descentralizados no se
requiere patrocinio de un profesional del derecho y podré presentarse en forma

escrita o verbal, haciendo unarelacion sucinta y clara de la materia del reclamo.

Para facilitar la formulacion de solicitudes, recursos o reclamos, las
administraciones de los gobiernos auténomos descentralizados deberan
implementar formularios de facil comprension y cumplimiento, por areas de

servicio de cada dependencia.

En los gobiernos autbnomos descentralizados en cuya circunscripcion territorial
se pueda acceder facilmente a medios informéaticos y digitales, se deberan
receptar solicitudes y escritos por dichos medios, con igual validez que los

presentados en medios impresos.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Que los procedimientos administrativos ejecutados por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, se regiran por los principios de legalidad, celeridad, cooperacion,
eficiencia, eficacia, transparencia, participacion, libre acceso al expediente,

informalidad, inmediacion, buena fe y confianza legitima.

b) Que los Gobiernos Autébnomos Descentralizados, gozan de la plena facultad legal,
en el ejercicio de su facultad legislativa, dictar actos normativos que regulen los

procedimientos administrativos internos.

¢) Que; para la interposicion de solicitudes o reclamos administrativos, los particulares
o el administrado, no necesitara de patrocinio de abogado, sin perjuicio, de que pueda

concurrir en aquello.

d) Que los Gobiernos Autbnomos Descentralizados, elaboraran formularios estandar,
con la finalidad de que el administrado o el particular, pueda formular sus peticiones o
reclamos; modelos que deberan ser difundidos en legal forma, para el conocimiento
universal de la comunidad. Adicionalmente, los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, implementaran mecanismos informaticos o digitales, con la
finalidad, de que por intermedio de los mismos, se canalicen sus solicitudes, reclamos

y denuncias.
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“Art. 383.- Potestad resolutoria.- Corresponde a los directores departamentales o
guienes hagan sus veces en la estructura organizacional de los gobiernos
autonomos descentralizados, en cada area de la administracion, conocer,
sustanciar y resolver solicitudes, peticiones, reclamos y recursos de los
administrados, excepto en las materias que por normativa juridica expresa le

corresponda a la maxima autoridad administrativa.

El ejercicio de la facultad de resolver en el gobierno autbnomo descentralizado
parroquial rural corresponde al presidente o presidenta de la junta parroquial

rural.

Los funcionarios de los gobiernos autonomos descentralizados que estén
encargados de la sustanciacion de los procedimientos administrativos seran
responsables directos de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas
para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos,
disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad o retraso en la

tramitaciéon de procedimientos.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los Directores Departamentales que integran la estructura organizacional de cada
Gobierno Auténomo Descentralizado, estd en la obligacion legal de conocer,
sustanciar y resolver las solicitudes y reclamos sometidos a su conocimiento; excepto
en aquellos casos en los que le corresponde expresamente a la maxima autoridad

administrativa, salvo delegacion administrativa.

b) En los casos de los Gobiernos Autbnomos Descentralizados Parroquiales, a quien
corresponde conocer, sustanciar y resolver las solicitudes, reclamos y recursos de los

administrados, es al Presidente; de manera privativa, exclusiva y unitaria.

c) Los instructores de los procedimientos administrativos, son responsables de
garantizar la celeridad y eficiencia asi como la eficacia de los tramites que sustancia,
so pena de responsabilidad administrativa, para lo cual, adoptara todas las medidas

gue la ley le faculte, a fin de conseguir la consecucion de tales fines.
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“Art. 384.- Delegacion y avocacion.- Previa notificacion a la maxima autoridad,
los funcionarios administrativos de los gobiernos autbnomos descentralizados
podran delegar el ejercicio de la facultad de resolver a otro funcionario de nivel

inferior de autoridad, mediante acto motivado expreso.

El funcionario que delega no tendra responsabilidad por los actos u omisiones

ulteriores de su delegatario.

Los organismos administrativos jerarquicamente superiores de los gobiernos
auténomos descentralizados podran avocar para si el conocimiento de un
asunto cuya resoluciéon corresponda por atribucién propia o por delegacion a
los 6rganos dependientes, cuando lo estimen pertinente por motivos de

oportunidad técnica, econdmica, social, juridica o territorial.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) El funcionario instructor del procedimiento administrativo, podra delegar sus
atribuciones sobre este aspecto, a un funcionario de menor jerarquia; para lo cual,

expedira el acto administrativo correspondiente, el cual debera ser motivado.

b) El delegante, por razones de la delegacion; no tendra responsabilidades, respecto
de las acciones u omisiones en que incurra el delegatario, en el ejercicio de la

delegacion.

c) Los odrganos superiores en grado; inherentes a los Gobiernos Autonomos
Descentralizados, podran avocar conocimiento de los asuntos que corresponden; por
mandato de la ley, a los érganos inferiores; estrictamente por razones de oportunidad
técnica, econdmica, social, juridica o territorial. Para estos efectos, se emitira el acto
administrativo de rigor, el mismo que serd notificado al funcionario administrativo

avocado.

“Art. 385.- Diligencias probatorias.- De existir hechos que deban probarse, el
organo respectivo del gobierno autobnomo descentralizado dispondra, de oficio o
a peticion de parte interesada, la practica de las diligencias probatorias que
estime pertinentes, dentro de las que podran constar la solicitud de informes,

celebracion de audiencias, y demas que sean admitidas en derecho.
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De ser el caso, el término probatorio se concedera por un término no menor a

cinco dias ni mayor de diez dias.”

De la revision del articulo que antecede, se colige, que dentro de los procedimientos
administrativos, en tanto y en cuanto, existan hechos que deban probarse, de oficio o
a particion del interesado; se podra declarar la apertura de un término probatorio, por
el lapso de cinco dias y maximo de diez dias, dentro del cual, se practicara cuanta
diligencia probatoria fuese necesaria para el debido esclarecimiento de la verdad, tales
como, informes periciales, celebracién de audiencias y mas acciones de prueba,

previstas en la ley.

“Art. 386.- Obligacion de resolver.- La administracion esta obligada a dictar
resolucion expresa y motivada en todos los procedimientos y a notificarla

cualquiera que sea su formay contenido.

Los gobiernos autbnomos descentralizados podran celebrar actas
transaccionales llegando a una terminacién convencional de los procedimientos,
siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre

materias no susceptibles de transaccién.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la Administracion Seccional,
esta en la obligacion de resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, en forma
expresa y motivada, de lo cual, se hara participe al administrado o interesado. Sin
embargo, la Administracion Seccional, podra celebrar acuerdos transaccionales, con la
finalidad de terminar el procedimiento administrativo, de manera convencional; salvo
que se trataren de materias, que por su nhaturaleza, se reputan como no

transaccionales.

“Art. 387.- Plazo para resolucién.- El plazo maximo en el que debe notificarse la
resolucion, dentro de los respectivos procedimientos, sera el que se fije
mediante acto normativo en cada nivel de gobierno, observando el principio de
celeridad. Si la normativa del gobierno autbnomo descentralizado no contiene

un plazo maximo para resolver, éste sera de treinta dias.

La falta de contestacion de la autoridad, dentro de los plazos sefialados, en la
normativa del gobierno autonomo descentralizado o en el inciso anterior, segun

corresponda, generara los efectos del silencio administrativo a favor del
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administrado, y lo habilitara para acudir ante la justicia contenciosa

administrativa para exigir su cumplimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la Administracion Seccional,
goza de un plazo maximo de treinta dias, para resolver los asuntos sometidos a su

conocimiento y resolucion, salvo acto normativo en contrario, dictado por ella.

Si la Administraciébn Seccional, no emite el acto administrativo de rigor, como
respuesta a un acto administrativo especifico, dentro del plazo antes sefialado o en el
que haya previsto en acto normativo firme y definitivo, causara estado el silencio
administrativo positivo, a favor del administrativo, quien podra acudir a la justicia
contencioso administrativa a hacer valer sus derechos autonomos derivados del

silencio administrativo causado.

“Art. 388.- Abstencién o excusa.- Las autoridades y el personal de los gobiernos
autonomos descentralizados en quienes se den algunas de las circunstancias
sefialadas en este articulo se abstendran de intervenir en el procedimiento y lo

comunicaran a su superior inmediato, quien resolvera lo procedente.

Son motivos de abstencion o excusa los siguientes:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate, 0 en otro en cuya
resolucion pudiera influir; entre otros, el hecho de ser administrador de
sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun

interesado;

b) Tener parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquiera de los interesados, con los administradores de personas
juridicas interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho
profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento, la representacion

o el mandato del interesado;

¢) Haber tenido intervencién como perito o como testigo en el procedimiento de

que se trate; y,
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d) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada
directamente en el asunto, o haberle prestado en el afio inmediato anterior,

servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

La actuacién de autoridades y personal al servicio en los que concurran motivos
de abstencién no implicard, necesariamente, la invalidez de los actos en que

hayan intervenido.

Los 6rganos superiores podran ordenar a las personas en quienes se dé alguna
de las circunstancias sefialadas que se abstengan de toda intervencién en el

expediente.

La no abstencién, en los casos en que proceda, daré lugar a responsabilidad en
los términos de la Constitucién y la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los funcionarios administrativos, que incurran en alguna de las causales de
abstencion o excusa para tramitar y resolver los asuntos sometidos a su conocimiento,
informaran de tal inhabilidad al inmediato superior, con la finalidad de designar a otro,
para que desempefie equivalentes funciones; lo que se materializard mediante acto
administrativo expreso y motivado. Este acto deberd ser notificado al funcionario

provocante.

b) Son causales de excusa, las siguientes: 1) Tener interés personal en el asunto de
que se trate, 0 en otro en cuya resolucién pudiera influir; entre otros, el hecho de ser
administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente
con algun interesado; 2) Tener parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad con cualquiera de los interesados, con los administradores de
personas juridicas interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho
profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento, la representacion o el
mandato del interesado; 3) Haber tenido intervencién como perito o como testigo en el
procedimiento de que se trate; y, 4) Tener relacidn de servicio con persona natural o
juridica interesada directamente en el asunto, o haberle prestado en el afio inmediato

anterior, servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.
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Respecto de la primera causal de excusa o abstencion, se colige que el funcionario
administrativo, que tenga interés directo en el asunto sometido a su conocimiento y
resolucion, es decir, que mantenga un vinculo juridico con aquél y por ende con el
administrado o interesado; se tendra por inhabil legalmente. Respecto de la segunda
causal de excusa o abstencion, se colige que el funcionario administrativo, que guarde
parentesco por afinidad o consanguinidad con el interesado o sus derivados
(asesores, representantes legales, apoderados, mandatarios, patrocinadores legales,
etc.), sea en cualquiera de los grados previstos en la ley, se tendra por inhabil.
Respecto de la tercera causal de excusa o abstencion, se colige que si el instructor del
procedimiento administrativo, ha intervenido en aquél, en calidad de perito o testigo,
previo a su designacion, se tendra por inhabil. Respecto de la cuarta causal de excusa
0 abstencion, se colige que si el funcionario administrativo, de manera previa, o hasta
un afo anterior, ha mantenido relaciones de servicio con el interesado, se tendra por
inh&bil.

c) Sin perjuicio de que el funcionario administrativo, haya intervenido en el
procedimiento administrativo; incurriendo en cualquiera de las causales de excusa
previstas en la ley, no implicara por esto la invalidez de los actos en que haya
intervenido, por tratarse de una desviacion de poder.

d) Los 6rganos superiores en grado de los Gobiernos Autonomos Descentralizados,
dispondran al inferior, que se abstenga de tramitar un procedimiento administrativo
especifico, si verifica que aquel incurre en alguna de las causales de excusa previstas

en la ley.

e) Si el funcionario administrativo, no presenta su excusa, en el efecto de que incurra
en alguna de las causales previstas en la ley, responderd administrativa, civil y
penalmente por tal omision; todo esto, de acuerdo a lo que disponga la Ley Organica

de la Contraloria General del Estado.

“Art. 389.- Recusacion.- En los casos previstos en el articulo anterior podra
promoverse recusacién por los interesados en cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento. La recusacion se planteara por escrito en el que
se expresara la causa o causas en que se funda. En el dia siguiente el recusado
manifestara a su inmediato superior, si se da o0 no en él la causa alegada. El

superior podra acordar su sustituciéon inmediata en el conocimiento del tramite.
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Si el recusado niega la causa, el superior resolvera en el plazo de tres dias,

previos los informes y comprobaciones que considere oportunos.

Contra las resoluciones adoptadas en esta materia no cabra recurso alguno, sin
perjuicio de la posibilidad de alegar la recusacién al interponer el recurso que

proceda contra el acto que termine el procedimiento.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Si el funcionario administrativo, incurre en alguna de las causales de excusa
previstas en la ley y éste no se excusare de oficio, el interesado podra solicitar la
recusacion de aquél, lo que debera hacerlo por escrito; expresando los fundamentos
facticos y juridicos en los que se sustenta. El recusado, al dia siguiente a la fecha de
presentacion de la recusacién, a ésta, la elevara en grado, a fin de que el superior,
emita el pronunciamiento de rigor, desechando o aceptando la recusacién. En caso de

aceptarla, se sustituira inmediatamente al recusado.

b) Si el recusado niega la causal que se le imputa, el érgano superior en grado,
resolvera la controversia en el término de tres dias; previa la evacuacién de informes y

mas acciones de prueba que fueren pertinentes.

¢) Contra la decisidon que verse sobre la recusacién, no cabe recurso alguno, sin
perjuicio de que el interesado, la alegue mediante recurso administrativo propuesto en

contra del acto final.

Art. 390.- Medidas provisionales.- El rgano administrativo competente, de oficio
0 a peticién de parte, en los casos de urgencia, por razones de orden publico o
para la proteccién provisional de los intereses implicados, podra adoptar las
medidas provisionales correspondientes en los supuestos previstos en la

normativa correspondiente.

Las medidas provisionales deberén ser confirmadas, modificadas o extinguidas
cuando se inicie el procedimiento administrativo que corresponda, el cual
deberd efectuarse, como méaximo, dentro de los diez dias siguientes a su

adopcion.
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Dichas medidas provisionales quedaran sin efecto si no se inicia el
procedimiento en dicho plazo o si, al iniciar el procedimiento, no se contiene un

pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicios de
dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen violaciéon de

derechos fundamentales.

Las medidas provisionales podran ser modificadas o revocadas durante la
tramitacién del procedimiento, de oficio o a peticién de parte, en virtud de
circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el

momento de su adopcion.

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) El érgano instructor, con la finalidad de garantizar el interés publico y los intereses
involucrados en el asunto materia del procedimiento administrativo, adoptara las
medidas provisionales que fueren necesarias para tales efectos. La adopcion de las
medidas; se haré con arreglo a la ley.

b) Las medidas provisionales, deberan ser adoptadas al momento de iniciar el
procedimiento administrativo; pudiendo ser confirmadas, extinguidas o reformadas; en
dicho estadio, lo que implica, que el procedimiento administrativo, inicie en el plazo de
diez dias contados desde la fecha de la decision relativa a las medidas provisionales

adoptadas.

¢) Las medidas provisionales, quedaran sin efecto, si no se iniciare el procedimiento
administrativo correspondiente, en el plazo referido en el literal que antecede, o en su
defecto, si iniciado el procedimiento, no se precisare en el acto inicial, un

pronunciamiento expreso; referencial a las mismas.

d) No se adoptaran medidas provisionales que por su naturaleza causen perjuicio
irreparable al administrado, lo que constrefiira a la Administraciéon, a la aplicacién de

medidas menos rigurosas.

e) Las medidas provisionales, podran ser revocadas o modificadas, de oficio o a

peticion de parte, durante la tramitacién del procedimiento administrativo, en tanto y en
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cuanto, hayan sobrevenido circunstancias posteriores, que al momento de la adopcion

de las medidas, se tenian por desconocidas.

4.3.5.- LA NULIDAD, ANULABILIDAD Y REVOCACION DE LOS ACTOS DE LA
ADMINISTRACION Y MAS ACCIONES DE LA ADMINISTRACION, ASI COMO DE
LA INCONSTITUCIONALIDAD E INCUMPLIMIENTO DE LOS ACTOS
NORMATIVOS Y ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER GENERAL, SEGUN
LA LEGISLACION ECUATORIANA:

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, respecto de la
nulidad, anulabilidad y revocacién de los actos y hechos de la Administracién, supone

las siguientes normas especificas:

“Art. 94.- VICIOS QUE IMPIDEN LA CONVALIDACION DEL ACTO.- No son
susceptibles de convalidacién alguna y en consecuencia se consideraran como

nulos de pleno derecho:

a) Aquellos actos dictados por un drgano incompetente por razones de materia,

territorio o tiempo;

b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; v,

¢) Aquellos actos cuyos presupuestos facticos no se adecuen manifiestamente

al previsto en la norma legal que se cita como sustento.

Tampoco son susceptibles de convalidacion aquellos actos cuyo contenido
tenga 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.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos y hechos, en lo que

fuere legalmente pertinente, son nulos de pleno derecho, cuando:

a) Han sido dictados o ejecutados, en tratandose de los hechos, por una autoridad

manifiestamente incompetente en razén del territorio, el grado o el tiempo.

b) Se reputan por imposibles en lo factico o constituyen delito.
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¢) No existe congruencia entre los presupuestos facticos del acto y la norma juridica
invocada como sustento de tales presupuestos. (Esta causal es puramente para los

actos de la administracion)

d) Satisfacen un interés particular, de naturaleza ilegitima, contraviniendo a la finalidad

misma del acto o hecho.

e) No han sido motivados en legal forma; siendo en el caso de los hechos, cuando

éstos, carecen de sustento juridico para su materializacién.

“Art. 95.- VICIOS SUSCEPTIBLES DE CONVALIDACION.- Todos los demas actos
gue incurran en otras infracciones al ordenamiento juridico que las sefialadas en
el articulo anterior, inclusive la desviacion de poder, son anulables y por lo tanto
podran ser convalidados por la autoridad tan pronto como dichos vicios sean
encontrados con el propésito de garantizar la vigencia del ordenamiento
juridico. La convalidacidn de los actos regird desde la fecha en que se expide el

acto convalidatario.

Si el vicio es de incompetencia por el grado, el acto viciado sera convalidado por
la autoridad jerarquica superior y si el vicio consistiere en la falta de alguna
autorizacién, podra ser convalidado mediante el otorgamiento de la misma por el

érgano o autoridad competente.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:
a) Todo acto o hecho que incurra en cualquier infraccién al ordenamiento juridico,
incluyendo la desviacién de poder, son anulables y en consecuencia, son susceptibles
de convalidacion. El acto convalidatario, no surte efectos retroactivos.

b) Si el vicio del acto; es de incompetencia en razén del grado, la autoridad superior, lo

convalidard; en tanto que si el vicio consiste en la falta de alguna autorizacion, éste

podréa ser subsanado, emitiéndose aquella; con cargo al 6rgano competente.

“Art. 129.- Nulidad de pleno derecho.
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1. Los actos de la Administracion Publica son nulos de pleno derecho en los

casos siguientes:

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

en el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica;

b. Los dictados por 6rgano incompetente por razén de la materia, del tiempo o

del territorio;

c. Los que tengan un contenido imposible;

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

consecuencia de ésta;

e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad de los 6rganos de la administracién, sean colegiados

0 Nno;

f. Los actos expresos o0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos

esenciales para su adquisicion; vy,

g. Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de rango

legal.

2. En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucion,
también seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucién, los tratados internacionales, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la nulidad de pleno derecho de

los actos y hechos de la administracién, opera en los siguientes casos:
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a) Cuando contravienen contra expresas disposiciones constitucionales, entre ellas,

violacion de derechos y garantias inherentes al administrado.

b) Cuando han sido dictados por un 6rgano manifiestamente incompetente; en razén

del territorio, grado o tiempo.

¢) Cuando se reputen por imposibles.

d) Cuando constituyan infraccion penal o se tengan como consecuencia del

cometimiento de una falta penal.

e) Cuando han sido emitidos o ejecutados, omitiendo o prescindiendo de las

formalidades legales que les son inherentes.

f) Cuando instituyen derechos y facultades, con expresa prohibicién del ordenamiento

juridico (aplicable exclusivamente para los actos de la administracion)

g) Cuando incurren en las demas causales de nulidad previstas en otras leyes

conexas.

h) Las disposiciones administrativas, que vulneran el ordenamiento juridico superior

(Constitucion, Tratados Internacionales, Leyes Superiores, etc.)

“Art. 130.- Anulabilidad.

1. Son anulables los actos de la administracion que incurran en cualquier

infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder.

2. No obstante, el defecto de forma s6lo determinara la anulabilidad cuando el
acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé

lugar a la indefensién de los interesados.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas sélo implicar4 la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la
naturaleza del término o plazo, salvo que se hubiese producido el silencio

administrativo, en cuyo caso, la actuacién sera nula de pleno derecho.”
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De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Los actos o hechos de la administracion, son anulables, cuando contravienen al

ordenamiento juridico, de manera leve, incluyéndose la desviacion de poder.

b) En tratdndose de los actos, el defecto de forma, constituira anulabilidad, cuando
aquellos, adolezcan de los requisitos que le son sustanciales para la consecucion de

su finalidad o cuando vulneren el derecho a la defensa del o de los interesados.

c) La realizacién de actuaciones administrativas, practicadas fuera del tiempo, se
tendra por anulables, cuando la naturaleza del plazo vulnerado, expresamente asi lo
disponga; salvo que hubiese causado estado el silencio administrativo, en cuyo caso

estaremos ante actuaciones nulas de pleno derecho.

“Art. 131.- Transmisibilidad.

1. La nulidad o anulabilidad de un acto no implicara la de los sucesivos actos en

el procedimiento que sean independientes del primero.

2. La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara la de
las partes del mismo independientes de aguélla salvo que la parte viciada sea de

tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La nulidad o anulabilidad de un acto; no implica la de los sucesivos, en tanto y en

cuanto, se tengan por independientes del acto anulado o nulo.

b) La nulidad o anulabilidad de la parte de un acto, no invalidara las otras partes de
aquél, que subsistan de manera independiente, con excepcion del caso, en el que la

parte viciada, sea de tal importancia, que si en ella, el acto se tendria por inexistente.
“Art. 132.- Conversion de actos viciados.

Los actos nulos o anulables que, sin embargo, contengan los elementos

constitutivos de otro distinto produciran los efectos de éste.”
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De la revision del articulo que antecede, se colige que los actos nulos o anulables, que
contengan elementos de un acto distinto, produciran los efectos de éste; aunque haya

operado la nulidad o anulabilidad de aquel.

“Art. 133.- Conservacién de actos y tramites.

El 6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la
conservacién de aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido

igual de no haberse cometido la infraccién.”

De la revisién del articulo que antecede, se colige que la Administracion, en razén de
la declaratoria de nulidad o anulabilidad de un acto o hecho o en su plural,
precautelara la validez de los actos y hechos intactos, es decir, que no hayan mutado

por razones de la nulidad o anulabilidad declarada.

“Art. 134.- Convalidacion.

1. La administracion podra convalidar los actos anulables, subsanando los

vicios de que adolezcan.

2. El acto de convalidacion producira efecto desde su fecha, salvo lo dispuesto

anteriormente para la retroactividad de los actos administrativos.

3. Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la
convalidacion podra realizarse por el 6rgano competente cuando sea superior

jerarquico del que dict6 el acto viciado.

4. Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacion, podra ser
convalidado el acto mediante el otorgamiento de la misma por el érgano
competente.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracién, goza de la capacidad legal para convalidar los actos anulables,

mediante la subsanacion.

b) El acto convalidatario, no surte efectos retroactivos.
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¢) El acto dictado o hecho ejecutado con manifiesta incompetencia en razén del grado,
serd subsanada por el 6rgano superior en grado; mediante la emision del acto

convalidatario.

d) Si para la emision del acto o ejecucion del hecho, no se dispuso de alguna
autorizacion previa y necesaria, la autoridad podra convalidarlos, mediante la emision

de la respectiva autorizacion, por parte del 6rgano competente.

“Art. 167.- Revisién de disposiciones y actos nulos.

1. La Administracién Puablica Central, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud de interesado, declarard de oficio la nulidad de los actos
administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido

recurridos en plazo, en los supuestos previstos en este estatuto.

2. Asimismo, en cualquier momento, el maximo érgano de la Administracion
Pablica Central, sea ésta adscrita o autobnoma, de oficio, y previo dictamen
favorable del Comité Administrativo, podrd declarar la nulidad de actos

normativos en los supuestos previstos en este estatuto.

3. El 6rgano competente para la revision de oficio podra acordar motivadamente
la inadmisién a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin
necesidad de recabar dictamen del Comité Administrativo cuando las mismas no
se basen en alguna de las causas de nulidad de este estatuto o carezcan
manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que se hubieran

desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales.

4. El Presidente de la Republica, los ministros de Estado o las méaximas
autoridades de la Administracion Publica Central auténoma, al declarar la
nulidad de una disposicion o acto, podran establecer, en la misma resolucién, si
caben indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, las cuales
deberan ser liquidadas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo

correspondiente, en la via de ejecucién pertinente.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo

de tres meses desde su inicio sin dictarse resolucion producira la caducidad del
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mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se

podra entender la misma estimada por silencio administrativo.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracion, goza de la plena capacidad legal para declarar; de oficio, la
nulidad de los actos dictados por ella, sean como resultado de la finalizacion de un
procedimiento administrativo 0 en su defecto, de aquellos recurridos en plazo, en

conformidad a las causales previstas en los literales antes referidos.

b) Asimismo, la Administracién, goza de la plena capacidad legal para declarar la
nulidad de actos normativos, previo dictamen favorable del Comité Administrativo; al

tenor de las causales antes precisadas.

c) El érgano competente para revisar de oficio, los actos de la Administracién, es
capaz, aleatoriamente, para declarar la inadmisibilidad de solicitudes deducidas por los
interesados, que tengan por finalidad, la declaratoria de nulidad de un acto de la
administracién, sin necesidad de contar con dictamen favorable del Comité
Administrativo; en tanto y en cuanto, la solicitud carezca de sustento suficiente, es
decir, que no precise la causal o en su defecto, las cuestiones facticas y de derecho
que supongan la materialidad de la causal que invoque el interesado para sostener su

pretension.

d) El Presidente de la Republica asi como los Ministros de Estado, al momento de
declarar la nulidad de un acto; determinara; en la misma resolucion, si cabe la
indemnizacion de perjuicios a favor del interesado y si es asi, la capacidad de éste,

para recurrir al 6rgano jurisdiccional competente, para efectos de liquidacion.

e) Cuando el procedimiento, hubiese sido iniciado de oficio y se mantuviese inactivo
por mas de tres meses contados desde su iniciacién, operara la caducidad del mismo;
en tanto, que si el procedimiento, ha sido iniciado a peticion de parte, se entendera

ésta, por efectos del silencio administrativo.

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

1. El Presidente de la Republica, los ministros de Estado o las maximas

autoridades de la Administracion Publica Central podran declarar lesivos para el
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interés publico los actos favorables para los interesados que sean anulables
conforme a lo dispuesto en este estatuto, a fin de proceder a su ulterior

impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso - administrativo.

2. La declaracién 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.

3. Transcurrido el plazo de tres meses desde la iniciacién del procedimiento sin
que se hubiera declarado la lesividad se producira 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 de lesividad.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado y demas autoridades de la
Administracion, podran declarar; de oficio, la lesividad de actos favorables al
interesado y anulables, con la finalidad de que, sean susceptibles, en el efecto ulterior,

de la impugnacion correspondiente ante el érgano jurisdiccional competente.

b) La declaracion de lesividad de un acto anulable, no podra ser declarada sino dentro
del plazo de tres afios contados desde la fecha de emision del acto lesivo; y sera

indispensable audiencia previa.

c) La accion de lesividad de un acto anulable, sera susceptible de caducidad, en tanto
no se hubiese ejercido en el plazo de tres meses contados desde la fecha de la

declaratoria de lesividad.

“Art. 169.- Suspension.- Iniciado el procedimiento de revision de oficio, el
6rgano competente para resolver suspendera la ejecucién del acto, cuando éste

pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.”

De la revision del articulo que se supra invoca, se colige que, toda vez iniciado el
procedimiento de revision de oficio de un acto de la administracion, el 6rgano
competente podra declarar la suspension de aquél, en tanto constate que en el efecto,

pudiese causar dafios irreparables al administrado o interesado.
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“Art. 170.- Revocacion de actos y rectificacion de errores.

1. La Administracién Publica Central podré revocar en cualguier momento sus
actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacién no constituya
dispensa o0 exencién no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de

igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

2. La Administracion Publica Central podra, asimismo, rectificar en cualquier
momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de

hecho o aritméticos existentes en sus actos.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) La Administracion Publica, podra en cualquier momento, revocar sus actos, en tanto
y en cuanto, la accion revocatoria no se repute como dispensa o exencion ilegitima, o

contravenga al interés publico o al ordenamiento juridico.

b) Asimismo, la Administracion, podra rectificar en cualquier momento, errores
materiales, de hecho o aritméticos; lo que podré hacerlo, de oficio o en su defecto, a
peticion de parte.

“Art. 171.- Limites de la revision.- Las facultades de revisién no podran ser
ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o
por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena

fe, al derecho de los particulares o a las leyes.”

La facultad de revision de oficio, no sera ejercitada, cuando por razones de
prescripcion, o por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias irregulares, se
tenga por contraria al ordenamiento juridico, a la equidad, o a los derechos subjetivos

o reflejos del interesado.

Por su parte, el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

respecto de la nulidad de los actos y procedimientos administrativos, sostiene:

“Art. 59.- Son causas de nulidad de una resoluciébn o del procedimiento

administrativo:
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a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la
resolucion o providencia.

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

causen gravamen irreparable o influyan en la decisién.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Que la resolucién o el procedimiento administrativo; son susceptibles de nulidad, en
tanto y en cuanto, haya intervenido para su materializacién, una autoridad

administrativa, manifiestamente incompetente.

b) Que la resolucién o el procedimiento administrativo, son susceptibles de nulidad,
cuando se hayan omitido o prescindido de las formalidades que son sustanciales para
iniciar un procedimiento o dictar una resolucién administrativa, siempre y cuando, tal
omision o prescindencia, haya influido en la decision de la causa o en su defecto, haya
causado gravamen irreparable a las partes intervinientes en el procedimiento

administrativo.

Por su parte; el Art. 65 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, sostiene respecto de la nulidad de los contratos administrativos, lo que sigue:

“Art. 65.- Nulidad del contrato.- Los contratos regidos por esta Ley seran nulos

en los siguientes casos:

1. Por las causas generales establecidas en la Ley;

2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades

legalmente establecidas; v,

3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6rgano manifiestamente

incompetente.

El Procurador General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera

de estas irregularidades, demandara la nulidad del contrato, sin perjuicio de las
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responsabilidades administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados

por cuya culpa se hubiere causado la nulidad.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que los contratos administrativos,

son susceptibles de nulidad, en los siguientes casos:

a) Por las causas generales previstas en la ley, entre ellas, las previstas en el Codigo
Civil; es decir, cuando el contrato carece de objeto licito, causa licita, consentimiento vy

capacidad.

b) Cuando hubieren intervenido en la suscripcidn del contrato, un érgano estatal
manifiestamente incompetente o en su plural o0 de manera bilateral entre dos entes de

derecho publico, o un particular, manifiestamente inhabil.

c) Cuando se hubieren omitido las formalidades legales preexistentes para la
materialidad del contrato administrativo, es decir, cuestiones procedimentales y de

formalizacién del mismo.

e) Quien ejerce la accion de nulidad de un contrato administrativo, es el
Procurador General del Estado, lo que equivaldrd responsabilidad

administrativa, civil o penal, al funcionario publico causante de la nulidad.

Por su parte, el Art. 34 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, cuando refiere a la cancelacion del procedimiento administrativo-
precontractual, sostiene: “Art. 34.- Cancelacion del procedimiento.- En cualquier
momento entre la convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las
ofertas, la maxima autoridad de la entidad podra declarar cancelado el procedimiento,
sin que dé lugar a ningun tipo de reparacion o indemnizacién, mediante acto

administrativo motivado, en los siguientes casos:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el objeto de la

contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo procedimiento; y,

3. Por violacién sustancial de un procedimiento precontractual.”
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De la revision del articulo que antecede, se colige:

Que en cualquier momento; entre la convocatoria al procedimiento precontractual y
veinticuatro horas antes de la fecha establecida para la presentacion de las ofertas, la
entidad contratante podra declarar la cancelacién del procedimiento; sin reconocer
indemnizacion alguna. Para estos efectos, la entidad contratante emitira el respectivo
acto administrativo, el cual deberd ser motivado. Segun el articulo en revisién, son
causales para la declaratoria de cancelacion del procedimiento administrativo-

precontractual, las siguientes:

a) Desaparecimiento de la necesidad para la contratacion.
b) Cuando se reformare de manera sustancial el objeto primitivo de la contratacion.

¢) Cuando el procedimiento precontractual, adoleciere de vicio sustancial.

Por su parte, el Art. 33 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Plblica, sostiene: “Art. 33.- Declaratoria de procedimiento desierto.- La maxima
autoridad de la Entidad Contratante, siempre antes de resolver la adjudicacion,

declarara desierto el procedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

1. Por no haberse presentado oferta alguna;

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumplimiento de las

condiciones o requerimientos establecidos en los Pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre que

no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; vy,
4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales
todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de inconveniencia debera estar

sustentada en razones econémicas, técnicas o juridicas.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad podra disponer su

archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelard el proceso de contratacién y por

consiguiente se archivara el expediente.
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La declaratoria de desierto o cancelacion no dara lugar a ningun tipo de reparacion o

indemnizacién a los oferentes.”

De la revision del articulo que antecede, se colige:

Que la declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, procede antes de la
declaratoria de adjudicacion del contrato, en tanto que, esta condicion legal, podra ser
total o parcial, sin lugar a reparos indemnizatorios. Las causales para la declaratoria

de procedimiento desierto, son las siguientes:

a) Cuando no se hubiese presentado ninguna oferta.

b) Cuando todas las ofertas hubiesen sido inhabilitadas, por incumplir con las
condiciones especificas para el efecto, segun los pliegos.

¢) Cuando el contrato no se celebrare, por causas imputables al adjudicatario, lo que
significa que la declaratoria de procedimiento desierto, puede ser declarada al
momento de la suscripcion del contrato.

d) Cuando el objeto del contrato, fuese impertinente a las necesidades institucionales,

sea esto, por razones técnicas, econdmicas o juridicas.

Cuando la autoridad contratante, declarare desierto un procedimiento precontractual,
podra ordenar su archivo o en su defecto, su reapertura; esto ultimo, si persiste la
necesidad institucional. Cuando la autoridad contratante, declarare el procedimiento
como desierto, automaticamente ordenara el archivo del expediente, salvo la

excepcion prevista anteriormente.

En cuanto a la inconstitucionalidad e incumplimiento de los actos normativos y actos
administrativos de caracter general, el Art. 436 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, en su parte pertinente, sostiene:

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley,
las siguientes atribuciones:

...2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por
organos autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los

actos administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica.
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La declaratoria de inconstitucionalidad tendr4 como efecto la invalidez del acto
administrativo.

5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por incumplimiento que
se presenten con la finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos
administrativos de caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o
jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de proteccion de derechos humanos gue no sean

ejecutables por las vias judiciales ordinarias...”

De la revision de los articulos que anteceden, se colige que los actos normativos y los
actos administrativos de caracter general, son susceptibles de inconstitucionalidad e
incumplimiento, segun el vicio, siendo asi, que la inconstitucionalidad, opera
fundamentalmente cuando el acto general, vulnera la norma constitucional o la
inobserva, en tanto que el incumplimiento, opera cuando la Administracién, incumple la
norma juridica superior, sea por inactividad o emitiendo actos o cualquier especie de
manifestacidn o convencidon administrativa que inobserve el ordenamiento legal

vigente.

4.3.6. LEGISLACION COMPARADA.- Nuestra legislacion, prevé la existencia de dos
mecanismos legales, cuyos fines encasillan las pretensiones del recurrente, al
momento de su excitacion; siendo éstos; el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion y
el recurso objetivo o de anulacion. Muy claramente el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, prescribe: “Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo

es de dos clases: de plena jurisdiccion o subjetivo y de anulacién u obijetivo.

El recurso de plena jurisdiccibn o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento de la
norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por quien
tenga interés directo para deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto

impugnado por adolecer de un vicio legal.”

4.3.6.1. LEGISLACION PERUANA..- Respecto de este punto, es decir, en cuanto a la
accion contencioso administrativa, la legislacion peruana, en el articulo 5 de la Ley

Nro. 27584; precisa cuales son las pretensiones que pueden ser alcanzadas por el
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recurrente, a través de la activacion de un procedimiento contencioso administrativo.
Textualmente el precitado articulo sostiene “Art. 5.- Pretensiones.- En el proceso
contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo
siguiente: 1. La declaracibn de nulidad total o parcial o ineficacia del acto
administrativo. 2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés
juridicamente tutelado, y la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales
fines. 3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacién material que
no se sustente en acto administrativo. 4. Se ordene a la administracién publica la
realizacién de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por mandato
de la ley o en virtud de acto administrativo firme.” De la lectura y analisis razonado de
la legislacion convocada, se deduce, que si bien es cierto no estipula vias
contenciosas administrativas conceptualmente diferenciadas, tal como lo hace nuestra
legislacion, sin embargo, a modo de pretensiones, establece cuatro fines distintos y
excluyentes entre si; que constrifien al accionante, a plantear su demanda, en forma
eficaz y fundada. Por el primer numeral, se entiende que a través de la accion
contencioso administrativa, es admisible pretender la nulidad o anulabilidad del acto
administrativo; o la ineficacia de éste, entendiéndose por la segunda, cuando el acto
no ha sido notificado en forma efectiva al administrado. Por el segundo numeral, se
entiende que a través de la activacion de la via contencioso administrativa, el
recurrente puede pretender el reconocimiento o restablecimiento de un derecho
objetivo o subjetivo, juridicamente tutelado, asi como la adopcion de las medidas
necesarias para el cumplimiento de tales fines. Bajo este contexto, diriamos que el
recurrente, procura la declaratoria de ilegalidad del acto administrativo. Por el tercer
numeral, se entiende que a través de la activacion de la via contencioso
administrativa, el recurrente puede pretender la declaratoria de ilegalidad de una
actuacién administrativa ejecutada por vias de hecho, es decir, sin que exista sustento
de acto administrativo regular. Por el cuarto numeral, se entiende que a través de la
activacion de la via contencioso administrativa, el recurrente puede pretender que la
Administracion Publica ejecute una actuacién administrativa, ordenada por la ley o

acto administrativo regular.
4.3.6.2. LEGISLACION ESPANOLA.- Por su parte, la legislacion espafiola,
concretamente la Ley 29/1998; desde el articulo 25 hasta el articulo 32; prescribe

textualmente lo que sigue:

“Articulo 25.
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1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones

de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica

que pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos

deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de

continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o

intereses legitimos.

2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administracion y contra

sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho, en los términos establecidos

en esta Ley.

Sobre esta disposicién legal, concluimos:

Que la accién contencioso administrativa, persigue la impugnacion de todo acto
administrativo general, o en su defecto, todo acto particular, sea expreso o
presunto, sean definitivos o de tramite, siendo los Ultimos, que repercutan en el
fondo del acto final, directa o indirectamente, que determinen la imposibilidad
de continuar con el procedimiento administrativo, que produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o interés tutelados por la norma juridica
positiva.

Asimismo, que la accién contencioso administrativa, impugna la inactividad de
la administracion en cuanto a la inoperancia de ésta para ejecutar un acto en
firme concreto, o en su defecto, impugna la actividad material de la
Administracion que no halla asidero legal o en su defecto, acto administrativo

de caracter general o particular en firme.

Articulo 26.

1. Ademéas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter general,

también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicacién de las mismas,

fundada en que tales disposiciones no son conformes a Derecho.

2. La falta de impugnacion directa de una disposicion general o la desestimacion del

recurso que frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacion de los

actos de aplicacion con fundamento en lo dispuesto en el apartado anterior.

Sobre esta disposicion legal, concluimos:
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- Que la accion contencioso administrativa, persigue también la impugnacion de
aquellos actos administrativos derivados de la aplicacion de una disposiciéon de
caracter general e ilegal; es decir, que fundan su existencia en razén de una
disposicion ilegitima en el ordenamiento juridico positivo; para lo cual el
recurrente, alegara la no conformidad a derecho de la disposicion aplicada; la
misma que como ya se dijo, hubiese servido de sustento para la emision del

acto impugnado.

Articulo 27.

1. Cuando un Juez o Tribunal de lo Contencioso administrativo hubiere dictado
sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el contenido de la disposicion general
aplicada, debera plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal competente para
conocer del recurso directo contra la disposicién, salvo lo dispuesto en los dos
apartados siguientes.

2. Cuando el Juez o Tribunal competente para conocer de un recurso contra un acto
fundado en la invalidez de una disposicién general lo fuere también para conocer del
recurso directo contra ésta, la sentencia declarara la validez o nulidad de la disposicion

general.

3. Sin necesidad de plantear cuestion de ilegalidad, el Tribunal Supremo anulara
cualquier disposicion general cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso

contra un acto fundado en la ilegalidad de aquella norma.

Sobre esta disposicién legal, concluimos:

- Cuando el Juez de lo Contencioso Administrativo o en su defecto el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, mediante sentencia estimatoria en firme, haya
declarado la ilegalidad de una disposicion general, por no ser conforme a
derecho, el recurrente, al activar la accidén contencioso administrativa contra el
acto fundado en tal disposicién ilegal, deducira la cuestion de ilegalidad ante el
6rgano competente, con excepcion de los siguientes casos: a) Cuando el Juez
o Tribunal de lo Contencioso Administrativo, fuese competente para conocer de

un recurso propuesto contra un acto, fundado en la invalidez de una
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disposicion general, y a su vez, fuese competente también para conocer del
recurso directo contra ésta, resolverd privativamente la nulidad o validez de la
disposicion general; b) Sin que exista la necesidad de plantear cuestiones de
ilegalidad, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo,
anulara cualquier disposicion general, por conocer de un recurso 0 accion
contencioso administrativa propuesta contra un acto fundado en la invalidez de

aquélla.

Articulo 28.

No es admisible el recurso contencioso-administrativo respecto de los actos que sean
reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de actos

consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

Sobre esta disposicién legal, concluimos:

- Que la accion contencioso administrativa; se tendra por inadmisible, respecto
de aquellos actos que sean reproduccion de actos anteriores; definitivos y
firmes y respecto de actos confirmatorios de actos ya consentidos, cuando

éstos no hayan sido recurridos en tiempo y forma.

Articulo 29.

1. Cuando la Administracion, en virtud de una disposicién general que no precise de
actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté
obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracion el
cumplimiento de dicha obligacién. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacion, la Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no
hubiera llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso

contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion.

2. Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar
Su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticion, podran
los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitard por el

procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.
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Sobre esta disposicién legal, concluimos:

- Cuando la Administracion, en razon de una disposicion general; acto
administrativo en firme y definitivo, contrato o convenio administrativo, esté
obligada a cumplir determinados fines, a favor del administrado o en su
conjunto; y en la especie, no lo hiciere, podran los perjudicados recurrir a la
sede contencioso administrativa y proponer accion judicial en contra de la
INACTIVIDAD de la Administracion Publica.

Articulo 30.

En caso de via de hecho, el interesado podra formular requerimiento a la
Administracion actuante, intimando su cesacién. Si dicha intimacion no hubiere sido
formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del

requerimiento, podra deducir directamente recurso contencioso-administrativo.

Sobre esta disposicién legal, concluimos:

- Cuando se tratare de vias de hecho, es decir, cuando la Administracién
ejecutare una determinada actividad, sin que exista acto administrativo de
sustento o disposicion general; el perjudicado, tendrd derecho a proponer la
intimacion a fin de que la Administracion cese en el ejercicio ilegitimo; mas si el
O6rgano ejecutor, continla ejercitando la actividad ilegal; el perjudicado podra

acudir a la justicia contencioso administrativa.

CAPITULO I

Pretensiones de las partes

Articulo 31.

1. El demandante podra pretender la declaracién de no ser conformes a Derecho y, en
su caso, la anulacién de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion segin
el capitulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una situacién juridica individualizada
y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma,

entre ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios, cuando proceda.
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Articulo 32.

1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracion publica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el demandante podra pretender del 6rgano
jurisdiccional gue condene a la Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en

los concretos términos en que estén establecidas.

2. Si el recurso tiene por objeto una actuacion material constitutiva de via de hecho, el
demandante podra pretender que se declare contraria a Derecho, que se ordene el
cese de dicha actuaciéon y que se adopten, en su caso, las demas medidas previstas

en el articulo 31.2.”

Sobre las disposiciones que anteceden (Arts. 31y 32); concluimos:

- El recurrente podra pretender la declaratoria de ilegalidad de una disposicion
general o en su defecto; de un acto fundado en la invalidez de una disposicién
general.

- El recurrente podrd pretender el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada (concesion de derechos por un acto administrativo o normativo
0 contrato administrativo); y en consecuencia, la adopcion de las medidas
necesarias para tal restablecimiento, tales como la indemnizacion de dafios y
perjuicios, de ser procedente; como cuando de restituye al trabajo al afectado y
a su vez, se le manda a pagar las remuneraciones que haya dejado de percibir
durante el tiempo de la cesacion.

- El recurrente, podra impugnar la INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION.

- El recurrente, podra perseguir la declaratoria de ilegalidad de una actuacién no
sustentada en acto administrativo firme y definitvo o en razén de una

disposicién general ilegitima (via de hecho) por ser inconforme a derecho.

4.3.6.3.- LEGISLACION ARGENTINA (PROVINCIA DE LA RIOJA).- Por su parte, la
legislacion argentina, concretamente el Coédigo Contencioso Administrativo de la
Provincia de La Rioja (Ley 1005), respecto de los recursos contencioso-

administrativos, sostiene:
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“Art. 11 — Recursos que se legislan y caracter publico del proceso. Los recursos que
en este codigo se legislan, son los de plena jurisdiccion e ilegitimidad por exceso o

desviacion de poder. El principio que domina su procedimiento es el interés publico.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que la legislacion argentina, prevé
dos especies de recursos contencioso-administrativos, siendo éstos, el de plena
jurisdiccidn o subjetivo y el recurso objetivo o por exceso de poder; siendo el interés
publico, el principio superlativo que rige la atencion y materialidad de las voluntades

perseguidas en cada sede de reclamacion.

“Art. 12 — Recurso subjetivo. A quienes corresponde. Requisitos. Corresponde el
ejercicio del recurso de plena jurisdiccion a las personas titulares del derecho
vulnerado, contra las resoluciones del Poder Ejecutivo de la Provincia, de la
Municipalidad o de otras autoridades provinciales o municipales con facultades para

decidir en ultima instancia, siempre que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la resolucion sea definitiva y cause estado;

b) Que vulnere un derecho subjetivo de caracter administrativo otorgado por ley
provincial, ordenanza, reglamento, concesion o contratos; de servicios publicos,
suministros por medio de licitaciéon y obras publicas; u otra disposicion administrativa
preexistente;

¢) Que emane de la administracién en ejercicio de facultades.”

De la revision del articulo que antecede, se coligen los siguientes puntos referenciales:

a) Que el recurso subjetivo, puede ser propuesto por el administrado o el particular
quienes se reputen como titulares de un derecho individual y personal que les ha sido
vulnerado o violentado, por decisiones de las autoridades del Poder Ejecutivo de la
Provincia, de las autoridades provinciales seccionales y municipales.

b) Que para impugnar un acto administrativo emanado de la Administracion Publica
Central o Institucional, se requiere: b.1) Que el acto administrativo se repute en firme y
definitivo; b.2) Que el acto administrativo vulnere un derecho subjetivo legalmente
instituido por ley o por acto administrativo legalmente admitido; b.3) Que el acto

administrativo, emane de la Administracion.

“Art. 13- Otros actos recurribles. Corresponde también a esta jurisdiccion:
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a) Las resoluciones que dicten de conformidad al art. 2611 del Codigo Civil;

b) La revocacion de resoluciones administrativas ya consentidas.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que también son susceptibles de

impugnacion, por la via subjetiva; los siguientes actos de la administracion:

- Los actos dictados en conformidad con lo dispuesto en el Art. 2611 del Cédigo
Civil Argentino, el mismo que textualmente sostiene: “Las restricciones
impuestas al dominio privado sélo en el interés publico, son regidas por el
derecho administrativo.”

- Los actos revocatorios de decisiones administrativas consentidas a priori; y por
ende, vulneradoras de derechos, por ser concedidos de manera preexistente al

acto revocatorio.

“Art. 14- Excepciones al recurso. No precede:

a) Contra los actos del gobierno que importen el ejercicio de un poder politico;

b) Contra las decisiones del Estado cuando obra en su caracter de persona juridica de
derecho privado;

¢) Contra los actos puramente discrecionales y de discrecionalidad técnica y contra las
resoluciones de la administracion que importen el ejercicio de facultades disciplinarias,
siempre que no adolezcan de vicios de ilegitimidad;

d) Contra las resoluciones ya consentidas, ni aun por via de reconsideracién, aunque
fueran reproduccién o confirmacion de otras que hayan causado estado por no haber
sido recurridas en término y forma legal.

e) Contra las disposiciones relativas al orden publico, salud e higiene de la poblacion,
salvo los casos de exceso o desviacion de poder;

f) Contra las declaraciones de la administracion sobre su competencia o
incompetencia para el conocimiento de un asunto;

g) Contra los actos susceptibles de otra accion o recurso ante distinta.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el recurso subjetivo o de plena

jurisdiccién, no es susceptible de invocacién, en los siguientes casos:

a) En contra de los actos administrativos emanados por la Administracién, en el

ejercicio del poder politico.
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b) En contra de los actos emanados por el Estado, bajo la forma de persona juridica
de derecho privado.

¢) En contra de los actos puramente discrecionales, los derivados del ejercicio de la
discrecionalidad técnica y aquellos; los cuales, supongan el ejercicio de potestades
disciplinarias, en tanto y en cuanto, no converjan vicios de ilegitimidad.

d) En contra de actos ya consentidos, aunque se tuviesen como actos reproductivos o
confirmatorios de otros ya emitidos, que hayan causado estado en firme y definitivo;
por no haber sido impugnadas dentro de los términos y condiciones previstas en la ley.
e) En contra de los actos, relacionados al interés publico, salud e higiene de la
poblacidn; excepto cuando fueren el producto de una conducta propia de la desviacion
de poder.

f) En contra de los actos, que refieren a la competencia o incompetencia de la
Administracidn, para conocer de un determinado asunto.

g) En contra de los actos, susceptibles de otra via distinta de impugnacion.

“Art. 16 — Necesidad del recurso jerarquico. El recurso jerarquico debe ser condicion
«sine qua nonx» para promover el recurso contencioso-administrativo cuando impugna
decisiones de entidades autarquicas institucionales y el acto que motiva el recurso es

materia de aprobacion o control directo o indirecto, ejercitado por el Poder Ejecutivo.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que previo a invocar un recurso
contencioso administrativo, en forma previa, el recurrente debera agotar el recurso
jerarquico, es decir, el recurso administrativo correspondiente e inherente o
perteneciente 0 en sede administrativa, fundamentalmente, cuando se persigue la
impugnacion de decisiones emanadas de entidades autarquicas o en su defecto,
cuando el acto a ser impugnado en sede judicial , es susceptible de aprobacion,

control directo o indirecto; superiores en grado, por parte del Poder Ejecutivo.

“Art. 17 — Recurso objetivo. Requisitos: Casos en que procede. Corresponde el
recurso de ilegitimidad contra aquellas resoluciones ejecutorias que, aunque de
caracter general adolezcan del vicio de ilegalidad, siempre que el recurrente acredite

un interés legitimo, directo y actual.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el recurso objetivo o de
ilegitimidad o por exceso de poder, es admisible; cuando el recurrente persigue la
impugnacion de resoluciones definitivas, de caracter general, que adolezcan de vicios

de ilegalidad, respecto de las cuales, acredite interés legitimo, directo y vigente.
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“Art. 18 — Solo procede éste recurso:

a) Por incompetencia en la autoridad proveyente;
b) Por vicio de forma;
¢) llegalidad en el fin del acto;

d) Por violacién de la ley.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que el recurso objetivo o de

ilegitimidad, procede en los siguientes casos:

a) Cuando el acto, ha sido emitido por autoridad incompetente.
b) Cuando el acto, adolece de vicios de forma.
¢) Cuando el acto es ilegal, en cuanto a su finalidad.

d) Cuando el acto, es producto de una violacién de caracter legal.

“Art. 19 — Su ejercicio por las municipalidades y entidades autarquicas. Podran
igualmente interponer el recurso de ilegitimidad, las municipalidades y entidades
autarquicas de la administracién contra las resoluciones del Poder Ejecutivo que

invadan la esfera de sus atribuciones propias.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que las entidades autarquicas o
administraciones seccionales, podran interponer recurso objetivo contra las decisiones

del Ejecutivo, que invadan en el ambito de su esfera de competencias.

“Art. 20 — Recursos paralelos. Podran interponerse ambos recursos conjuntamente,
cuando el acto administrativo atacable por el recurso de anulacion, lesione ademas un

derecho subjetivo 0 acuse un dafio pecuniario al recurrente.”

De la revision del articulo que antecede, se colige que si el acto administrativo, acusa
vicios de ilegitimidad y a su vez, vulnera un derecho subjetivo, podra el recurrente,
interponer los recursos contenciosos administrativos antes dichos, de manera

conjunta.
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5. MATERIALES Y METODOS:

Para realizar la presente tesis, utilice los siguientes métodos y técnicas:
5.1. MATERIALES:

Conforme se establecié desde la fase de proyeccion, el presente trabajo en lo principal
se orienta por la metodologia cientifica de la investigacion, y por ello parte del
planteamiento de una hipétesis general asi como de un objetivo general y tres
especificos en torno a los cuales se ha construido todo un amplio acopio te6rico y
empirico que permita su contrastacion y verificaciébn como requisito indispensable para

la validacion del presente trabajo.

El presente proceso investigativo se dirige a la observacién pormenorizada de la
problemética juridica relacionada con las insuficiencias normativas de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en lo relacionado a las causales de

admisibilidad de los recursos contencioso-administrativos.

Luego de desarrollado el proceso investigativo, se ha procedido a la redaccion del
informe final, contemplando los lineamientos metodolégicos idéneos para el efecto, asi
como la normativa vigente en la Universidad Nacional de Loja, y las instrucciones
impartidas para el efecto por el correspondiente instructivo del Area Juridica, Social y

Administrativa.

5.2. METODOS:

La practica de la investigacion cientifica presupone el concurso de una serie de
métodos y técnicas que han permitido el abordaje adecuado de la probleméatica de
investigacion y el desarrollo sistematico del conocimiento que permite la comprobacién

de la hip6tesis propuesta asi como la verificacion de los objetivos planteados.

Por la naturaleza de la presente investigacion, ésta en lo principal se acoge al método
cientifico, pues como se puede observar se parte del planteamiento de una hipotesis y
de un objetivo general y tres especificos, en torno a los cuales se ha desarrollado toda
una base tedrica, asi como el estudio de campo, que han permitido los elementos de
juicio necesarios para su contrastacion y verificacion. La presente investigacion es
eminentemente juridica, ya que se concreta en la actividad del derecho administrativo

y su relacion con el efecto de inseguridad juridica que genera la falta de disposiciones
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claras y precisas, relativas al planteamiento de los recursos contenciosos-

administrativos.

Dentro de los métodos que se utilizaron esta el método cientifico que ha permitido
abordar los problemas juridicos que devienen de la normatividad juridica
administrativa, que regula la admisibilidad de los recursos contenciosos
administrativos asi como las irregularidades posibles repercutidas en los actos de la
Administracion Publica, asi mismo, a partir de la induccion y deduccion, del analisis y
de la sintesis de cada uno de sus componentes, y la aplicacién del método exegético
analitico, que fue de singular utilidad en el analisis sistematico de las correspondientes

disposiciones.

El método deductivo, sirvié especificamente en lo referente al andlisis del problema de
investigacion, a partir de las disposiciones del derecho internacional y del derecho
constitucional relacionadas con la problematica de investigacion, hasta llegar a
aspectos particulares identificados en la normatividad de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, asi mismo, el método inductivo, permitié6 analizar la
problematica de investigacion desde asuntos especificos hasta categorias de carécter
general. Estos métodos sirvieron de manera especial en la elaboracion del discurso

tedrico de la presente tesis.

Como métodos auxiliares se utilizaron la sintesis y el método descriptivo. El primer
método que permitié construir relaciones breves de las diferentes categorias juridicas
del derecho administrativo que indispensablemente debian ser tratadas, como en
efecto se lo ha hecho, en el presente trabajo. Y el método descriptivo fue de mucha
utilidad, en la descripcién de los problemas juridicos y de las realidades relacionadas

intimamente con la probleméatica que motiva la presente tesis.

Ademas para el tratamiento de los datos obtenidos en el campo de la investigacion
fueron de singular valia los métodos analitico y sintético, especialmente en lo referente
al analisis comparativo de los datos y frecuencias obtenidas a partir de la aplicacion
del instrumento de investigacion, esto es, de la encuesta. Para ilustrar de mejor forma
los resultados de la investigacién de campo se utilizaron tablas de frecuencias y

porcentajes, analisis comparativos y de representacion estadistica.

5.2. TECNICAS:
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Dada la naturaleza teodrica y factica de la presente investigacion; se requirid de un
complejo proceso de recopilacion de elementos conceptuales, doctrinarios, normativos
y analiticos, con respecto a la problemética de investigacion, para la recoleccion y
organizacion de los cuales ha sido indispensable la utilizacion de fichas nemotécnicas
y bibliograficas, en las que se ha sistematizado el universo de informacion recopilada,
para ser usada conforme a los requerimientos en el desarrollo del discurso de este

trabajo.

Se aplicé también la técnica de la observacién del problema en el ambito de la
seguridad juridica del ciudadano ante un asunto contencioso-administrativo, lo que
permitié obtener algunos elementos de juicio con respecto a la observacién practica de
los derechos y garantias constitucionales las mismas que son inherentes al

administrado y al particular en general.

Para la recoleccion de datos del campo de investigacion, se utilizd la técnica de la
encuesta, cuyas preguntas se orientaron en funcion de los criterios requeridos para la
contrastacion de la hip6tesis propuesta y la verificacion de los objetivos oportunamente
planteados en el proyecto de investigacion. El formulario de encuesta, oportunamente
evaluado y aprobado por la Coordinacion de la Carrera de Derecho, fue aplicado a una
poblacién de treinta profesionales del derecho.

En cuanto a la metodologia de presentacion del informe final, ésta se rige en general
por los lineamientos que determina la metodologia de la investigacion cientifica, asi
como también en el marco de lo que dispone el Reglamento de Régimen Académico
de la Universidad Nacional de Loja, y a las instrucciones especificas que en este

campo determina la Modalidad de Estudios a Distancia.
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5.3. CRONOGRAMA:

DICIEMBRE
SEPTIEMBRE 2014 OCTUBRE 2014 | NOVIEMBRE 2013 2014
ACTIVIDADES 1 2 3 4 1 2 13| 4 1 2 3 4 23] 4
Presentacion y
aprobacion del
proyecto X X | X
Elaboracion  del
Borrador X
Revision del
Borrador X
Presentacion del
Borrador X
Sustentacién e
Incorporacion X
5.4. PRESUPUESTO
DETALLE VALOR
INGRESOS
Aporte de Manuel Ignacio Albuja Bustamante 840,00
TOTAL 840,00
GASTOS
Material Bibliografico 100.00
Suministros y materiales de oficina 260.00
Copias, Impresion y reproduccion 300.00
Anillado de documentos y empastados 80.00
Materiales de soporte y exposicion 60.00
Imprevistos _40.00
TOTAL 840,00
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5.5. FINANCIAMIENTO

Todos los recursos seran financiados y cubiertos en su totalidad por el autor de la

presente tesis.
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6.- RESULTADOS

6.1.- RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

Se ha encuestado a treinta profesionales del derecho, para lo cual, se ha formulado el

siguiente cuestionario que a continuacion se detalla:

1.- ¢Conoce usted que es la accién contencioso administrativa? De ser

afirmativa su respuesta, explique.

SI( )

NO ()

Explique:
Variable Frecuencia | Porcentaje
Sl 30 100%
NO 0 0%

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.

Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestas, 30 que equivalen al 100% conocen que es una

accién contencioso administrativa y la definen como aquella accion judicial por cual se

impugnan los actos de la administracion publica de caracter irregular.
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ANALISIS:

En efecto, los treinta encuestados que constituyen el 100% del universo encuestado,

consideran que la accién contencioso administrativa, se define como un mecanismo de

caracter jurisdiccional, el mismo que tiene por finalidad, la impugnacion de los actos de

la Administraciéon Publica, esto, con la consecuencia de repararse derechos, respecto

de quien propone y persigue la accion.

2.- ¢Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas? De ser

afirmativa su respuesta, explique.

SI( )

NO ( )

Explique:
Variable Frecuencia | Porcentaje
Sl 25 100%
NO 5 0%

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.

Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 83.3% que representa a 25 encuestados,

sostienen que la accién contencioso administrativa es de dos clases, la objetiva y la
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subjetiva, en tanto que 5 personas que representa al 16,6% afirman que no conocen

cuales son las vias contenciosas administrativas.

ANALISIS:

Concuerdo con la mayoria del universo encuestado, quienes afirman que la accion
contencioso-administrativa, se subdivide en dos clases, siendo éstas, la objetiva, de
anulacion o por exceso de poder; por intermedio de la cual, se persigue la nulidad de
un acto administrativo de caracter general, y la subjetiva o de plena jurisdiccion, por
intermedio de la cual, se persigue la reparacion de un derecho presuntamente negado,

desconocido o no reconocido total o parcialmente.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes
entre si? De ser afirmativa su respuesta, explique.

SI()

NO ( )

Explique:

VARIABLE |FRECUENCIA |PORCENTAJE
Sl 2583,3333333%
NO 51/16,6666667%

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

INTERPRETACION:
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De un total de 30 personas encuestadas, el 83.3% que representa a 25 encuestados,
sostienen que los recursos objetivo y subjetivo, son diferentes entre si, por cuanto, a
través del primero, se persigue la reparacién de un dafo individual, personal; en tanto
que por intermedio del segundo se persigue la nulidad del acto impugnado; mas, 5
encuestados que representan al 16,6%, sostienen que no conocen qué es un recurso

objetivo y qué es un recurso subjetivo.

ANALISIS:

Concuerdo con la mayoria del universo encuestado, en cuanto al hecho de que los
recursos contenciosos-administrativos, tanto el objetivo como el subjetivo, son
divergentes entre si, por cuanto, por el primero, se persigue la nulidad de un acto de
caracter general, en tanto que por el segundo, se persigue la reparacién de un
derecho subjetivo y personal del recurrente, el cual ha sido vulnerado por la

Administracion.

4.- (Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal? De ser afirmativa su respuesta, explique.

SI( )

NO ( )

Explique:
VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 0 0%
NO 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.
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LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 100% que representa a 30 encuestados,
sostienen que desconocen el fundamento jurisprudencial por el cual se estima que un

acto administrativo es ilegal.

ANALISIS:

De los resultados obtenidos, se colige que el total del universo encuestado,
desconocen cual es el fundamento jurisprudencial, por el cual se considera que un
acto administrativo es ilegal, lo que ciertamente permite determinar, que la oscuridad
de la norma, se torna evidente, puesto que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en ninguno de sus articulos, prevé la figura de la ilegalidad del acto
administrativo; mas se tiene, como una institucion juridica, forjada por la propia

jurisprudencia nacional.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto
administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa? De
ser afirmativa su respuesta, explique.

SI()

NO ()

Explique:
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VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 0 0
NO 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 100% que representa a 30 encuestados,
sostienen que desconocen las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo; segun la Ley de la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa.

ANALISIS:

De los resultados obtenidos, se colige que el total del universo encuestado,
desconoce, cuales son las causales por las cuales opera la nulidad de un acto
administrativo, al tenor de lo previsto en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, puesto que; los encuestados consideran que la nulidad
administrativa, es semejante por no decir igual a la nulidad civil, lo que ciertamente es

incorrecto.

6.- ¢Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo? De ser afirmativa su respuesta, expligue.

SI()
NO ()
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Explique:

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 0 0
NO 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 100% que representa a 30 encuestados,
sostienen que desconocen cudl es la via contencioso-administrativa por intermedio de

la cual, es admisible reclamar la ilegalidad de un acto administrativo.

ANALISIS:

De los resultados obtenidos, se colige que en efecto, al no existir en la legislacién
nacional, la institucién de la ilegalidad del acto administrativo, es oscuro y hasta casi
imposible, determinar a ciencia cierta, cuél es la via contencioso administrativa idonea
y admisible, para impugnar la ilegalidad de un acto administrativo, al tenor de la

concepcion misma prevista en la jurisprudencia.

7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un
acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais? De ser afirmativa

Su respuesta, explique.
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SI()
NO ()

Explique:

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 0 0
NO 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY
H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 100% que representa a 30 encuestados,
sostienen que no conocen cuales son las diferencias entre nulidad e ilegalidad de un

acto administrativo.

ANALISIS:

De los resultados obtenidos, se concluye que al no existir la figura de la ilegalidad de
en la ley, se torna imposible determinar las diferencias legales existentes entre nulidad

e ilegalidad de un acto administrativo, todo esto, por insuficiencia de la misma norma

juridica positiva.
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8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:

SI()
NO ()

Explique:

VARIABLE | FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 19 63,33333333
NO 11 36,66666667

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 63,33% que representa a 19 encuestados,
desconocen con certeza, si por intermedio de la accion contencioso administrativa, el
recurrente puede impugnar cualquier acto de la administracion, en tanto que el 33,66%
gue representa a 11 encuestados, consideran que por intermedio de la accion
contencioso administrativa, si es posible impugnar cualquier acto de la administracion,
por cuanto, explican, que por ser declaraciones de la administracion, y por ende,
provocantes de vulneracion de derechos, cuando adolecen de irregularidad, son

276



susceptibles de impugnacion, por la via administrativa o judicial, segun el deseo del

afectado.

ANALISIS:

De los resultados anteriormente obtenidos, se desprende que la mayoria del universo
encuestado, desconoce si es admisible o no, la impugnacién de todo acto de la
administracion, a través de la excitacion de los recursos contenciosos administrativos
previstos en el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo, esto, en
virtud de que, en el precitado articulo, no se precisa mayor alcance sobre este tema, ni
mucho menos, los articulos posteriores, por tratarse expresamente de limitaciones de
la justicia contencioso administrativa, en tanto que, el universo restante o diferencial,
considera que si es plausible impugnar cualquier acto de la administracion, puesto que
la materialidad de aquéllos, puede derivar en la lesién de derechos respecto de quien

propone la demanda contencioso administrativa.

9.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

SI( )

NO ()

Explique:
VARIABLE | FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 11 36,66666667
NO 19 63,33333333

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.
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LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, el 36,66% que representa a 11 encuestados,
consideran que por intermedio de los recursos contenciosos administrativos, es
plausible y procedente en cierta medida, impugnar cualquier vicio del cual fuese
susceptible todo acto de la administracion, en tanto que el 66,33% que representa a 19
encuestados, consideran que por intermedio de los recursos contenciosos

administrativos, solamente puede demandarse la nulidad de los actos administrativos.

ANALISIS:

De los resultados anteriormente obtenidos, se desprende que la mayoria del universo
encuestado, considera que es inadmisible reclamar otro vicio que no sea la nulidad de
los actos de la administracién, en tanto que, el universo restante o diferencial,
considera que si es plausible impugnar cualquier vicio del cual pudiese adolecer todo

acto de la administracién, sea por ejemplo, revocacion, anulabilidad, ilegalidad, etc.

10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

SI( )
NO ()
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VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 30 100%
NO 0 0%

Fuente: Profesionales del Derecho en el Libre Ejercicio.
Autor: Manuel Ignacio Albuja Bustamante.

LY

H NO

INTERPRETACION:

De un total de 30 personas encuestadas, 100% que representa a 30 encuestados,
sostienen que la propuesta de reforma juridica es procedente, por cuanto, garantizara
que los recurrentes, puedan proponer sus acciones, en forma adecuada; en tal

medida, que puedan reclamar sus derechos; en apego a derecho.

ANALISIS:

De los resultados obtenidos, concuerdo con los encuestados, en cuanto al hecho de
que se requiere urgentemente una reforma juridica al articulo 3 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el sentido de determinar las condiciones
legales de admisibilidad sobre las cuales procede cada recurso contencioso
administrativo, empatando tales acepciones con lo que actualmente supone la Corte
Nacional de Justicia asi como la Ex — Corte Suprema de Justicia, en reiterados fallos;
lo que garantizara ciertamente el derecho a la seguridad juridica, en repercusion a los

recurrentes.

6.2.- RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS
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Esta técnica fue aplicada a cinco profesionales del derecho administrativo tanto de la
ciudad de Loja como de la ciudad de Quito respectivamente, mismos que han sido
especializados en la rama, ya sea por su experiencia laboral o por sus constantes
estudios en la materia. Los conversatorios, se realizaron bajo el siguiente bloque de

preguntas:

Ab. Jack Martin Bustamante.
Dr. Roger Manuel Valdivieso.
Dr. Jorge Endara Moncayo.
Dr. Hernan Quevedo Teran.

Dr. Hernan Rodrigo Torres Iiiguez.

RESPUESTAS - Ab. Jack Martin Bustamante.

1.- ;,Conoce usted que es la accidon contencioso administrativa?

Respuesta: La accion contencioso administrativa, podria decirse que es el mecanismo
jurisdiccional, por intermedio del cual, el administrado, puede impugnar un acto

administrativo irregular.

Comentario: De la respuesta proporcionada, se colige que la accién contencioso
administrativa, se define como un mecanismo puramente legal, el mismo que permite
al administrado o al particular afectado por una decision de la Administracion,

impugnarla en sede judicial.

2.- ;,Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas?

Respuesta: En conformidad con lo que establece el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, las vias contencioso administrativas, son las siguientes:
Por una parte, tenemos la via subjetiva, por la cual, se busca el restablecimiento de un
derecho individual, personal e individual del administrado. Por otra parte, tenemos la
via contencioso administrativa objetiva, por la cual, se busca el restablecimiento de la
legalidad de una norma de caracter general, declarandose para el efecto, la nulidad

del acto impugnado.
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Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accion contencioso
administrativa, se divide en dos clases, siendo éstas, la objetiva, de anulacién o por
exceso de poder y la subjetiva o de plena jurisdiccion. Por intermedio de la primera, se
procura, el restablecimiento de la legalidad de un acto administrativo de caracter
general, declarando para el efecto, la nulidad del mismo; en tanto que por el segundo,

el recurrente, procura la reparacién de un derecho individual, personal y subjetivo.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?

Respuesta: Considero que si, puesto que; es la misma jurisprudencia, la que sostiene
que ambos recursos son excluyentes entre si. Por el recurso objetivo, se persigue el
restablecimiento de la legalidad de una norma general de caracter administrativo en
tanto que el recurso subijetivo, persigue el restablecimiento de un derecho individual,
es por esto, que el primero es en efecto “erga omnes” en tanto que el segundo es en

efecto “inter partes”.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que tanto el recurso objetivo asi
como el recurso subjetivo, son diferentes entre si, en la medida, de que por el primero,
se persigue el restablecimiento de la legalidad de una norma administrativa de
caracter general, en tanto que por el segundo, se persigue la reparacion de un

derecho individual y personal.

4.- ;Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

Respuesta: Referencialmente, conozco que un acto administrativo es ilegal; cuando
éste no cumple con los requisitos que la ley estipula para su emision; sin embargo, la

legislacion ecuatoriana, no preveé tal figura juridica.
Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que un acto administrativo, se
considera ilegal, cuando en él no convergen los requisitos que la ley distingue para su

perfeccionamiento juridico.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?
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Respuesta: El Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa sefiala
que las resoluciones o los procedimientos administrativos, son susceptibles de nulidad
cuando, hayan sido forjados por autoridad incompetente o en su defecto, cuando se
hayan vulnerado las disposiciones previas a la emision del acto o para el inicio del
procedimiento administrativo, en tanto y en cuanto, las omisiones hayan causado
gravamen irreparable o en su defecto, hayan influido en la decision de la causa

administrativa.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la nulidad de un acto
administrativo o de un procedimiento administrativo, opera ante dos causales, siendo
éstas, por una parte, la incompetencia de la autoridad que dicta el acto o inicia el
procedimiento y la segunda, la omisibn de las formalidades legales que son
imprescindibles para dictar el acto administrativo o iniciar el procedimiento
administrativo, en tanto y en cuanto, causen gravamen irreparable a las partes o en su

defecto, incidan en la decision de la causa.

6.- ¢Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?

Respuesta: Por ninguna, puesto que el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, no prevé nada al respecto, sin embargo, existen gacetas judiciales, que
sostienen que por la via subjetiva, puede demandarse la declaratoria de ilegalidad de

un acto administrativo.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la ley, no distingue la figura
juridica de la ilegalidad del acto administrativo, sin embargo, existen gacetas judiciales,
es decir, fallos jurisprudenciales que determinar la existencia de la institucion juridica

de lailegalidad de los actos de la administracién.

7.- ¢, Conoce usted cudles son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais?

Respuesta: De lo que conozco, podria decirse que la ilegalidad, como ya bien dije,
opera cuando los actos no rednen los requisitos esenciales que la ley manda para su
emisioén, en tanto que la nulidad, opera cuando los actos administrativos incurren en
alguna de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa.

282



Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que tanto la nulidad asi como la
ilegalidad de los actos administrativos, son excluyentes entre si, en la medida de que
la ilegalidad, opera cuando el acto no reune los requisitos que le son inherentes, en
tanto que la nulidad, opera cuando el acto incurre en cualquiera de las causales

previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

8.- ¢Conoce usted si por la accibn contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Considero que si, puesto que, todo acto de la administracion, sea un acto
administrativo, acto de simple administracion, hecho o contrato administrativo, son
susceptibles de generacion o en su defecto, de lesién de derechos; lo que los hace, de

por si, impugnables.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que en efecto, todo acto de la
administracion, por ser una decisién o una manifestacion de la voluntad administrativa,
son susceptibles de impugnacién, puesto que dicha decision o manifestacion, es
capaz de lesionar derechos objetivos o subjetivos, segun sea el caso.

9.- ¢Conoce usted si por la acciébn contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Pienso que podria ser posible, en virtud, de que el 6rgano jurisdiccional y
en si, la justicia contencioso administrativa, tiene por finalidad, retirar del mundo
juridico, cualquier acto de la administracion que adolezca de cualquiera de los vicios o
sanciones que establece la ley, la doctrina o la jurisprudencia, sin embargo, nuestra
legislacion en este aspecto es sumamente limitada; ya que solamente habla de la

nulidad de las resoluciones o de los procedimientos administrativos.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que si bien es cierto, la doctrina
asi como la jurisprudencia, prevén una diversidad de sanciones de las cuales es
susceptible un acto, hecho o contrato administrativo, no es menos cierto afirmar, que
la ley, en este aspecto, es bastante retardada, ya que solamente prevé a la nulidad,
como la Unica sancion aplicable a los actos que contravienen el ordenamiento juridico;

sin perjuicio de lo que establece la doctrina y la jurisprudencia.
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10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Respuesta: Considero que si, puesto que existe demasiada contrariedad entre la ley y
la jurisprudencia, especialmente con el aparecimiento de la ilegalidad, como figura

juridica, paralela a la nulidad de los actos administrativos.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que es pertinente y necesario,
reformar el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y con ello,
determinar las irregularidades que pueden ser perseguidas por cada accion
contencioso administrativa y las pretensiones en especifico que pueden ser

alcanzadas por el recurrente al momento de plantear su demanda.

RESPUESTAS - Dr. Roger Manuel Valdivieso.

1.- ¢Conoce usted que es la accidén contencioso administrativa?

Respuesta: La accién contencioso administrativa, es aquella que busca retirar del

mundo juridico, un acto administrativo atentatorio a la ley.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accién contencioso
administrativa, es aquella que pretende retirar del mundo juridico, un acto

administrativo andmalo o atentatorio a derecho.

2.- ;,Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas?

Respuesta: La Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, concretamente en

su Art. 3, prevé que estas vias, son; por una parte la subjetiva y por otro, la objetiva.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accién contencioso
administrativa, segun el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,

se divide en objetiva y subjetiva respectivamente.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?
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Respuesta: Considero que si, porque, a través del recurso objetivo, se pretende la
tutela en el cumplimiento de la norma juridica en tanto que por el segundo, se

pretende la reparacion de un derecho individual.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que por intermedio del recurso
objetivo, de anulacion o por exceso de poder, el recurrente persigue que el acto
impugnado, observe el imperio de la norma juridica positiva, en tanto que por
intermedio del recurso subjetivo, se persigue la reparacion de un derecho subjetivo

vulnerado, por la decisién de la Administracion.

4.- ;Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

Respuesta: Desconozco; sin embargo, me atreveria a pensar, que la ilegalidad,

procede cuando el acto administrativo contraviene al ordenamiento juridico, por su fin.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la ilegalidad, opera cuando
la decisién de la administracion, vulnera el ordenamiento juridico, por su fin, lo que
segun la legislacion vigente, se tiene por incorrecto, puesto que todo acto, que atente

al régimen juridico superior, es nulo.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?

Respuesta: La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su Art. 59
sostiene que las causales de nulidad de una resolucion o de un procedimiento
administrativo; la incompetencia de quien emite la resolucion o da inicio al
procedimiento o cuando el 6rgano administrativo, ha omitido las formalidades
esenciales para la emisién del acto o el inicio del procedimiento, en tanto y en cuanto,
tal omisién, cause gravamen irreparable o en su defecto, incida en la decision de la

causa.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la nulidad de un acto
administrativo 0 un procedimiento administrativo, se reputa por admisible en dos
circunstancias especificas, por una parte, que la autoridad que dicta el acto o inicia o

sustancia el procedimiento administrativo, sea manifiestamente incompetente y
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finalmente, que el 6rgano administrativo, omita las formalidades esenciales para dictar
un acto o iniciar un procedimiento administrativo, en tanto y en cuanto, tales
omisiones, causen gravamen irreparable a los intervinientes o en su defecto, incidan

en la decision de la causa.

6.- ¢,Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?

Respuesta: Por ninguna; puesto que la ley no prevé tal posibilidad.

Comentario: La respuesta del entrevistado, es bastante concisa, en cuanto al hecho
de que, la ilegalidad no es una institucién juridica prevista en la ley, razén por la cual,
se torna imposible perseguirla por la via contencioso administrativa, aunque la

jurisprudencia sostenga lo contrario.

7.- ¢Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais?

Respuesta: Desconozco.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que el encuestado desconoce,
que la ilegalidad es el género en tanto que la nulidad es la especie, que por la primera,
se entiende que el acto carece de los requisitos que le son esenciales, en tanto que
por la segunda, se entiende que el acto o el procedimiento, incurren en las causales

previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Considero que no, puesto que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, solamente refiere a los actos administrativos y a los procedimientos

administrativos, mas no a las demas expresiones de la Administracién Puablica.
Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que el encuestado, partiendo

literalmente de lo que establece la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

considera que los actos administrativos, son las Unicas manifestaciones de la
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Administracion, las cuales son susceptibles de ser impugnadas por la via contencioso

administrativa.

9.- ¢Conoce usted si por la acciébn contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: No, puesto que, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
solamente permite la consecucion de la declaratoria de nulidad de los actos

administrativos y de los procedimientos administrativos, mas no otra forma de sancién.

Comentario: De la respuesta proporcionada por el entrevistado, se desprende que, tal
cual como lo sostiene la norma juridica, no es posible demandar otra sancién que no
sea la nulidad del acto o del procedimiento administrativo, al tenor de lo previsto en el

Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Respuesta: Si, en efecto, puesto que la ley es muy superficial sobre este asunto, lo
que impide en la practica, el ejercicio de una accion judicial razonada en conformidad

con la norma juridica vigente.

Comentario: El entrevistado, ciertamente considera que resulta por demas pertinente
reformar el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sobre todo,
por cuanto es insuficiente sobre ciertos aspectos que tan solamente la jurisprudencia
ha esclarecido de una manera meridiana, existiendo todavia conflictos de
interpretacion juridica, que ciertamente causan inseguridad juridica a quienes procuran
el reconocimiento de un derecho, a través del impulso de la accién contencioso

administrativa.

RESPUESTAS - Dr. Jorge Endara Moncayo, ex — Magistrado de la Sala de lo

Contencioso Administrativo de la ex — Corte Suprema de Justicia (via telefénica

0998764866).

1.- ¢Conoce usted que es la accidén contencioso administrativa?
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Respuesta: Si, la accion contencioso administrativa, es un mecanismo juridico, de
caracter jurisdiccional, el cual persigue; o bien el restablecimiento de la legalidad de un

acto administrativo o la reparacion de un derecho, particular, individual y personal.

Comentario: De la respuesta que antecede, el entrevistado concluye que la accion
contencioso administrativa, persigue dos finalidades, las mismas que definitivamente
son excluyentes entre si, por una parte el restablecimiento de la legalidad de un acto
administrativo y por otra parte, la reparacion de un derecho particular, individual y
personal, es decir, subjetivo; lo que ciertamente se tiene como acepcion valida dentro
del campo del derecho contencioso-administrativo; puesto que, segun nuestra propia

legislacion, la accién contencioso administrativa, es sustancialmente dual.

2.- ¢ Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas?

Respuesta: La ley distingue dos clases de recursos contenciosos administrativos, el

objetivo, de anulacién o por exceso de poder y el subjetivo o de plena jurisdiccion.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que efectivamente, la accion
contencioso administrativa, se subdivide en dos clases, siendo éstas, la accion
subjetiva 0 de plena jurisdiccion y la accion objetiva, de anulaciéon o por exceso de
poder; tal cual, como lo prevé el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?

Respuesta: Efectivamente. La jurisprudencia, dice, que son excluyentes entre si, por

perseguir fines distintos; como ya le explique en su primera pregunta.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accién contencioso
subjetiva y la objetiva, son diferentes entre si, puesto que por la primera, se persigue
la reparacion de un derecho individual que ha sido presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente en tanto que por la segunda, se
persigue nada mas que el reconocimiento del imperio de la legalidad, en cuanto al acto

administrativo de caracter puramente general.
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4.- (Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

Respuesta: La jurisprudencia, consagra que la ilegalidad procede cuando el acto
administrativo no redne los requisitos esenciales para su emisiébn o en su defecto,

cuando contraviene al ordenamiento juridico.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la ilegalidad, se entiende
como institucién juridica, creada por la jurisprudencia, que supone que el acto
administrativo es ilegal, cuando no relune los requisitos que le son esenciales,

vulnerando asi el ordenamiento juridico positivo.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa?

Respuesta: El Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, nos
dice, que una resolucion o procedimiento administrativo pueden ser declarados nulos
en las siguientes condiciones; por una parte, cuando el procedimiento ha sido iniciado
o la resolucién administrativa ha sido emitida por una autoridad incompetente o en su
defecto, cuando para la emisién de la resolucion o el inicio del procedimiento, se han
omitido las formalidades legales previstas para tales efectos, siempre y cuando, las

omisiones repercutan en la decision final o causen gravamen irreparable.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la nulidad de un acto o del
procedimiento administrativo, opera segun las causales previstas en el Art. 59 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esto es, cuando el acto ha sido
dictado o el procedimiento iniciado por una autoridad manifiestamente incompetente o
en su defecto cuando el acto ha sido dictado o el procedimiento ha sido iniciado, sin
observar las formalidades sustanciales que les son inherentes, en tanto y en cuanto,
tales omisiones hayan incidido en la decision de la causa administrativa o0 en su
defecto, cuando hayan causado gravamen irreparable a los intervinientes o afectados

por el acto impugnado.

6.- ¢Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?
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Respuesta: A través de la via subjetiva; por cuanto, el acto ilegal, por su naturaleza,
es decir, por el fondo, vulnera en forma directa, los derechos subjetivos del o de los

administrados.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que es la via subjetiva, por
intermedio de la cual, es viable la impugnacion de un acto puramente ilegal, por
cuanto, éste, en razon de que contraviene al ordenamiento juridico, vulnera derechos

subjetivos del administrado o del particular afectado.

7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; seguin la jurisprudencia de nuestro pais?

Respuesta: Si, la ilegalidad es el género en tanto que la nulidad es la especie, la
primera se cristaliza cuando los requisitos esenciales del acto no convergen en él,
vulnerando asi la norma legal, en tanto que la segunda, se materializa cuando
convergen al acto, las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que, segun la jurisprudencia, la
ilegalidad es el género en tanto que la nulidad es la especie, en mérito, de que la
primera, opera cuando el acto carece de sus requisitos, contraviniendo asi, el régimen
juridico superior, en tanto que la segunda, opera cuando el acto, incurre en alguna o
en ambas de las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Si, cualquier acto de la administracion, es susceptible de impugnacion, tal
cual como lo sostiene el Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que los actos de la
administracion, son susceptibles de impugnacioén, tales como los actos de simple
administracion, respecto de los cuales, es susceptible de impugnacién el acto

administrativo resultante de aquél, los hechos administrativos, los actos normativos asi
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como los contratos administrativos, todo esto, por tratarse de manifestaciones de la

voluntad administrativa, capaces de lesionar derechos.

9.- ¢Conoce usted si por la acciébn contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Es plausible, en la medida de que todo acto de la administracion, es
susceptible de sanciones, las cuales, deben ser declaradas obligatoriamente por el
6rgano jurisdiccional, en la medida de que, la justicia contencioso administrativa, tiene
como deber, el control de la legalidad de los actos y decisiones y mas voluntades de la
Administracion, sin embargo, en este aspecto, la ley carece de norma juridica

especifica sobre este aspecto.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que efectivamente, es plausible
reclamar por las vias contencioso administrativas, la declaratoria de cualquiera de las
sanciones que prevé la jurisprudencia y la doctrina para los actos irregulares, sin
embargo, lamentablemente la ley en este aspecto, no prevé norma juridica expresa
gue permita la imposicién de tales sanciones, lo que resulta contradictorio, en razén de
gue los o6rganos jurisdiccionales de lo contencioso administrativo, estan en la
obligacion de control la legalidad de las actuaciones y manifestaciones de la

Administraciéon Publica.

10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Respuesta: Si, es pertinente, en la medida de garantizar que la Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, se ajuste a las nuevas tendencias de la doctrina y
jurisprudencia ecuatorianas, asi como a las tendencias doctrinales y jurisprudenciales

internacionales.

Comentario: De la respuesta que antecede, se desprende que es plenamente
procedente formular una propuesta de reforma juridica, que recoja los avances
jurisprudenciales en materia de ilegalidad y nulidad del acto administrativo, y mas

irregularidades adscritas a él, con la finalidad de que el recurrente, cuente con las
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herramientas necesarias para reclamar sus derechos, garantizando asi , su derecho a

la seguridad juridica.

RESPUESTAS - Dr. Hernan Quevedo Teran, ex — Magistrado de la Sala de lo

Contencioso Tributario de la ex — Corte Suprema de Justicia (via telefénica

0999739072)

1.- ¢Conoce usted que es la accién contencioso administrativa?

Respuesta: La accién contencioso administrativa, en términos generales, no es mas
que la demanda presentada ante el érgano jurisdiccional competente, la misma que
tiene por finalidad, impugnar la irregularidad de un acto de la administracion en

concreto.

Comentario: De la respuesta que antecede, el entrevistado concluye que la accion
contencioso administrativa, tiene por finalidad, de manera general, impugnar la

irregularidad de la cual, presuntamente adolece el acto de la administracion.

2.- ¢,Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas?

Respuesta: El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, es
bastante claro, en el sentido, de que la accién contencioso administrativa, se subdivide
en dos categorias, siendo éstas, la via objetiva asi como la via subjetiva, las mismas,
cabe destacar, son distintas y excluyentes entre si, precisamente por sus

pretensiones.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que efectivamente, la accion
contencioso administrativa, se subdivide en dos categorias, siendo éstas, la accion
subjetiva 0 de plena jurisdiccion y la accién objetiva, de anulacién o por exceso de
poder; tal cual, como lo prevé el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa; las mismas, que tal como lo sostiene el entrevistado, son excluyentes

entre si, por cuanto persiguen fines distintos o disimiles.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?
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Respuesta: Indudablemente, y como bien lo sefiale en las preguntas anteriores, por
las pretensiones contenidas en cada uno de ellos, todo esto, en mérito, de que por el
recurso objetivo, perseguimos la declaratoria de nulidad de un acto de caracter
general, impersonal y objetivo en tanto que por el recurso subjetivo, perseguimos la
reparacion de un derecho particular y personal, impugnando para el efecto, un acto de

caracter particular.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accién contencioso
subjetiva y la objetiva, son diferentes entre si, puesto que por la primera, se persigue
la reparacion de un derecho individual que ha sido presuntamente negado,
desconocido 0 no reconocido total o parcialmente en tanto que por la segunda, se
persigue nada mas que el reconocimiento del imperio de la legalidad, en cuanto al acto

administrativo de caracter puramente general.

4.- ¢Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

Respuesta: Si, la jurisprudencia al respecto, sostiene que la ilegalidad procede
cuando el acto no recoge los requisitos que le son esenciales, esto es, que si el acto,
carece de la debida contencién de sus elementos; adolecera de este vicio.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la ilegalidad,
fundamentalmente se tiene por tal, cuando el acto, carece de sus requisitos
intrinsecos, es decir, cuando han sido indebidamente forjados, atentando asi, al

ordenamiento juridico.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?

Respuesta: El Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
prescribe que la nulidad de una resolucién o en su defecto, de un procedimiento
administrativo, se perfecciona, ante la concurrencia de dos causales especificas, las
mismas que pueden subsistir de manera individual, es decir, que por una de ellas, la
nulidad es lata. Estas causales son, la incompetencia del drgano administrativo que
emana el acto y la segunda, la omision de las formalidades sustanciales que son
propias para dictar un acto o para iniciar un procedimiento administrativo,

estableciéndose, como requisito indispensable, que la nulidad por la segunda causal,
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serd admisible cuando la omisién, haya causado gravamen irreparable o en su defecto

haya incidido en la decision de la causa.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la nulidad de un acto o del
procedimiento administrativo, opera segun las causales previstas en el Art. 59 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esto es, cuando el acto ha sido
dictado o el procedimiento iniciado por una autoridad manifiestamente incompetente o
en su defecto cuando el acto ha sido dictado o el procedimiento ha sido iniciado, sin
observar las formalidades sustanciales que les son inherentes, en tanto y en cuanto,
tales omisiones hayan incidido en la decision de la causa administrativa o0 en su
defecto, cuando hayan causado gravamen irreparable a los intervinientes o afectados

por el acto impugnado.

6.- ¢Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?

Respuesta: Indiscutiblemente por la subjetiva, tal como lo sostiene la jurisprudencia
nacional, esto, por cuanto, por la via objetiva, solamente procede la impugnacién de
nulidad de un acto impugnado, tal y como lo sostiene el inciso segundo del Art. 3 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Ademas, desde mi punto de vista,
solamente los actos particulares, son susceptibles de ilegalidad, aunque no es
inadmisible sostener, que un acto, sea general o particular, es susceptible de
ilegalidad o nulidad o cualquier otro vicio; todo esto, por el efecto causado, es decir,

por el derecho vulnerado.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la via subjetiva, es la
idénea para impugnar la ilegalidad de un acto administrativo, fundamentalmente por

las siguientes razones:

- Por cuanto, el recurso obijetivo, privativamente permite la impugnacion de
nulidad de un acto; v,
- Por cuanto, la ilegalidad, recae Unicamente sobre los actos de caracter

particular, bajo la perspectiva del enunciado anterior.

Sin embargo, el entrevistado, sostiene que el acto, sea general o particular, puede ser

susceptible de cualquier vicio, mas, lo que los hace distintos al momento de plantear el
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recurso contencioso administrativo correspondiente, es la naturaleza o especie del

derecho vulnerado.

7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais?

Respuesta: La jurisprudencia, al respecto, precisa que la nulidad se cristaliza,
Unicamente por las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, en tanto que la ilegalidad, supondria entonces, toda
violacién al ordenamiento juridico, por la finalidad misma del acto; es por esto, que la
ilegalidad es en si misma, la no convergencia de los requisitos que le son inherentes al
acto. Ademas, la ilegalidad y la nulidad, son diferentes entre si, en cuanto a sus
efectos, ya que la primera, no es retroactiva, lo que no da lugar al pago de valores,
salvo los meramente reparatorios, en tanto que la segunda, por causar efectos
retroactivos, supone el pago de valores dejados de percibir por el recurrente, por

concepto de la vigencia y ejecutividad del pago impugnado.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige, que efectivamente la nulidad y
la ilegalidad, son diferentes y excluyentes entre si, por dos aspectos que me resultan

esenciales:

- Por cuanto, operan ante circunstancias distintas, siendo asi, la nulidad,
solamente por el articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en tanto que la ilegalidad, cuando el acto vulnera el
ordenamiento juridico, repeliendo sus requisitos esenciales; v,

- Por cuanto, surten efectos juridicos distintos, siendo asi, que la ilegalidad, no
surte efectos retroactivos en tanto que la nulidad, si los surte; regla que
generalmente se toma en cuenta para la reparacion de perjuicios y pago de

valores.

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:
Respuesta: Si, efectivamente, es mas, el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo

de la Funcién Ejecutiva, admite tal posibilidad, pero solamente para la Funcion

Ejecutiva, mas no para las demas funciones del Estado, las mismas que regidas por la
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Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es admisible la impugnacion de los

actos administrativos, contratos administrativos y procedimientos administrativos.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que es juridicamente factible
impugnar los actos de la administracion, pero, tan solamente aquellos emanados por
la Funcién Ejecutiva, en tanto que para los actos emanados de las demas funciones
del Estado, el recurrente debe ajustarse a las normas legales contenidas en la Ley de
la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa, la misma que permite Unicamente la
impugnacion de los actos administrativos de caracter general o particular, los

procedimientos y los contratos administrativos.

9.- ¢Conoce usted si por la acciéon contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: Siendo taxativo o proporcionado con la norma, es inadmisible, puesto que
la ley, solamente prevé la nulidad, como Gnica sancion aplicable a los actos, contratos
y procedimientos administrativos, lo que no guarda relacién con las nuevas tendencias
de la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional, las cuales, prevén las figuras
de la revocacion, la anulabilidad, la inexistencia y hasta la ilegalidad de los actos de la

administracion.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que es inadmisible impugnar
otra sancidbn que no sea la nulidad de los actos, procedimientos y contratos
administrativos, puesto que la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no
prevé tales posibilidades, aunque la jurisprudencia nacional, refiera a la ilegalidad de
los actos, como una institucién juridica independiente de la nulidad y por su parte la
doctrina, que refiere a la revocacion, anulabilidad e inexistencia de los actos de la

Administracion Puablica.
10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Respuesta: Es sumamente necesario, puesto que, asi, no solamente que el

recurrente gozara de seguridad juridica al momento de plantear su recurso, sino
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también, que la ley, guardara proporcién con las nuevas tendencias del derecho

contencioso administrativo.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que una reforma a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, estableciendo, concretamente en el Art. 3 de
la precitada ley, las normas de admisibilidad de cada uno de los recursos contenciosos
administrativos, garantizara la seguridad juridica del recurrente y ademas, que el
organo jurisdiccional, goce de las herramientas legales pertinentes, para sancionar
todo acto, decision, manifestacion o actuacion de la administracion, contraria al

ordenamiento juridico.

RESPUESTAS - Dr. Hernan Rodrigo Torres liiguez:

1.- ;,Conoce usted que es la accidon contencioso administrativa?

Respuesta: Si, la accion contencioso administrativa o la demanda contencioso
administrativa, es un mecanismo legal que permite al administrado o al particular,
impugnar los actos de la administracion, fundamentalmente cuando éstos, alteran el

orden juridico o violan derechos del que propone la demanda.

Comentario: De la respuesta que antecede, el entrevistado concluye que la accion
contencioso administrativa, busca la impugnacion de los actos de la administracion,
esencialmente cuando éstos, carecen de objetividad juridica o en su defecto, cuando

atentan a los derechos de los administrados, interesados o particulares.

2.- ¢ Conoce usted cudles son las vias contenciosas administrativas?

Respuesta: Son dos, la objetiva y la subjetiva respectivamente; segun lo que

establece el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que la accién contencioso
administrativa, se subdivide en objetiva y subjetiva respectivamente, tal cual como lo

prescribe el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?
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Respuesta: Si, porque por el primero, se pretende viabilizar la reparaciéon de un
derecho que ha sido presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o
parcialmente por un 6rgano administrativo, mientras que por el segundo, se pretende
garantizar la tutela en el cumplimiento de la norma juridica, impugnado para el efecto,

la nulidad de un acto.

Comentario: De la respuesta que antecede, se desprende que la accién contenciosa
administrativa, ciertamente que es dual, y en consecuencia, cada clase de accion, es
diferente respecto de la otra, en virtud, de que por la primera, es decir, la subjetiva, se
persigue la reparacion de un derecho subjetivo o individual vulnerado en tanto que por
la segunda, es decir, la objetiva, se persigue la nulidad de un acto de caracter general,

por vulnerar el ordenamiento juridico superior.

4.- ;Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

Respuesta: No, desconozco, pero presumo que un acto es ilegal cuando atenta a la

ley, es decir, cuando se le contrapone.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que el entrevistado concibe a la
ilegalidad, como aquel acto irregular que contradice una norma juridica superior, lo que
es incorrecto, ya que, este modo de irregularidad, segin nuestra legislacion, trae

consigo la nulidad del acto presuntamente irregular.

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa?

Respuesta: La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su Art. 59
sostiene que la nulidad de una resolucién o del procedimiento administrativo, procede
ante dos posibilidades, la prevista en el literal a) que tiene que ver con la
incompetencia de la autoridad que dictd la resoluciébn o la providencia y la
contemplada en el literal b) que tiene que ver con la omisién de las formalidades
legales que se deben observar para dictar una resolucién o iniciar un procedimiento,
siempre y cuando, tal omisién, cause gravamen de dificil reparacién o incida en la

decision de la causa.
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Comentario: De la respuesta que antecede, se desprende que la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su articulo 59, es sumamente clara al
establecer que son dos las causales por las cuales procede la nulidad de un acto
administrativo, siendo éstas, la incompetencia de la autoridad administrativa que dicta
la resolucion o inicia el procedimiento (providencia) o la omision de las formalidades
legales previstas para dictar una resolucion o iniciar un procedimiento, siempre y
cuanto, tales omisiones a la formalidad, causen gravamen irreparable o en su defecto,

incidan en la decision de la causa.

6.- ¢Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?

Respuesta: Por ninguna, porque la ley no contempla tal acepcioén juridica, solamente

la nulidad del acto de la administracion.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que el entrevistado, a su
criterio, considera que la ilegalidad, mas alld de ser una institucion creada por la
jurisprudencia nacional, como sancion a los actos de la administracién, es imposible
en cuanto a su persecucion, por cuanto la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, no la permite expresamente.

7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais?

Respuesta: Considero que la ilegalidad es el fondo, en el sentido de que el acto, es
ilegal, cuando contradice el ordenamiento legal, en tanto que la nulidad, es en la
forma, segun las causales previstas en el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

Comentario: De la respuesta que antecede, el entrevistado ciertamente diferencia la
ilegalidad de la nulidad, pero bajo su personalisima o6ptica, manifestando, que la
primera, se cristaliza cuando el acto, por el fondo, vulnera el orden juridico superior, es
decir, el imperio de la ley, en tanto que la segunda, es por la forma, es decir, cuando el

acto carece de sus elementos formales.

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:
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Respuesta: No, porque siendo respetuosos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, solamente es posible impugnar a los actos administrativos de caracter
general o particular, a los contratos; segun como lo dice el Art. 65 de la ley ibidem y
finalmente los procedimientos administrativos, tal y como lo sostiene, de igual forma

para el primer caso, el Art. 59 de la ley.

Comentario: De la respuesta que antecede, se desprende que, para criterio del
entrevistado y al tenor de la ley, Unicamente es perfectible, impugnar a los actos
administrativos, procedimientos y contratos administrativos, mas, los actos de simple
administracion y los hechos, la ley, ciertamente que no admite tal posibilidad, lo que de

por si, se tiene como una insuficiencia juridica.

9.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

Respuesta: No, no todo vicio puede ser impugnado o perseguido a través del
planteamiento de una demanda contencioso administrativa, solamente la nulidad;

segun el Art. 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que, para el entrevistado, la
Gnica sancidn perseguible para la imputacibn a un acto, contrato o procedimiento
administrativo, es la nulidad, al tenor de lo que dispone el Art. 59 de la Ley de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

10.- ;Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Respuesta: En mi opinién, pienso que es necesaria, sobre todo, con la finalidad de
articular de manera efectiva; el derecho de incoar la accién contencioso administrativa,
todo esto, a sabiendas, que la Administracion Publica, se manifiesta en diversos
modos y por ende, cada una de dichas manifestaciones, es susceptible de sanciones

que responden a diversas condiciones de irregularidad.
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Comentario: De la respuesta que antecede, se colige que es imprescindible reformar,
en concreto, el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con la
finalidad de que el accionante o recurrente, pueda perseguir su pretension, en legal
forma, es decir, invocando la sancién y procurando la pretension, en coherencia con la
ley, en este sentido, es la legislacion, la que debe ser precisa, clara y abundante, en la
medida de satisfacer toda pretension, legalmente posible y admisible, bajo la 6ptima

de las nuevas tendencias jurisprudenciales y doctrinales en esta materia.

6.3. ESTUDIO DE CASOS:

6.3.1. Datos Referenciales:

Corte Suprema de Justicia

o Expediente Nro. 62, Registro Oficial Suplemento Nro. 67 de fecha 1 de
Septiembre del 2010.

e Serie 16, Gaceta Judicial Nro. 5 de 10 de enero de1996.

e Serie 18, Gaceta Judicial Nro. 9 de 09 de noviembre del 2009.

e Expediente de Casacion Nro. 43, Registro Oficial 46 de 17 de abril de 1997.

6.3.2. Andlisis de Resoluciones:

6.3.2.1. RESOLUCION NRO. 1 (Expediente Nro. 62, Registro Oficial Suplemento
Nro. 67 de fecha 1 de Septiembre del 2010.).- La Corte Suprema de Justicia,
mediante Resolucion de fecha 03 de marzo del 2008, respecto de los recursos
contenciosos administrativos, considerd lo que sigue: “Las disposiciones 3y 6 de la
Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativas mencionadas por los recurrentes, se
refieren a las dos clases de recursos, y a la competencia. El articulo 3 de la ley ibidem

define con claridad cada uno de los recursos. Dice que: "... El recurso de plena
jurisdiccion, subjetivo ampara a un derecho, subjetivo del recurrente, presuntamente
negado, desconocido 0 no desconocido no reconocido total o parcialmente por el acto
administrativo de que se trata."; y que "El recurso de anulacién objetivo o por exceso
de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetivo, de caracter

administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la
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accion, solicitando al tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio
legal.".- Es imperativo para el Juez de instancia, dentro del régimen contencioso
administrativo, examinar, para la calificacion respectiva, la clase de recurso que
contiene la demanda: subjetivo o de plena jurisdiccion: o de anulacién u obijetivo, pues,
tales recursos, son, en esencia y fines, diferentes entre si. Segun la ley, la doctrina y la
jurisprudencia de esta Sala, el recurso de anulacién u objetivo es admisible cuando la
norma juridica objetiva ha sido transgredida por el acto administrativo denunciado si
este es de caracter general, impersonal y objetivo, de efecto erga omnes y nho inter
partes a fin de defender el derecho objetivo; esto es, el imperio de la norma positiva,
preservar su vigencia y la seguridad juridica. Este recurso, a diferencia del de plena
jurisdiccién o subjetivo, no atiende el interés personal o particular de la o las personal
que hubieran o pudieran haber sido afectadas o perjudicadas con el acto

administrativo.”

Comentario: De la resolucién que antecede, se colige que, tanto el recurso objetivo o
por exceso de poder asi como el recurso subjetivo o de plena jurisdiccién, son en
esencia, divergentes entre si. Tal es asi, que el recurso objetivo o de anulacion, se
propone fundamentalmente cuando la norma juridica objetiva es transgredida por el
acto administrativo de caracter general, impersonal y objetivo, de efecto erga omnes y
no inter partes, todo esto, con la finalidad de precautelar el derecho objetivo del
recurrente, esto es, el imperio de la norma juridica, su condicién positiva asi como la
seguridad juridica; en tanto que el recurso subjetivo, atiende al interés personal o

particular del recurrente, impugnando asi, un acto de caracter particular o subjetivo.

6.3.2.2. RESOLUCION NRO. 2 (Serie 16, Gaceta Judicial Nro. 5 de 10 de enero de
1996.).- La Corte Suprema de Justicia, mediante resolucion de casacion de fecha 10
de enero de 1996, sostiene respecto de los recursos objetivo y subjetivo, lo que sigue:
“3.4. El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa establece los
recursos de plena jurisdiccién o subjetivo, y el de anulacion u objetivo, que se
completa la resolucién de 24 de junio de 1991 (R.O. No. 722:91). Este ultimo, recurso
Unicamente cabe contra un acto administrativo general, objetivo, normativo, abstracto
y permanente, esencialmente se trata de normas reglamentarias, que regulan un
conglomerado indeterminado de sujetos de derecho, que entran en pugna con normas
de mayor jerarquia como son las legales. Mientras que, el recurso de plena jurisdiccién
procede contra el acto administrativo individual, concreto, particular que inciden sobre
un derecho subjetivo referentes a personas individualizadas y determinadas. Ademas,

debe recordarse que el criterio judicial nacional, en fiel aplicacién de la ley, ha venido
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sosteniendo, que el recurso subjetivo se encuentra en intima relacion con un derecho
subjetivo publico, protegiendo a uno o varios individuos, afectando primordialmente
bienes econdémicos, profesionales, patrimoniales, etc., decidiendo acerca de la validez
del acto administrativo, las indemnizaciones y demas reclamaciones generadas por la
lesion que causa el acto administrativo, y también sobre las costas; mientras, que el
recurso obijetivo, por el contrario, tiene como Unico y excluyente objeto, que se
restablezca el imperio de la Ley, lesionada por el acto administrativo impugnado,
puesto que considera solamente a la horma en si misma, expresamente identificada e
individualizada, buscando restaurar el derecho normativo, pero prescindiendo de
cualquier derecho subjetivo que pudiese invocar el accionante, u otras situaciones
juridicas que puedan tener los particulares, siendo improcedente pretender el pago de
indemnizaciones o la devolucion de bienes. Finalmente, como anteriormente se ha
decidido, el recurso objetivo, busca la anulacion del ilegal acto administrativo, debido a
violaciones perpetradas en aspectos formales relacionados a la manifestacion de
voluntad de la administracién o violaciones que afectan el objeto y fin de la gestién
administrativa en aspectos materiales, asi la competencia en razén de la materia y las
personas o la desviacion del poder en tales resoluciones, 0 sea que no estan previstas
en la ley. En el otro caso, el recurso subjetivo, busca exigir alguna accion o cosa a la
Administracion Publica o a las personas juridicas semipublicas, o viceversa, también
es la facultad de éstas, a su vez para exigir algo al administrado, pero que en ambas
situaciones, no es otra cosa que la individualizacion del interés protegido, que
constituye el derecho subjetivo, sea general 0 especial, excluyéndose el simple interés
por la legalidad, que afectada indirectamente a los habitantes del Estado y sus
organismos seccionales. En sintesis, tampoco queda al criterio de los justiciables
determinar la clase de recurso contencioso administrativo propuesto; ni tampoco es
facultad discrecional del juzgador el efectuar la calificacion, debido a que
taxativamente se encuentran definidos ambos recursos por la Ley, correspondiendo a
los jueces sefialar su naturaleza, en primer lugar el aceptar o negar al tramite la

demanda y en forma definitiva al dictar sentencia.”

Comentario: De la resolucién que antecede, se colige que el recurso objetivo se
propone contra todo acto de caracter general, objetivo, normativo, abstracto y
permanente, es decir, en tratdndose de normas reglamentarias que afectan a un
conjunto de personas, cuya esencia de la pugna, es su contradiccidn con las normas
juridicas de mayor jerarquia, como son las legales. Mas, el recurso subjetivo o de
plena jurisdiccion, procede contra todo acto de naturaleza individual, particular y

subjetiva, el mismo que afecta a los derechos de una persona en especifico, la misma
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gue puede ser natural o juridica, segun sea el caso. Es por intermedio del recurso
subjetivo, que se persigue la reparacion de bienes profesionales, patrimoniales o
economicos, es decir, la reparacion de los dafios causados por la ilegalidad de un acto
administrativo, en tanto que por intermedio del recurso objetivo, solamente se persigue
el restablecimiento de la legalidad, es decir, el imperio de la norma juridica superior;
pretendiendo para el efecto, la anulacion del acto impugnado; por haber violado aquél,
aspectos formales vinculantes a la formacion de la voluntad administrativa o en su

defecto, cuando tales violaciones afectan al fin u objeto de la gestion administrativa.

Asimismo, la resolucion que antecede, sostiene, que el justiciable, no debe precisar en
su demanda, la clase de recurso que propone, y a su vez, no es facultad discrecional
de la Administracion de Justicia, efectuar la calificacion del recurso, por cuanto,
expresamente el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, define

los recursos contenciosos administrativos de sujecion jurisdiccional.

6.3.2.3. RESOLUCION NRO. 3 (Serie 18, Gaceta Judicial 9 de 09 de noviembre del
2009.).- La Corte Suprema de Justicia, mediante resolucion de fecha 09 de noviembre
del 2009, expone textualmente lo que sigue, respecto de la nulidad y la ilegalidad del
acto administrativo: “NOVENO: Ahora bien, tratdndose de un "acto administrativo
regular”, que ha generado derechos para el administrado, sélo es posible dejarlo sin
efecto por los vicios en que hubiere incurrido, por medio del mecanismo de la
declaraciéon y accion de lesividad. Con propoésitos aclaratorios es necesario sefialar
que la doctrina del "acto administrativo regular" permite considerar que un acto
administrativo del que se derivan derechos para el particular y que no contiene vicios
que generen su nulidad absoluta, no puede ser extinguido por razones de
conveniencia o legitimidad en la misma sede de Administracion en ejercicio de su
propio auto tutela. Se requiere acudir a los érganos jurisdiccionales, previa declaratoria
de su lesividad. De otra parte, dado que no es posible sostener, en el presente caso,
que el acto administrativo de designacién puede ser extinguido por la misma
Administracion en ejercicio de su auto tutela por los vicios detectados -se trata de
vicios en el procedimiento-, es claro que la relacion so6lo pudo concluir por una de las
causales de destitucion previstas en la Ley, y previo el procedimiento debido, de tal
forma que la accion de personal nimero 057-C)P-HHC-2005, de 14 de abril de 2005,
con la que se agradece los servicios del actor, es ilegal, como lo ha sefialado el
Tribunal a quo (lo que da lugar al reintegro de aquél); sin embargo, el Tribunal ha
cometido un error esencial, al confundir o pretender equiparar la declaracién de

ilegalidad de un acto administrativo con la de nulidad. Conforme ha sefalado, en
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numerosas ocasiones, esta Sala, la ilegalidad es el género, en tanto que la nulidad es
la especie, en tratandose de un recurso subjetivo como es el propuesto por el
recurrente; siempre que se viola un derecho subjetivo del recurrente o se emite un
acto administrativo sin cumplir los requisitos esenciales para su emisién se esta ante
un acto ilegal, mas tal acto ilegal es nulo Unicamente cuando se encuentra en uno de
los casos determinados en el articulo 59 de la Ley de la Jurisdicciébn Contencioso
Administrativa, es decir, cuando lo ha emitido una autoridad carente de competencia
para dictarlo o cuando no se han cumplido los elementos esenciales del acto
administrativo. El acto ilegal evidentemente existio, solo que no es eficaz; en tanto que
el acto nulo se reputa inexistente. Como consecuencia de ello, los efectos de la
ilegalidad y de la nulidad son totalmente diferentes: cuando el acto es nulo, considerar,
en derecho, que éste no existid, trae como consecuencia la necesidad de otorgar al
afectado por aquel acto nulo todos los valores que, por remuneraciones, debia recibir
durante el lapso en que permanecié extrafiado de sus funciones, como consecuencia
de un acto inexistente; en tanto que en el caso de la ilegalidad, al existir el acto,
aunqgue con incapacidad de producir efectos por su ilegalidad, no hay lugar al pago de

tales remuneraciones.”

Comentario: De la resoluciébn que antecede, se colige, primeramente, que la
institucion juridica de la ilegalidad, nace fundamentalmente con la jurisprudencia,
definiéndola a ésta, como un vicio inherente al acto administrativo, cuya operatividad o
materialidad, se tendra por tal, cuando el acto, no redne los requisitos legales que le
son inherentes, mas, finalmente, se desprende, que tanto la ilegalidad asi como la
nulidad, son en esencia, diferentes entre si, siendo que, la ilegalidad es el género en
tanto que la nulidad es la especie, cuyos efectos, son, por el primero, no retroactivos
en tanto que por el segundo, efectivamente retroactivos (pago de remuneraciones)
precisandose que las Unicas causales de nulidad de un acto administrativo o de un
procedimiento administrativo, son las previstas en el Art. 59 de la Ley de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

6.3.2.4. RESOLUCION NRO. 4 (Expediente de Casacién Nro. 43, Registro Oficial
46 de 17 de abril de 1997).- La Corte Suprema de Justicia, respecto a la existencia de
un recurso contencioso administrativo mal planteado o infundado, textualmente
sostiene: “Tal es el caso siguiente: “TERCERO.- En el presente caso de autos consta
lo siguiente: a. El actor en su libelo de demanda en el acapite tercero dice
expresamente lo siguiente: "Con estos antecedentes y fundado en las disposiciones de

los articulos 96 inciso tercero de la Constitucion Politica de la Republica; 1, 3 inciso
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tercero 5, 10 literal a) 23 literal ¢) 24 literal a) 59 literal b) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, demando en acciéon de anulacién objetiva por exceso de
poder al sefior ingeniero Ramon Humberto Vera Leo6n, en su calidad de Presidente
Ejecutivo de la CODIGEM, a fin de que en sentencia se declare la ilegalidad y absoluta
invalidez juridica del acto administrativo contenido en la accion de personal No. 720
del 23 de diciembre de 1993, mediante el cual la referida autoridad nominadora
resuelve notificarme con la cesacion de mis funciones de Especialista en Geologia y
Minas 2, a partir del primero de enero de 1994; se lo condene a la inmediata
restitucion al puesto de cuyo ejercicio se me ha privado, con el correspondiente pago
de todas las remuneraciones y mas beneficios de ley que me correspondan por todo el
tiempo que permaneciere alejado del ejercicio de mis funciones en virtud de la
expedicion del acto administrativo que impugno.”. b. La sentencia dictada por el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo Distrito de Quito, Primera Sala con fecha 11
de junio de 1996 a las 15h00, sefiala en el acépite cuarto lo siguiente: CUARTO.- Del
andlisis que precede, se concluye que el recurso que amparaba a los derechos
subjetivos del actor, era el subjetivo o de plena jurisdiccion; pues, con su demanda,
esta pretendiendo la devolucion del cargo y el pago de todas las remuneraciones. Por
lo expuesto, sin que sea necesario otras consideraciones, al no proceder el recurso
objetivo o de anulacién o por exceso de poder deducido por Segundo Rosendo Tusa
Paredes la Primera Sala del Tribunal Contencioso Administrativo, Distrito de Quito,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, desecha la demanda. Sin costas. Notifiquese. "c. De lo que se colige que
fue el propio actor que en su libelo, demanda en accién de anulacién objetivo por
exceso de poder, muy diferente a la accion subjetiva o de plena jurisdiccion, como bien
lo sefala el fallo de primera instancia; y, si bien el objeto de la demanda es someter su
pretension al juzgador a quien solicita una sentencia favorable, no es menos cierto que
una demanda mal planteada o infundada no produce el efecto juridico que se
proponia, pero mientras la litis estd pendiente no podia saberse si existe la accion y
por lo tanto si podia ser ejecutada, por lo que bien hizo el Tribunal a quo al dictar
sentencia desechando la demanda tal como ésta fue planteada, sin que de modo
alguno haya concurrido en el fallo del inferior la causal cuarta del Art. 3 de la Ley de
Casacion. En tal virtud, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza el recurso de casacion

interpuesto por el demandante Segundo Rosendo Tusa Paredes por improcedente.”

Comentario: Respecto de la resolucion que antecede, se colige, que la naturaleza del

recurso contencioso administrativo, se halla determinado, no por el vicio atribuible al
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acto impugnado, sino por la especie o clase de derecho que ha sido vulnerado,
precisamente por tal acto; siendo asi, que si el acto, vulnera derechos subjetivos, la
via contencioso administrativa admisible para su activacion, seréa la subjetiva, en tanto
que si el acto, ha vulnerado derechos objetivos, la via contencioso administrativa
pertinente, sera la objetiva. Sin embargo, como puede evidenciarse, la insuficiencia
normativa de la cual adolece el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, impide que el recurrente-administrado, pueda interponer su recurso, de
manera coherente a la norma juridica, precisamente por la inexistencia de causales de
admisibilidad y de persecucién claras y precisas, sobre las cuales, se garantiza la
legitimidad de la accién contencioso administrativa. Como puede evidenciarse, la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, al observar que el
recurso se halla mal planteado, se inhibe de cuestionar el fondo del asunto, lo que
implica, que aunque el recurrente, tenga la razén en sus afirmaciones, pues su
pretensién automaticamente desaparece, si ésta ha sido proyectada a través de una
via contencioso administrativa inadmisible; lo que ciertamente supone la existencia de
un estado material de inseguridad juridica respecto del recurrente; puesto que por la
omisién de una formalidad, que para la jurisprudencia es sustancial, su aspiracion,
aungue sostenida en la realidad, se tiene por impura, en la esfera de la legitimidad del
recurso planteado.
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7.- DISCUSION:

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.- Dentro del proyecto de tesis, se han planteado

los siguientes objetivos:

OBJETIVO GENERAL: Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario del Art. 3
de la Ley de la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa, vinculante con la
factibilidad técnico-juridica para la proposicién de los recursos objetivo y

subjetivo.

Este objetivo ha sido verificado, durante el desarrollo del marco o matriz juridica que
compone la presente tesis, en la cual, se ha analizado en forma consistente, la
naturaleza legal de los recursos contenciosos administrativos objetivo y subjetivo
respectivamente, precisando los alcances de éstos. Del estudio en cuestién, decimos,
que el recurso contencioso administrativo subjetivo, es aquél que persigue la
reparacion de un derecho individual y personal, en tanto que el segundo, persigue el
restablecimiento de la legalidad y la tutela en el cumplimiento de la norma juridica
positiva. Ahora bien, del mismo estudio, se desprende, que si el recurrente, confunde
la accion contencioso administrativa que plantea, automaticamente la demanda, se
tendra por mal planteada y por lo tanto deberéa ser desechada por el Tribunal a quo, en
observancia del principio de congruencia genérica. Asimismo, de la verificacién de
este objetivo, se coligio, que la legislacion ecuatoriana, no precisa cuales son los actos
de la administracién susceptibles de impugnacién asi como también los castigos
posibles respecto de aquellos, es decir, si son revocables, anulables, ilegales o
inexistentes, con excepcion de la sancion de nulidad, claramente prevista en el Art. 59
de la Ley de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, lo que ciertamente, torna la
norma juridica, como insuficiente, puesto que distrae el debido ejercicio del derecho de

accion inherente al recurrente; provocando asi, inseguridad juridica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Estudiar de manera historica, las vias contenciosas administrativas en la
legislacion.

- Determinar las causas y efectos de la ininteligencia de las disposiciones
gue contiene el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.
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- Determinar las alternativas de soluciobn mas adecuadas al problema

planteado.

Los objetivos especificos antes sefalados hubieron de ser abordados durante el
desarrollo del marco juridico. Respecto del primero, concluimos que el Ecuador, a
partir de la promulgacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
1968; cuenta ya con una organizacion territorial-jurisdiccional con competencia en
materia de lo contencioso administrativo y a su vez, prevé los recursos contenciosos
administrativos por intermedio de los cuales, pueden impugnarse los actos
administrativos de especie irregular; legislacion que hasta la actualidad se mantiene
vigente, sin haber sufrido maodificacion alguna; teniéndose ya por obsoleta ante las
nuevas tendencias doctrinarias y jurisprudenciales internacionales. Respecto del
segundo, concluimos que la ininteligencia del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, nace principalmente de la jurisprudencia; en especifico,
del aparecimiento de la ilegalidad; como figura juridica paralela a la nulidad de los
actos administrativos. Ademas, la propia ley; distingue dos especies de nulidad que
tornan confusa la interposicion del recurso; la primera, prevista en el inciso final del
articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que supone aquellos
actos atentatorios a una ley superior y que por lo tanto son nulos; y la segunda,
prevista en el Art. 59 de la Ley Ibidem, la misma que advierte, que la nulidad de un
acto o de un procedimiento administrativo, opera; cuando interviene como emisor, una
autoridad incompetente o en su defecto, cuando se han omitido las formalidades
legales para la emisién del acto o para iniciar el procedimiento, en tanto y en cuanto,
tales omisiones, incidan en la decisién de la causa administrativa o en su defecto,
causen gravamen irreparable. Asimismo, respecto de este objetivo, se ha colegido,
que el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no prescribe los
actos de la administracién susceptibles de impugnaciéon por cada via contencioso
administrativa, asimismo, no prescribe las sanciones posibles y perseguibles a través
de la interposicién del recurso objetivo o del recurso subjetivo, segun sea el caso, lo
que ciertamente hace que la precitada norma juridica, se tenga por insuficiente y
desacorde a las nuevas tendencias doctrinales y jurisprudenciales, tanto nacionales
como internacionales. En cuanto al tercero, concluimos que dada la complejidad; en
cuanto a la configuracion legal de los recursos contenciosos administrativos y con las
nuevas tendencias traidas por la jurisprudencia ecuatoriana, es necesario reformular lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, y
establecer las normas de admisibilidad de cada una de las vias contencioso

administrativas existentes; en razén de las pretensiones a las cuales pueda aspirar el
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administrado-recurrente; precisando los actos de la administracibn que son
susceptibles de impugnacién ante la justicia contencioso administrativa y finalmente
las sanciones que pueden ser perseguidas en declaracién por quien activa la accién

contencioso administrativa.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS:

La hipétesis formulada dentro de la presente investigacion, establece lo que sigue: “La
insuficiencia juridica que desprende el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa impide a los administrados el ejercicio pleno de sus derechos; causando

insequridad juridica.”

La hipétesis ha sido contrastada durante el desarrollo del analisis juridico del articulo 3
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi como de diversas gacetas
jurisprudenciales, que hacen notar la confusion de los administrados al momento de
deducir el recurso contencioso-administrativo, lo que les equivale a la improcedencia
de la demanda; por mal planteada; limitando al érgano jurisdiccional, al andlisis de la
causa en el fondo, valiéndose del principio de la congruencia genérica; como
justificacion para los fallos desestimatorios. Asimismo, la hip6tesis ha sido contrastada
a través de la investigacion de campo, en la que la mayor parte del universo
encuestado, siendo éstos abogados, desconocen el complejo andamiaje juridico que
comprende tanto a los recursos contenciosos-administrativos, asi como a la nulidad e
ilegalidad de los actos administrativos, instituciones éstas, que se supone son
perseguidas a través del planteamiento de los mencionados recursos de activacion
jurisdiccional; pero que sin embargo, solo la jurisprudencia ecuatoriana las refiere, con
distintos matices y connotaciones diversas; llegando tan solamente a la conclusion de
que la ilegalidad es el género en tanto que la nulidad es la especie. Ademas y como se
ha colegido del estudio de otras legislaciones, las pretensiones del administrado
pueden ser mudltiples, como por ejemplo, la inactividad de la administracion, la
impugnacion de actos basados en una norma invalida; la declaracién de nulidad
relativa (anulabilidad) de las decisiones y actuaciones de la administracion; la actividad
ilegal de la administracion, la inexistencia de los actos de la administracién, la
revocacion de los actos de la administracion, etc; mas, la legislacion ecuatoriana, por
desgracia, es muy limitada en este aspecto, es decir, en cuanto a la determinacién de

las pretensiones a las cuales puede aspirar el recurrente.
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7.3. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOCTRINARIOS QUE SOSTIENEN LA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

La propuesta de reforma juridica que ha plantearse en la presente tesis, obedece
fundamentalmente a una necesidad que en la praxis juridica se tiene por irrefutable. La
accion contencioso administrativa, asi como esta concebida en el articulo 3 de la Ley
de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, se torna confusa al momento de su
aplicacion; puesto que, la jurisprudencia refiere, por una parte a la ilegalidad y la
nulidad, como figuras juridicas vinculantes y a la vez excluyentes entre si, asociadas a
las posibles pretensiones que puede alcanzar el recurrente, a través de la activacion
contencioso-administrativa; definiéndolas de una manera engorrosa; puesto que de la
primera se dice, que se materializa cuando el acto ha sido emitido sin observar sus
requisitos esenciales, sin precisar cuales son éstos, en tanto que de la segunda se
dice, que se cristaliza; cuando se tienen por puras, cualquiera de las causales
previstas en el Art. 59 de la Ley Ibidem; lo que se contrapone a lo previsto en el
segundo inciso del Art. 3 de la Ley Ibidem. Respecto de la nulidad, se diria entonces,
que se aplica en aquellos casos, en los que el acto administrativo; vulnera el
ordenamiento juridico; lo que no halla consistencia; puesto que se esta ante un acto
meramente ilegal; por el fondo; y a su vez, en los que el acto administrativo, ha sido
emitido por autoridad incompetente o sin la observancia de las formalidades
esenciales previas a su emision; confundiéndose asi; con la concepcién que adopta la
jurisprudencia, respecto de la ilegalidad del acto. Es sabido, que el restablecimiento de
un derecho subjetivo, es posible a través del juicio de plena jurisdiccion; sin embargo,
al acto, ¢como se lo declara a través de ésta?, acaso solamente ilegal o puede ser
declarado nulo, esto, en mérito de que el érgano jurisdiccional esta obligado; cuando el
acto se reputa irregular, a retirarlo del mundo juridico, a través de la declaratoria del
vicio que ocupa al acto impugnado, considerando ademas, que si el acto puede ser
declarado nulo por la via subjetiva; en tanto haya vulnerado derechos subjetivos (Art.
59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa) significaria que la nulidad
puede ser reclamada por ambas vias de activacidbn contencioso administrativa, es
decir, existen diversas acepciones nomotéticas sobre estas insuficiencias e
incongruencias juridicas, las mismas que deben ser esclarecidas a través de una
propuesta de reforma juridica que recoja las principales tendencias de la doctrina y
jurisprudencia internacionales; todo esto, con la finalidad de proteger el derecho a la

seguridad juridica inherente al administrado.
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Adicionalmente, la legislacién ecuatoriana es insuficiente, en cuanto a las pretensiones
a las cuales puede aspirar el recurrente, es decir, las sanciones que puede perseguir
en declaracion por el érgano jurisdiccional; y la consecuencia de ellas. La
jurisprudencia y la doctrina, establecen como modos de castigo para los actos de la
administracion, la revocacion, la anulabilidad, la inexistencia y la ilegalidad, y no
solamente de los actos administrativos, sino también, respecto de las manifestaciones
y actuaciones de la Administracion Puablica, ademas, la legislacion ecuatoriana,
concretamente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no prescribe los
actos que pueden ser susceptibles de impugnacion, tales como los actos normativos,
los actos de simple administracion, y los hechos administrativos, lo que en su conjunto,
permite concluir que la precitada ley, no contempla los actos de la administracion
susceptibles de impugnacién y los castigos aplicables a cada uno de ellos, razén por la
cual, se torna imprescindible formular una propuesta de reforma juridica, también bajo
este contexto juridico; lo que garantizara, no solamente la seguridad juridica como se
ha dicho anteriormente, sino también, el imperio coherente y pertinente de la norma

juridica positiva.
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8.- CONCLUSIONES:

Como conclusiones inherentes a la presente tesis, decimos:

1. Que la accion contencioso administrativa, asi como esta concebida en nuestra
legislacion, produce ciertamente confusion al momento de su activacion,
fundamentalmente; por las sanciones que pueden ser logradas a través de
cada uno de los modos; puesto que, partimos de la acepcién de que el érgano
jurisdiccional, debe sancionar el acto administrativo, para condenar los efectos

de aquél a la Administracién Puablica.

2. Que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, solamente refiere a la
nulidad de los actos (resoluciones) y de los procedimientos administrativos; en
tanto que la ilegalidad, es una figura de creacion no tan reciente (1997); traida
por la jurisprudencia ecuatoriana; diferenciandose ambas instituciones, bajo la
concepcion de que la primera, se materializa cuando el acto no recoge los
requisitos que le son inherentes; y de que la segunda, se materializa,
Unicamente cuando opera lo previsto en el Art. 59 de la Ley Ibidem; tornandose
confusa la acepcion misma, relativa a la ilegalidad y la nulidad; como

instituciones juridicas distintas.

3. Que la irrefutable contradiccion existente entre la doctrina, la jurisprudencia y la
ley, hacen, que la praxis juridica del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, se torne confusa para el administrado, quedando
asi en la inseguridad juridica, puesto que, los érganos jurisdiccionales han
acostumbrado, valiéndose del principio de congruencia genérica, en desechar
las demandas contencioso administrativas; por mal planteadas, por haber el
administrado, incoado incorrectamente el recurso, limitAndose por tanto, a no
efectuar el andlisis correspondiente de las cuestiones de hecho sobre las

cuales verso el pleito judicial.

4. Que los actos administrativos, ciertamente son susceptibles de mudltiples
sanciones, las cuales pueden ser declaradas por el 6rgano jurisdiccional;
cuando en la especie, no lo hecho la Administracién; tales como la revocacion,

la ilegalidad, la anulabilidad, la inexistencia, etc.
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5. Que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no establece la
posibilidad de impugnar actos normativos, actos de simple administracion,
hechos y contratos administrativos, segun las sanciones legales que les son

inherentes, cuando suponen condiciones de irregularidad.

6. Que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, solamente prevé a la
nulidad, como la Unica sancién ajustable a los actos de la administracion, sin
ajustarse asi, a las nuevas tendencias doctrinales y jurisprudenciales que en
este sentido, advierten otras especies de sanciones de las cuales son
susceptibles las decisiones, acuerdos y actuaciones de la Administracion
Publica; tales como la revocacion, la anulabilidad asi como la ilegalidad y la

inexistencia.

7. Que es indispensable formular una propuesta de reforma juridica, sobre todo,
por cuanto, estamos ante una ley que no ha sufrido mayores modificaciones a
partir de su promulgacién en el 1968, con la finalidad de esclarecer,
fundamentalmente las sanciones que pueden perseguirse para el acto
administrativo, a través de ambas vias contenciosas administrativas y cuéles
pueden ser las pretensiones que puede alcanzar el administrado; por
intermedio de su planteamiento; asi como lo tiene distinguido la provincia de La
Rioja, perteneciente a la Republica Argentina, a través de su Cabdigo

Contencioso Administrativo.
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9. RECOMENDACIONES:

Como recomendaciones derivadas de la presente tesis; decimos:

1. Al organo legislativo, que disefie las reformas pertinentes a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el sentido, de que prevea las
sanciones que pueden perseguirse para el acto administrativo, a través del
recurso objetivo, de anulacién o por exceso de poder y a través del recurso de
plena jurisdiccion o subjetivo asi como las pretensiones en general, que

pueden ser aspiradas por el administrado, al interponer su demanda.

2. Ala Corte Nacional de Justicia, que formule propuestas de reforma juridica a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, principalmente sobre los
adoctrinamientos que la propia Sala de lo Contencioso Administrativo ha
previsto sobre este asunto y sobre las sanciones posibles que pueden

procurarse 0 perseguirse a través de la activacién contencioso-administrativa.

3. A los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso administrativo, a fin de que
formulen consultas a los érganos superiores, al tenor de lo previsto en el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, con la finalidad de que aquellos
pronunciamientos, en base a la jurisprudencia lograda, se tengan de

cumplimiento obligatorio.

4. A la Universidad Nacional de Loja, que por intermedio de la Carrera de
Derecho, disefie un proyecto de reforma juridica que contribuya al
reforzamiento doctrinario y jurisprudencial vinculante a la aplicacién de lo

previsto en el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

5. A la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Loja, a fin de que
formulen propuestas doctrinales que viabilicen la inteligencia del Art. 3 de la

Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

6. Al Colegio de Abogados de Loja, a fin de que organicen conferencias en
materia contencioso administrativa, y con ello, capacitar a los abogados en el

libre ejercicio de la profesion y a la ciudadania en general.

7. Reformar el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el

sentido, de que se precisen las causales de admisibilidad y de persecucion,
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sobre las cuales, el recurrente puede fundar su recurso, segun la especie del

derecho que le ha sido vulnerado.
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10. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA:

ASAMBLEA NACIONAL

Que, el deber mas alto del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

humanos, garantizados en nuestra Constitucion.

Que, es deber del Estado Ecuatoriano, por intermedio de la Funcion Legislativa,
garantizar la pertinencia de las leyes, en la medida que se articulen con las nuevas

tendencias doctrinales y jurisprudenciales existentes.

Que, la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, a partir de su promulgacion
en 1968, no ha sido susceptible de madificacion sustancial alguna, tornandose asi,

incompartible con las nuevas corrientes del pensamiento juridico nacional.

Que es indispensable, expedir las reformas necesarias a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, las mismas que hallaran sustentabilidad, principalmente
en la doctrina y jurisprudencia vigentes, en la medida de garantizar al administrado y al
ciudadano en general, susceptibles ambos, de la decisiones de la Administracion
Publica, las garantias necesarias a fin de que puedan ejercer sus derechos bajo el
amparo de la seguridad juridica.

En el ejercicio de sus atribuciones legales, consagradas en el Art. 120 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, EX P I D E:

LEY REFORMATORIA A LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Art. 1.- Remplacese el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

por el siguiente:

Art. 3.- De los recursos contenciosos administrativos y sus normas de
admisibilidad.- La accién contencioso administrativa, se divide en dos clases; el

subjetivo o de plena jurisdiccién y el objetivo, de ilegitimidad o por exceso de poder.

El recurso subjetivo o de plena jurisdiccion sera activado por el administrado, cuyos

derechos personales, individuales o particulares hayan sido negados, desconocidos o
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no reconocidos, total o parcialmente por la Administracion. Es asi, que para impugnar
un acto, hecho, contrato o procedimiento, segun sea el caso, por la via subjetiva, aquél

debera observar los siguientes requisitos generales; segun la especie:

a) Que la decision impugnada, sea definitiva y cause estado;

b) Que la decision, actuacion o convencién impugnada, vulnere un derecho subjetivo
de caracter administrativo otorgado por ley, ordenanza, reglamento, concesién o
contratos; de servicios publicos, suministros por medio de licitacion y obras publicas; u
otra disposicion administrativa preexistente; y,

¢) Que la decision, actuacién o convencién impugnada, emane de la administracion en

ejercicio de sus facultades.

Por esta via contencioso administrativa, el recurrente podra perseguir:

a) La declaratoria de ilegalidad del acto, hecho o contrato administrativo, es decir,

cuando éstos no recogen los requisitos esenciales que le son inherentes.

b) La declaratoria de nulidad del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo, es decir, cuando éstos no recogen las formalidades que le son
inherentes para su emision; al tenor de las causales previstas en el Art. 59 de

esta ley.

c) La declaratoria de revocacién del acto, hecho o contrato administrativo, por
razones de impertinencia; es decir, cuando atenten al interés publico o cuando,
las cuestiones facticas por las cuales se han constituido, hayan desaparecido o

hayan sufrido mutacién; al momento de su emisién o perfeccion.

d) La declaratoria de anulabilidad del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo; en tanto y en cuanto, no la haya declarado el 6rgano
administrativo emisor, al momento de la presentacién de la demanda. La
anulabilidad, se tendra por tal, cuando la decisiéon, convencion o actuacion
impugnada, haya sido emitida por una autoridad incompetente en razén del
grado o cuando adolezcan de defectos de forma; en tanto y en cuanto, no
recojan los requisitos esenciales para el cumplimiento de su finalidad o cuando
hayan causado indefension a los interesados o cuando deriven de la

realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo previsto en la ley,
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siempre y cuando, asi lo imponga la naturaleza del plazo o término; segun

cada caso.

e) La declaratoria de inexistencia del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo; por razones de imposibilidad factica, segun la especie, o por
razones de inexistencia de norma juridica predeterminada que constituya
sustento para la emision o perfeccion de las precitadas manifestaciones de la

Administraciéon Publica.

Por esta via, el recurrente podra perseguir tanto el reconocimiento de los derechos
subjetivos que le son inherentes, o en su defecto, el ejercicio de los derechos de esta
clase, que le han sido otorgados por ley, contrato 0 acto administrativo general o
particular, pero que no han sido efectivizados por la Administracion, por inactividad de
ésta asi como también, la adopcion de las medidas pertinentes que permitan
garantizar la viabilidad material de los derechos subjetivos requeridos en

reconocimiento.

Independientemente de cudl fuese la sancion que persiga el recurrente en su recurso,
debera fundamentar su pretensién en legal modo; vinculando primordialmente, la
naturaleza antijuridica del acto, hecho, contrato o procedimiento impugnado respecto
de la violacion de los derechos subjetivos que le son inherentes y que le han sido

presuntamente negados, desconocidos o no reconocidos, total o parcialmente.

El recurso objetivo, o de ilegitimidad por exceso de poder, sera interpuesto contra los
actos de la administracion publica, que vulneren el imperio y vigencia de la norma
juridica positiva. Es asi, que para impugnar una decisién, actuacion o convencion
emanada de la Administracion, por la via objetiva, aquellas, deberan observar los

siguientes requisitos generales; segun la especie:

a) Que hayan sido emitidas por un 6rgano manifiestamente incompetente.
b) Que hayan sido emitidas, con evidente vicio de forma; segun el caso.
¢) Que la finalidad de la decisién o convencién, se repute ilegal;

d) Que hayan sido engendradas, por manifiesta violacion de derecho.

Por tanto, por esta via contencioso administrativa, el administrado, que tenga interés
directo en la decisién, actuacién o convencién atentatoria y no violatoria de derechos

subjetivos, podra perseguir:
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a)

b)

c)

d)

f)

9)

La declaratoria de ilegalidad del acto, hecho o contrato administrativo, es decir,

cuando la finalidad de aquéllos, se repute por ilegitimo.

La declaratoria de nulidad del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo, es decir, cuando éstos no recojan las formalidades que le son
inherentes para su emision; al tenor de las causales previstas en el Art. 59 de

esta ley.

La declaratoria de revocacion del acto, hecho o contrato administrativo, por
razones de impertinencia, es decir, cuando atenten al interés publico o cuando,
las cuestiones facticas por las cuales se han constituido, hayan desaparecido o

hayan sufrido mutacion; al momento de su emision.

La declaratoria de anulabilidad del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo; sea por razones de desviaciébn de poder o por falta de

autorizaciones previas o informes; segun cada caso.

La declaratoria de inexistencia del acto, hecho, contrato o procedimiento
administrativo; por razones de imposibilidad factica, segun la especie, o por
razones de inexistencia de norma juridica predeterminada que constituya
sustento para la emision o perfeccion de las precitadas manifestaciones de la

Administraciéon Publica.

La declaratoria de cancelacion del procedimiento precontractual; en tanto y en
cuanto, no la haya declarado previamente la entidad contratante; al tenor de las
causales previstas en el Art. 34 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de

Contrataciéon Publica.

La declaratoria de desierto del procedimiento precontractual, al tenor de los
numerales contenidos en el articulo 33 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

Independientemente de cual fuese la sancion que persiga el recurrente en su recurso,
debera fundamentar su pretension en legal modo; es decir, acusando concretamente
la violacion de los derechos objetivos que le son inherentes, tales como la seguridad

juridica, el imperio y la vigencia de la norma juridica positiva; para lo cual, el recurrente
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debera acreditar legitimacién activa, es decir, interés directo en el asunto sobre el cual

se sostiene su recurso.

El recurrente, al momento de plantear su demanda, precisar4 qué clase de recurso
contencioso administrativo es el que propone para conocimiento y resolucion del
organo jurisdiccional, so pena de inadmisibilidad; que sera declarada, segun el caso,

en primera providencia.

Solamente por el recurso subjetivo o de plena jurisdiccién, el recurrente podra
perseguir la reparacion de bienes patrimoniales, profesionales o econdmicos,
exigiendo para el efecto, la compensaciéon de indemnizaciones y mas valores posibles,
derivados por la afectacion del derecho subjetivo, en tanto que por el recurso objetivo,
de ilegitimidad o por exceso de poder, el recurrente o justiciable, que acredite interés
directo para la proposicion del recurso, solamente podra perseguir el restablecimiento

de la legalidad de la manifestacién, actuacion o convencién impugnada.

Ademas, Unicamente los actos administrativos, actos de simple administracién, hechos
administrativos, contratos administrativos y procedimientos administrativos, podran ser
impugnados en sede contencioso administrativa, con excepcion de las sanciones de
inconstitucionalidad o incumplimiento de los actos normativos y actos administrativos
de caracter general, las mismas que podran ser reclamadas o perseguidas por via
jurisdiccional, exclusivamente en sede constitucional, asi como también, todo vicio
vinculante a las sanciones excepcionales antes referidas, repercutible a las
manifestaciones, convenciones y decisiones de la Administracion Publica, al tenor de

lo previsto en el Art. 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

No podran ser impugnados por via contencioso administrativa, aquellos actos que
deriven o se constituyan como reproduccion de actos previos firmes o definitivos asi
como también, actos confirmatorios derivados de actos ya consentidos, por no haber

sido recurridos en tiempo y forma.

Es dada en San Francisco de la ciudad de Quito, a los veinte y cinco dias del mes de
noviembre del afio 2014.
Gabriela Alejandra Rivadeneira Burbano.
PRESIDENTA

Libia Rivas
SECRETARIA
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1.- TEMA:

“NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 3 DE LA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, EN EL SENTIDO DE PRECISAR
CAUSALES CLARAS PARA PROPONER ACCIONES CONTENCIOSAS
ADMINISTRATIVAS POR LAS VIAS OBJETIVA Y SUBJETIVA.”

2.- PROBLEMATICA:

De conformidad con lo establecido en el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, establece las modalidades por intermedio de los cuales, los
administrados pueden reclamar sus derechos. Estas son: Via Objetiva: Procura el
establecimiento de la norma juridica positiva, es decir, tutela el cumplimiento de la ley,
solicitando la nulidad del acto impugnado. La via subjetiva, procura la reparacién de
derechos subjetivos. Aparentemente la ley, sugiere causales claras por las cuales
proceden los recursos antes sefialados; sin embargo, la jurisprudencia es la que, en
definitiva, ha reestructurado la concepciébn misma de ambas vias contenciosas
administrativas; confundiéndose entre si, apareciendo nuevas figuras juridicas como la
mera ilegalidad, la legalidad per sé, la lesividad etc, las mismas que la ley no precisa;
lo que definitivamente causa confusién para quien propone una accién contenciosa

administrativa.

3.- JUSTIFICACION:

El presente proyecto de investigacion es plenamente justificable, por cuanto pretende
reparar una deficiencia juridica existente en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, referente a la inexistencia de causales claras por cuales procede el

recurso objetivo o subjetivo respectivamente.
Es por ello, que es importante plantear alternativas de solucién con la finalidad de
corregir las deficiencias juridicas que aquejan esta aberracién juridica, y sobre todo,

garantizar que los administrados ejerzan sus derechos sin ninguna clase de

interrupcion o inseguridad juridica.

4.- OBJETIVOS:

Son objetivos del presente proyecto los siguientes:

4.1.- OBJETIVO GENERAL:
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Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario del Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, vinculante con la factibilidad técnico-juridica para la

proposicion de los recursos objetivo y subjetivo.

4.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS:

4.2.1.- Estudiar de manera historica, las vias contenciosas administrativas en la
legislacion.

4.2.2.- Determinar las causas y efectos de la ininteligencia de las disposiciones que
contiene el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

4.2.3.- Determinar las alternativas de solucién mas adecuadas al problema planteado.

5.- HIPOTESIS:

La insuficiencia juridica que desprende el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa impide a los administrados el ejercicio pleno de sus

derechos; causando inseguridad juridica.

6.- MARCO TEORICO:

El Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa textualmente sostiene:
“Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena
jurisdiccién o subjetivo y de anulacién u objetivo. ElI recurso de plena jurisdiccion o
subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido 0 no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que
se trata. El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de poder, tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede
proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accidn, solicitando al
Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.” Conforme se
desprende de la norma juridica antes sefialada, el recurso subjetivo o de plena
jurisdiccién se proyecta a defender los derechos del recurrente, es decir, cuando
éstos, son desobedecidos, no reconocidos o desconocidos, total o parcialmente. En
tanto que el recurso objetivo, de anulacién o por exceso de poder, se proyecta a
garantizar la tutela efectiva, no de derechos, sino de la norma juridica propiamente
dicha, acusando la nulidad del acto administrativo, por adolecer un vicio legal.

Pareceria bastante claro lo antes anunciado, sin embargo, la doctrina y la
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jurisprudencia, ensefian que ambos recursos si bien es cierto que son excluyentes
entre si, no solamente comprendera por la forma sino también por la el fondo. Tal es
asi, que por intermedio del recurso objetivo, se pretende la nulidad del acto
administrativo, en tanto y en cuanto, éste haya incurrido en lo que dispone el Art. 59 de
la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa; por cuanto, un acto nulo, es el
estado mas grave de la ilegalidad, por cuanto, no solamente vulnera derechos
subjetivos, sino también, objetivos, esto es, que cuando nace de la impureza de la ley,
el recurso objetivo es procedente, por cuanto, persigue el reconocimiento de derechos
objetivos, tales como la seguridad juridica, el debido proceso, el imperio de la norma
juridica positiva. En tanto que el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion, procura la
reparacion de derechos subjetivos, tales como la reparacién patrimonial, la restitucién
de un valor intangible (puesto o cargo de trabajo); impugnando para el efecto, la
ilegalidad del acto administrativo. En consecuencia, la jurisprudencia sostiene que la
ilegalidad es el género en tanto que la nulidad es la especie, por la primera, cabra la
via subjetiva en tanto que por la segunda, cabra la via objetiva. Por la via subjetiva, la
controversia causara efecto inter partes en tanto que por la via objetiva, causaréa efecto
erga omnes, por cuanto la primera, es la contienda entre el administrador y el
administrado, en tanto que la segunda, es la contienda entre el administrado y la
impureza de la ley. La jurisprudencia al respecto sefiala: “Las disposiciones 3y 6 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa mencionadas por los recurrentes, se
refieren a las dos clases de recursos, y a la competencia. El articulo 3 de la ley

"ibidem" define con claridad cada uno de los recursos. Dice que: "...El recurso de
plena jurisdiccion o subjetivo ampara a un derecho subjetivo del recurrente,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto
administrativo de que se trata."; y que "El recurso de anulacién objetivo o por exceso
de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter
administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la
accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio
legal.".- Es imperativo para el Juez de instancia, dentro del régimen contencioso
administrativo, examinar la clase de recurso que contiene la demanda: subjetivo o de
plena jurisdiccion, o de anulacién u objetivo, para la calificacién respectiva, pues, tales
recursos, son, en esencia y fines, diferentes entre si. En efecto, segun la ley, la
doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, el recurso de anulacion u objetivo es
admisible cuando la norma juridica objetiva ha sido transgredida por el acto
administrativo denunciado, si éste es de caracter general, impersonal y objetivo, de
efecto erga omnes y no inter partes, a fin de defender el derecho objetivo; esto es, el

imperio de la norma positiva, preservar su vigencia y la seguridad juridica. Este
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recurso, a diferencia del de plena jurisdiccion o subjetivo, no atiende al interés
personal o particular de la o las personas que hubieran o pudieran haber sido
afectadas o perjudicadas con el acto administrativo.””® “Si bien el recurso de anulacion
u objetivo en su parte resolutiva no podia ni pudo individualizar situaciones juridicas
particulares afectadas, negadas o no reconocidas, permitiendo que dentro del mismo
proceso que concluy6 con la sentencia se reclame por sus perjuicios, ho es menos
cierto que, teniendo como antecedente aquel fallo el o los perjudicados con el acto
administrativo anulado, puedan deducir acciéon autbnoma mediante el correspondiente
recurso subjetivo impugnando el acto negativo tacito de la administracién, como ha
ocurrido en el caso "sub judice", desestimandose, por lo mismo, que la pretension del
nuevo recurso, objeto del presente juicio, fuese de competencia civil y no de lo
contencioso administrativo, puesto que es consustancia el recurso subjetivo, emanante
del recurso de anulacién u objetivo en el que, a la luz de la técnica juridica no procede
reclamacion de derechos singulares o particulares conforme se dejo establecido antes.
Finalmente, carece de asidero legal la norma de derecho civil relativa a la
irretroactividad de la Ley, porque en el ambito especial y preminente de lo Contencioso
Administrativo, si una resolucion o acto administrativo general viola la norma legal, la
sentencia que la reconoce, determina que los derechos individuales o particulares
afectados se restablezcan también a partir de la fecha en que fueron negados o no
reconocidos precisamente por el ilegal acto de la administracién abrogado merced al
recurso contencioso administrativo objetivo restablecimiento que de no realizarse en la
cuerda administrativa debe demandarse en la cuerda contenciosa mediante un recurso
subjetivo. El recurso de anulaciébn u objetivo cabe contra un acto administrativo
general, objetivo, normativo, abstracto y permanente, que regula un conglomerado
indeterminado de sujetos de derecho, que entran en pugna con normas de mayor
jerarquia como son las legales. El recurso de plena jurisdiccién procede contra el acto
administrativo individual, concreto, particular, que inciden sobre un derecho subjetivo.
No queda al criterio de los litigantes determinar la clase de recurso propuesto ni es
facultad discrecional del juez calificar de que recurso de trata, puesto que, ambos
recursos estan taxativamente definidos en la ley. El recurso subjetivo o de plena
jurisdiccién, ampara al recurrente para proteger su derecho subjetivo que emana de la
ley o del contrato. Si el obrar de la administracion niega al administrado en forma total
o parcial su derecho desconociéndolo o negandose a reconocerlo, se conjugan los
elementos que legitiman a la persona que tiene la calidad de administrado afectado,

para recurrir ante el drgano jurisdiccional, que es el Tribunal Distrital. La oportunidad

” Expediente de Casacion 38, Registro Oficial 503 de 09-ene-2009.
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de proponer recurso subjetivo no es ilimitada en el Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, fija término a la facultad del administrado para deducir la
demanda por via del recurso subjetivo; preceptuando que el derecho caduca si en el
término de 90 dias el interesado no propone la accion ante el Organo Jurisdiccional.”
Si el fallo del Tribunal o Juez competente fuere favorable, declarandose nulo el acto,
para el servidor destituido, serd restituido en sus funciones en un término de cinco
dias, teniendo derecho a recibir los valores que dejé de percibir. La sentencia no
declara nulo el acto sino ilegal, cuyos efectos son diferentes; de haber declarado la
nulidad, debia también, conforme lo dispone la norma citada, ordenar el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir durante el tiempo que ha permanecido cesante:
de no haberlo ordenado, hubiese violado el Art. 42 inciso segundo por falta de
aplicacion. Ahora bien, la nulidad del acto administrativo pudo haber sido declarado,
de haberse dado cualquiera de las causales determinadas en el Art. 59 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, norma que no ha sido mencionada como
infringida por el actor en su recurso, y este Tribunal tiene limitados sus poderes, pues
su actividad se restringe a revisar la sentencia impugnada, solamente por la causal
gue el recurrente invoca y sobre las denuncias y su respectiva fundamentacion

expuestas por el recurrente.°

7.- METODOLOGIA:

La metodologia que sera empleada para el presente proyecto de investigacion estara

comprendida por los siguientes métodos:

7.1.- Método Cientifico.- A través del presente método, se analizara y sintetizara la
informacion recopilada, proporcionando adicionalmente los criterios técnicos

personales respecto del ejecutor del proyecto.

7.2.- Método Histérico.- A través del cual se pretende socavar el antecedente
histérico que permita conocer las vias contenciosas administrativas que imperaron

desde el nacimiento de la legislacion contenciosa administrativa.

7.3.- Método Hermenéutico y Heuristico.- Consiste en efectuar investigaciones

documentales, con la finalidad de recoger de aquellas fuentes de informacién, los

80 Serie 16, Gaceta Judicial 11 de 27-mar-1998
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contenidos técnico-juridicos y cientificos que permitan coadyuvar al desarrollo

adecuado del presente proyecto de investigacion.

7.4.- Método Experimental.- A través de la técnica del trabajo de campo, se
ejecutardn encuestas y entrevistas con la finalidad de ratificar la naturaleza, fines y
cualidades de la hipétesis propuesta en este proyecto de investigacion asi como de los
objetivos planteados, estudiando asimismo, casos paralelos al tema de investigacion,
lo cual ciertamente contribuya a garantizar alternativas de solucién al problema

planteado.

8.- CRONOGRAMA:

El trabajo de investigacion serd ejecutado en virtud del siguiente cronograma de
trabajo:

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

ACTIVIDADES A |SEPTIEMBRE | OCTUBRE | NOVIEMBRE | DICIEMBRE

DESARROLLAR 12734 [t]2]3]al1]2[3]4 [1]2]3]4
(SEMANAS)

SELECCION DEL TEMA. | X

PROBLEMATIZACION X

JUSTIFICACION X

OBJETIVOS X

MARCO REFERENCIAL X

HIPOTESIS X

ACOPIO CIENTIFICO DE X
INFORMACION
BIBLIOGRAFICA

ELABORACION X
PROYECTO DE
INVESTIGACION

PRESENTACION, X [ X X
ANALISIS Y
CONFRONTACION DE
LOS RESULTADOS DE LA
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INVESTIGACION

VERIFICACION DE X [ X X
OBJETIVOS E HIPOTESIS

CONCLUSIONES, X | X
RECOMENDACIONES Y

PROPUESTA DE

REFORMA JURIDICA

INFORME FINAL. X | X
REVISION, X | X
SOCIALIZACION,

PRESENTACION Y

EVALUACION DE LOS

INFORMES.

EVALUACION DE LOS X
INFORMES FINALES.

9.- PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO:

Para la ejecucion del presente proyecto de investigacion, se ejecutaran los

siguientes gastos:

9.1.- GASTOS DIRECTOS:

I I =T 1= T i (=TS 20.00

2. UenSilio. ... 10.00

3. Gastos Operacionales (impresiones, anillados, etc.)............ 30.00

4. Gastos Extraordinarios (Asesorias Técnicas)...................... 40.00

B, IMPrEVISIOS. . e 20.00
9.2.- GASTOS INDIRECTOS

L 00.00
9.3.- RECURSOS MATERIALES DISPONIBLES:

1. Computador Hp Pavilion g4........c.cooiiiiiiiii e 1000,00

2. Fuentes Bibliograficas............cooooiiiiiii 30.00

3. IMPrESOra. ..o i, 300,00

9.4.- RECURSOS HUMANOS
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Director de Tesis: Ab. Phd. Galo Stalin Blacio Aguirre.

Postulante: Manuel Ignacio Albuja Bustamante

LA CANTIDAD PRESUPUESTADA PARA EL PRESENTE PROYECTO DE
INVESTIGACION ES DE CIENTO VEINTE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA (120.00USD), LOS MISMOS QUE SERAN DEVENGADOS POR EL
INVESTIGADOR, SIN ASISTENCIA FINANCIERA DE NINGUNA ENTIDAD
PRESTAMISTA PUBLICA O PRIVADA.

10.- BIBLIOGRAFIA:

- LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTATIVA, Ley No. CL 35.
RO/ 338 de 18 de Marzo de 1968.

- ESTATUTO DE REGIMEN JURIDICO Y ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
EJECUTIVA, Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial Nro. 536 de 18-mar-
2002, Ultima modificacion: 20-jun-2013.

- Serie 16, Gaceta Judicial 11 de 27-mar-1998

- Expediente de Casacion 38, Registro Oficial 503 de 09-ene-2009.
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1859
ENCUESTA A PROFESIONALES

Distinguido profesional del derecho, solicito a usted, muy comedidamente, se digne
dar respuesta a la siguiente encuesta técnica que me servira de gran ayuda para el

desarrollo de mi trabajo de investigacion.

CUESTIONARIO

1.- ¢Conoce usted que es la accion contencioso administrativa? De ser

afirmativa su respuesta, explique.

SI( )
NO ()

Explique:

2.- ¢;Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas? De ser

afirmativa su respuesta, explique.

SI()
NO ()

Explique:

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes
entre si? De ser afirmativa su respuesta, explique.

SI( )

NO ()

Explique:
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4.- (Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal? De ser afirmativa su respuesta, explique.

SI()
NO ()

Explique:
5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto
administrativo, segun la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa? De

ser afirmativa su respuesta, explique.

SI( )
NO ()

Explique:

6.- ¢Conoce usted por cual via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo? De ser afirmativa su respuesta, explique.

SI()
NO ()

Explique:
7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un
acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais? De ser afirmativa

Su respuesta, explique.

SI( )
NO ()

Explique:

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:
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SI()
NO ()

Explique:
9.- ¢Conoce usted si por la acciéon contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

SI( )
NO ()

Explique:
10.- ¢Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

SI()
NO ()

Gracias por su colaboracion.
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ENTREVISTA A PROFESIONALES

Profesional del Derecho, de la manera mas comedida le solicito se digne proporcionar
su valiosa colaboracion, dando contestacion al siguiente cuestionario de preguntas

perteneciente a mi investigacion.

1.- ;Conoce usted que es la accién contencioso administrativa?

2.- ¢ Conoce usted cuales son las vias contenciosas administrativas?

3.- ¢Cree usted que un recurso objetivo y un recurso subjetivo son diferentes

entre si?

4.- ;Conoce usted; el fundamento jurisprudencial por el cual, se entiende que un

acto administrativo es ilegal?

5.- ¢Conoce usted las causales por las cuales opera la nulidad de un acto

administrativo, segun la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa?
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6.- ¢,Conoce usted por cudl via contencioso administrativa, puede demandar la

ilegalidad de un acto administrativo?

7.- ¢, Conoce usted cuales son las diferencias entre la legalidad y la nulidad de un

acto administrativo; segun la jurisprudencia de nuestro pais?

8.- ¢Conoce usted si por la accion contencioso administrativa, puede

impugnarse cualquier acto de la administracion? De ser afirmativa, explique:

9.- ¢Conoce usted si por la acciébn contencioso administrativa, puede
demandarse cualquier vicio de irregularidad del cual pueda adolecer un acto de

la administracion? De ser afirmativa, explique:

10.- ;Considera pertinente formular una propuesta de reforma juridica que
precise las normas de admisibilidad de los recursos contenciosos

administrativos?

Gracias por su colaboracion.
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