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Los ejemplares de la disertacion que se remiten corresponden a la Gltima version, revisada

¥ cotreyida.
Frnalmente. me permito resaltar la investigacion de casos que ha realizado la sefiorita
Fuenmayor para sustentar sus conclusiones. Por lo expuesto, evaltio el presente trabajo
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Quito 19 de febrero de 2020

Senor Doctor

Mario Melo
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

De mi consideracion:

En atencion al oficio mediante el cual se me comunica que he sido designado
profesor lector de la disertacion previa a la obtencién del titulo de abogacia titulada;
“RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA. ENFASIS EN EL RECURSO DE
REPOSICION”, elaborada por la sefiorita Dayana Katherine Fuenmayor Solano, me

permito presentar el siguiente informe:

La tesis analizada cumple con los requisitos metodologicos formales necesarios en
este tipo de investigaciones. El trabajo investigativo aborda un andlisis de la
naturaleza juridica de los recursos que se plantean en sede administrativa, como
primera oportunidad de recurrir antes de iniciar una accién en el contencioso

administrativo.

Dentro de la investigacion establece que la doctrina se refiere a la existencia de varios
recursos como: reposicion, apelacién y extraordinario de revisién, sin embargo, en
nuestro ordenamiento juridico con la vigencia del COA, se elimina el recurso de
reposicion, por este motivo el trabajo de investigacion se centra en este recurso de
reposicion, distinguiendo como principal caracteristica el dérgano ante el cual se
interpone y por el cual se pone en duda su eficacia.

Asi mismo, el trabajo de investigacion desarrolla un andlisis del derecho
Administrativo y las formas de actividad administrativa, definiendo el objeto del
estudio del Derecho Administrativo como el ejercicio de la funcién administrativa
no solo a la que realiza la Funcién Ejecutiva sino toda aquella actividad realizada
por las demas funciones del Estado.

Realiza, ademas, un estudio del acto administrativo, en el cual pormenoriza los
componentes de su concepto como son: declaracién unilateral, ejercicio de la funcién
administrativa, efectos juridicos individuales o generales, efectos juridicos directos,

etc.




Mas adelante desarrolla las caracteristicas del acto administrativo y los requisitos de

validez.

Desarrolla un breve analisis de los actos de simple administracidn, el contrato

administrativo y el hecho administrativo.

En el segundo capitulo del trabajo de investigaciéon desarrolla el procedimiento de
impugnacién como: los recursos en sede administrativa y sus requisitos dentro los
que hace referencia al 6rgano competente, la legitimacién procesal de las partes, el
plazo; los recursos ordinarios dentro de los cuales se encuentran el recurso de
apelacién en donde se analiza su naturaleza juridica, el procedimiento en el cual su
enfoque de anlisis est4 centrado en el COA, los efectos de su interposicion en donde
realiza una observacién en el sentido de que si bien uno de los efectos de su
interposicién debe ser la suspension del acto administrativo, el COA dispone que
solo a peticién de parte se puede suspender la ejecucion del acto administrativo y
para ello deberan concurrir otras circunstancias mas; posteriormente, realiza una
relacién con el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
en donde realiza una comparaciéon basicamente sobre el plazo de interposicion, la
suspensién de la ejecucién en donde si bien las dos normas no preveian la
suspensién en la ERJAFE esta suspension podria darse si es que la autoridad que
conoce el recurso lo resuelva de oficio por causar dafios de imposible o dificil

reparacion.

Sobre los recursos extraordinarios, este trabajo de investigacion analiza el recurso
de extraordinario de revisién su naturaleza juridica, el procedimiento y los efectos
de su interposicién, de igual manera, realiza una relacién con el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en donde realiza una
diferenciacién con el COA en cuanto a la suspension del acto, las causales del

recurso, los plazos y/o términos para insinuar el recurso; asi como realiza un breve

analisis de la revision de oficio.

Finalmente, en el capitulo tercero realiza un extenso analisis del recurso de
reposicién desde la perspectiva del ERJAFE, pues este recurso no se encuentra
regulado en el COA, analizando su naturaleza juridica, el procedimiento, asi como
sus efectos, realizando ademéas varias criticas a este recurso sobre todo en las
diferencias que existen entre la via judicial y la administrativa. Finaliza este capitulo
analizando varios casos de reposicién planteados en el SENADI después de lo cual
concluye que el recurso de reposicion careceria en principio de eficacia por ser la
misma autoridad la que revisa sus decisiones no existiria objetividad al reconocer




un posible error o alguna nulidad por lo que no proceden la mayoria de estas
solicitudes de impugnacion, sin embargo, tendria eficacia como cualquier otro
recurso, siempre y cuando se lo utilice de manera adecuada y no solo como un medio

para rechazar la decision adoptada.

Sin embargo, de lo anterior se considera que en la tesis la autora incluye varias
conclusiones que deben ser analizados, sin que pueda coincidir totalmente con estos
criterios, tema que sera discutido en la instancia académica en la que la estudiante
emita su disertacion sobre el tema realizado.

Considero que la disertacion: “RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA.
ENFASIS EN EL RECURSO DE REPOSICION”, elaborada por la sefiorita Dayana
Katherine Fuenmayor Solano, debe ser calificado con la nota de NUEVE sobre DIEZ

~—enorden-ala-obtencion de titulo de Abogado.
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Quito 6 de febrero de 2020

Doctor

Giovanny Cardenas

Secretario Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador

De mi consideracion:

En atencion de lo solicitado, mediante oficio No. 773-SJ-2019, recibido el 24 de enero
de 2020, en el sentido que emita el informe con nota, de la Disertacion titulada
“RECURSOS EN SEDE ADMINISTRATIVA.ENFASIS EN EL RECURSO DE
REPOSICION”, desarrollada por la sefiorita DAYANA FUENMAYOR SOLANO, le

manifiesto:

El analisis efectuado aborda ordenada y claramente los topicos propuestos en la tabla
de contenidos, lo que permite una comprensién adecuada de los mismos.

Se trata de un tema sobre el que se ha dicho bastante; sin embargo, el enfoque a
partir del Cédigo Organico Administrativo vigente desde el afio 2017 determina que el
analisis propuesto cobre actualidad, resultando valiosa una nueva revisién como la
efectuada por la sefiorita Fuenmayor, la cual contribuye a un mejor entendimiento de
dicho recurso desde la vision de los derechos ciudadanos, como elemento central del
Derecho Administrativo.

La bibliografia que respalda la investigacion es suficiente.

En cuanto a su forma, el trabajo retine los requisitos exigidos para este tipo de
investigaciones.

Por lo expuesto, la disertacién revisada a mi criterio merece la nota de 10/10 (diez
sobre diez).

------ e e —— —

ladimir Garcia Vinueza.
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Resumen

La sede administrativa como una opcion, ademas de la via jurisdiccional, para impugnar
actos administrativos, constituye un derecho para el administrado, quien es el centro del
Derecho Administrativo. El recurso de apelacion y extraordinario de revision, que procede
Unicamente por causal, son medios de impugnacion legalmente previstos por el Cddigo
Organico Administrativo.

Especial énfasis requiere el recurso de reposicion, que no consta en el Codigo Organico
Administrativo, pero que estaba contemplado en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que facultaba a que el mismo dérgano que dicté una
resolucion, la revise, reforme o revoque cuando las causas asi lo exigian. La eficacia del
recurso en mencion se ha visto reducida porque se aduce falta de objetividad en el
procedimiento administrativo, pues al ser el mismo oOrgano administrativo, quien debe
reconsiderar los hechos del acto recurrido, es poco probable que modifique su decision
porgue tiene un criterio preconcebido.

Frente a todo esto, se presentan propuestas como repensar en regular nuevamente al
recurso de reposicién; o, se refuerzan otras vias ya existentes, como la aplicabilidad de
principios, para demostrar la eficacia del recurso en mencion, como medio de defensa para

los administrados, para exigir el respecto a sus derechos.

Palabras claves: acto administrativo, eficacia, 6rgano administrativo, validez, principios



Abstract

The administrative proceeding as an option, in addition to the judicial proceeding, to refute
administrative resolutions, constitutes a citizen's right, who are the center of Administrative
Law. The appeal and extraordinary review, which proceeds only for the law related reasons,
are legal remedies available under the Codigo Organico Administrativo.

Special emphasis requires the remedy of revocation, which is not included in the Codigo
Organico Administrativo, but which was contemplated in the Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, which allowed to the same administrative body that
issued a resolution, to review, reform or revoke it, when the causes so demanded. The
effectiveness of the remedy of revocation has been reduced because it lacks objectivity in the
administrative procedure, since being the same administrative body, who must reconsider the
facts of the administrative resolution under appeal, it is unlikely that the same administrative
body will modify its decision because it has a preconceived criterion.

In the face of all this, proposals are presented such as rethinking to re-regulate the remedy
of revocation; or, other existing ways, such as the applicability of principles, are reinforced to
demonstrate the effectiveness of the remedy in question, as a way of defense for the citizen,

to demand respect for their rights.

Keywords: administrative resolutions, effectiveness, administrative body, validity, principles
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Introduccién

La presente investigacion pretende analizar la naturaleza juridica de los recursos que se
plantean en sede administrativa, que constituye una primera oportunidad para recurrir antes
de iniciar una accién ante el contencioso administrativo; ademas es una opcién donde la
celeridad y la economia procesal permiten que el administrado encuentre una solucion mas
rapida frente a los problemas, y de ahi la importancia de conocer a profundidad a estos
recursos.

La doctrina se refiere, entre otros, a los siguientes recursos: reposicion, apelacién y
extraordinario de revision; sin embargo, nuestro ordenamiento juridico, con el Cddigo
Organico Administrativo, en contraposicion con lo prescrito por el Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ha eliminado el recurso de reposicion.

Son varias las novedades que el Caodigo Organico Administrativo introduce respecto de los
recursos que prevé, por un lado, nos encontramos con aspectos favorables como la reduccién
en plazos y/o términos para el planteamiento y resolucion de los mismos, pero también
aspectos negativos como los requisitos concurrentes para suspender un acto administrativo o
los casos de silencio administrativo negativo; o, vacios legales como el efecto de no resolver
dentro del plazo un recurso de apelacién. Estos y otros temas son expuestos en el presente
trabajo, brindando a la vez soluciones, para hacer frente a las interrogantes que han surgido
como resultado de la temética.

El énfasis que se ha realizado en la presente investigacion en relacion al recurso de
reposicion, cuya principal caracteristica es el drgano ante quien se interpone y por la cual se
pone en duda su eficacia, es a la vez la problematica por la cual se ha recurrido a un analisis
estadistico de cincuenta y cuatro recursos de reposicion planteados ante el Servicio Nacional

de Derechos Intelectuales.



Esta informacién ha permitido encontrar dos afirmaciones contrarias entre si: la primera
que apoya la eliminacion del recurso de reposicion porque cuestiona su uso, dado que la gran
mayoria de estos recursos son negados; Yy, la segunda que, gracias a un estudio mas detenido
de casos seleccionados, sostiene que la eficacia del recurso no puede ser respaldada por
cuantos recursos han sido aceptados o rechazados, sino por la motivacion que el 6rgano
administrativo adopta al resolverlos.

Los casos observados, y considerando como correcta esta segunda afirmacion, permiten
concluir que cuando los argumentos de los recurrentes buscan en realidad la reforma o
revocatoria de los actos administrativos, porque no se ha cumplido con el principio de
legalidad, el 6rgano administrativo no duda en aceptar el recurso de reposicion; siendo
distinta la situacién, cuando se mal utiliza al recurso, intentando privilegiar un interés
personal por sobre el interés publico expresado a través de una correcta aplicacion del
derecho.

Pero, teniendo en cuenta que esta motivacion plasmada en el acto que resuelve el recurso,
que le corresponde al mismo 6rgano administrativo que previamente emitié una decision,
también puede estar equivocada, se evalla en el presente trabajo el alcance de la
responsabilidad de los funcionarios publicos, como titulares de los 6rganos administrativos,
gue han negado incorrectamente un recurso interpuesto.

En este sentido, se ha estructurado el presente trabajo en tres capitulos. El primero de ellos
establece una vision global acerca de las formas de actividad administrativa, con enfoque en
el acto administrativo, por ser frente al cual se interponen los recursos en sede administrativa.

En el segundo capitulo que analizan los recursos de apelacion y extraordinario de revision,
asi como la revision de oficio, comparandolos, con el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, se recurre ademas al Codigo Organico General de

Procesos para diferenciar las caracteristicas con otra via que, aunque en el Codigo Organico
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Administrativo no la considerada como recurso, si permite rectificar, subsanar un acto, esto
es: la aclaracion

En el tercer capitulo se estudia el recurso de reposicion, desde la forma en que el Estatuto
lo normaba, y se examinan las principales criticas, sustentandolas o contradiciéndolas con el
apoyo de casos reales e informacion estadistica para, posteriormente, brindar posibles
propuestas como por ejemplo la obligatoriedad del agotamiento de la via administrativa, para
reconsiderar su regulacién, misma que se veria respaldada por principios y otras cuestiones
que actualmente el Cdodigo Orgéanico Administrativo prevé para una mejor actuacion tanto de
administrados como de funcionarios, titulares de los 6rganos administrativos. Finalmente se

presentan las conclusiones y recomendaciones, algunas de las cuales han sido anunciadas.
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CAPITULO |

1. Derecho Administrativo y formas de actividad administrativa

El Derecho Administrativo ha sido definido por autores como Enrique Sayagués Laso,
Agustin Gordillo, Eduardo Garcia de Enterria, Roberto Dromi, por mencionar algunos,
quienes citados por Guerrero Celi (2019) aportan elementos comunes que finalmente facultan
al autor a definirlo como:

[...] rama del Derecho Publico que estudia la organizacion de las administraciones publicas y el
egjercicio de la funcion administrativa, es decir, de las actividades que desarrollan o ejecutan
aquellas, tanto a nivel interno como en sus relaciones con los administrados. (p.22)

El objeto del estudio del Derecho Administrativo es entonces el ejercicio de la funcién
administrativa, entendiéndose como tal, no solamente a aquella que realiza la Funcion
Ejecutiva, sino también reconociendo al tipo de actividad que implica ejercicio de funcién
administrativa que realizan las demas funciones del Estado, esto es, si cada una de las
Funciones ademas de lo que objetivamente le corresponde, puede ejercer una funcion
administrativa (Rosero, 2017).

Que la Constitucion designe al Presidente de la Republica como responsable de la
administracion publica (Constitucion de la Republica del Ecuador en adelante CRE, 2008,
art. 141) lo es en el sentido de que, al ser considerada la administracion publica como un
servicio a la colectividad (CRE, 2008, art. 227) es el Presidente quien en ejercicio de sus
atribuciones debe satisfacer el interés general, pero no por eso, es el tnico que realiza funcion
administrativa. Cuando la Asamblea posesiona al Presidente de la Republica (CRE, 2008, art.
120, 1) ejerce funcion administrativa; cuando el Pleno del Consejo de la Judicatura nombra a
los jueces y conjueces de la Corte Nacional (Cddigo Organico de la Funcién Judicial en
adelante COFJ, 2009, art. 264, 1) también ejerce funcién administrativa.

Por esta razén, el Codigo Organico Administrativo (en adelante COA, 2017) en su articulo

primero prescribe que “regula el ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que
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conforman el sector ptiblico” y es en el articulo 225 de la Constitucion donde se describe qué

comprende el sector publico:

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

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas
por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdnomos descentralizados
para la prestacion de servicios publicos. (CRE, 2008, art. 225)

1. Los organismos vy dependencias de las funciones Ejecutiva, Leqislativa, Judicial, Electoral

y de Transparencia y Control Social.

a) Funcion Ejecutiva: Presidencia, Vicepresidencia, Ministerios de Estado (CRE, 2008,
art. 141 y Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en
adelante ERJAFE, 2002, art. 2).

b) Funcion Legislativa: Asamblea Nacional (CRE, 2008, art. 118).

¢) Funcion Judicial: Organos jurisdiccionales, 6rganos administrativos, 6rganos
auxiliares y organos autonomos (CRE, 2008, art. 177).

d) Funcidn Electoral: Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral (CRE,
2008, art. 217).

e) Funcion Transparencia y Control Social: Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, Defensoria del Pueblo, Contraloria General del Estado y las
Superintendencias (CRE, 2008, art. 204).

2. Las entidades gue integran el régimen autbnomo descentralizado: estas son: Gobierno

Autoénomo Descentralizado Regional, Provincial, Cantonal y Parroquial. (Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en adelante COOTAD, 2010, art.

28).
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3. Los organismos y entidades creados por la Constitucidon o la ley para el ejercicio de la

potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades

econdmicas asumidas por el Estado.

Este numeral recoge tres situaciones distintas, como las siguientes a manera de ejemplo:
a) Para el ejercicio de la potestad estatal: Servicio de Rentas Internas - SRI, Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador - SENAE, Banco Central del Ecuador, Corporacion
Financiera Nacional — CFN.
b) Para la prestacion de servicios publicos: Comision de Tréansito del Ecuador,
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones - CNT EP, Corporacion Eléctrica del
Ecuador — CELEC.
c) Para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado: Empresa Publica de
Hidrocarburos del Ecuador - EP PETROECUADOR, Empresa Nacional Minera -ENAMI
EP.

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

descentralizados para la prestacion de servicios publicos, por ejemplo: Empresa

Metropolitana de Obras Publicas EMOP, Empresa Metropolitana de Aseo EMASEO,
Empresa Metropolitana de Alcantarillando y Agua Potable EMAAP.

Todas estas entidades, organismos y/o dependencias desarrollan actividades que se las
puede enmarcar dentro de lo que el COA, en su articulo 89 enumera como actuaciones
administrativas, estas son: acto administrativo, acto de simple administracién, contrato
administrativo, hecho administrativo y acto normativo de caracter administrativo.

Ademas de otros instrumentos de derecho privado, como la constitucion de sociedades
mercantiles, o los contratos regulados por el Cddigo Civil como el comodato, que las
administraciones publicas pueden emplear para el ejercicio de sus competencias (COA, 2017,

art.89).
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1.1. El acto administrativo
En referencia a la primera forma de actuacion administrativa, esto es el acto
administrativo, el Codigo Organico Administrativo lo define como:

Declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funciéon administrativa que produce
efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma
directa. Se expedira por cualquier medio documental, fisico o digital y quedard constancia en el
expediente administrativo. (COA, 2017, art. 98)

Algunos ejemplos de actos administrativos son: nombramiento o remocion de un
empleado, aplicacion de sanciones disciplinarias a un servidor pablico, otorgamiento de una
licencia, expropiaciones, entre otros. Y, para brindar una comprension mas extensa, es
necesario desglosar por partes esta definicion, frente a lo cual| se tiene:

Declaracion unilateral

La declaracién es una manifestacion de la voluntad de una administracion publica
(Guerrero, 2019) y es unilateral porque conforme a una de sus potestades exorbitantes, goza
de autotutela declarativa y puede crear, modificar o extinguir derechos sin que exista un
acuerdo previo entre partes.

Que goce de autotutela administrativa, no significa que se contravenga el principio de
legalidad, porque en el marco de actuacion que tiene una administracion publica, debe regirse
al ordenamiento juridico y esto implica el respeto a sus competencias y atribuciones pero, por
sobre todo, a los derechos de los ciudadanos.

Dromi (2015) sefiala ademas que “el acto es unilateral, aunque se necesite la voluntad
concurrente o coadyuvante” (p. 440) esto es, a pesar de que ciertos actos necesiten de una
solicitud o peticion del administrado para su emision, no quiere decir que dejen de ser
unilaterales porque, aun cuando para su formacién se necesité dicho pedido, en la
preparacion del acto no se integra la voluntad del solicitante. A manera de ejemplo, esta el
acto administrativo que confiere la jubilacion a una persona, previa la solicitud que ésta

presente.
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Ejercicio de la funcion administrativa

Esto ha sido explicado brevemente al inicio del presente capitulo entendiéndolo, en el
sentido material, como la actividad de tipo administrativa que realiza cualquier entidad,
organismo y/o dependencia que conforma el sector publico.

Efectos juridicos individuales o generales

El acto administrativo genera efectos juridicos desde su notificacion, pues solamente con
posterioridad a ella, el acto sera eficaz (COA, 2017, art. 101). Los efectos juridicos son
aquellos que crean, modifican o extinguen derechos subjetivos® y estan dirigidos a una
persona especifica, “la individualizacién de la norma que cumple el acto se traduce en que
éste suele presentarse con un destinatario concreto” (Enterria y Fernandez, 2006, p. 187). El
mismo autor, a modo de ejemplificacion, dice que el nombramiento o la jubilacion de un
funcionario se disciernen a favor de alguien, con su nombre y apellido.

Por otro lado, los actos administrativos de efectos juridicos generales, segiin Zavala Egas
(2011) son aquellos que estan direccionados a una pluralidad indeterminada de personas, por
ejemplo, el acto de convocatoria de los aspirantes a llenar una vacante de juez 0 un anuncio
de licitacion (p. 373).

Ahora bien, no debe confundirse los actos administrativos de efectos generales, con los
actos normativos, a pesar de que ambos se dirigen a una pluralidad de personas, la diferencia
entre ambos la encontramos en el criterio ordinamentalista, segin el cual mientras el acto
normativo integra el ordenamiento juridico, y es susceptible de ser aplicado en una serie
indeterminada de supuestos; el acto administrativo de efectos generales no innova el
ordenamiento y tiende a agotar su contenido con su cumplimiento (Pefiaranda, 2017). Por

otro lado, frente a estos dos tipos de actos, se pueden plantear acciones de

! Esta definicion se la puede obtener del articulo 364 referente a los actos de simple administracion del
COOQOTAD, derogado por la Disposicion Derogatoria Séptima del COA.
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inconstitucionalidad, al amparo de lo previsto en el articulo 436 numerales 2 y 4 de la

Constitucion:

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 6rganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd& 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. La declaratoria de inconstitucionalidad
tendra como efecto la invalidez del acto administrativo. (CRE, 2008)

Se agotan con su cumplimiento

Un comentario al respecto. Su incorporacion en la definicion de acto administrativo no es
apropiada, porque si se lee los articulos posteriores al 98 del COA, esta caracteristica esta
igualmente recogida en el articulo 103 del mismo Cadigo, sobre las causales de extincion del
acto administrativo. Por lo tanto, la caracteristica de que se agota con su cumplimiento, al
formar parte del concepto de acto administrativo, no se la utiliza para definir al acto, sino que
se la sefiala como una de las causales para que éste se extinga.

No obstante, su inclusion permite diferenciar entre un acto administrativo y un acto
normativo, pues mientras el primero esta destinado a que cierta persona o grupo determinado
de personas lo cumpla, y entonces se agota con su cumplimiento; el segundo es permanente
en el tiempo debido a que es aplicable infinitamente, cuantas veces la conducta de una
persona se adecué a la hipotesis normativa (supuesto de hecho).

Efectos juridicos directos

Dromi (2015) afirma que “los efectos juridicos del acto administrativo son directos;
surgen de ¢l y no estan subordinados a la emanacidon de un acto posterior” (p. 442). Esta
afirmacion se la explicard en mayor extensién cuando se defina al acto de simple

administracion; sin embargo, brevemente se puede mencionar que el acto administrativo no
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necesita de otro acto para volverse eficaz y exigible, basta con la notificacion del mismo para
generar inmediatamente derechos y obligaciones.

Se expediré por cualquier medio documental, fisico o digital

La implicacion de los medios electrénicos es una innovacion respecto al sistema de
expedicion del acto administrativo que prevé el COA, y tal como sucede con la caracteristica
de que se agota con su cumplimiento, la mencion a que “se expedira por cualquier medio
documental, fisico o digital”, no deberia afiadirse en la construccion de la definicion de acto
administrativo.

Ahora, es logico entender, que toda vez que se expide por medios electrénicos, también se
notifica por este medio, y entonces se deberia tomar en cuenta la necesidad de la firma
electronica en la actividad de la administracién, como una forma de cumplir con el requisito

de validez del acto administrativo en relacion con la voluntad.

1.1.1. Caracteres del acto administrativo

Gordillo (2013) presenta cuatro caracteres del acto administrativo:
1. Presuncion de legitimidad

Esta presuncion se la encuentra tanto en el COA como en el COGEP; el primero sefiala en
su articulo 229 que “por regla general, los actos administrativos regulares se presumen
legitimos y deben ser ejecutados luego de su notificacion”; y el COGEP, establece en el
articulo 329, que los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad.

Si bien estos caracteres que el COGEP los menciona, son los fundamentales segun
Cassagne (1996) y Marienhoff (1988) (citados por Guerrero, 2019, p. 272), entre ellos esta la
ejecutividad, que tiene que ver con la eficacia del acto (COA, 2017, art. 101), que significa
que, desde que el contenido del mismo es notificado, se impone su cumplimiento o el derecho

a exigir.
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La presuncion de legitimidad es una presuncién de hecho, iuris tantum (Dromi, 2015, p.
473) vy, le corresponde al administrado demostrar que el acto administrativo viola el
ordenamiento juridico, es decir, que no ha sido expedido por 6rgano competente, que es
contrario a las disposiciones que la ley sobre la materia regula y que no cumple con el debido
procedimiento.

2. Ejecutoriedad

Gordillo (2011) considera que es mas adecuado hablar de exigibilidad u obligatoriedad,
puesto que la ejecutoriedad hace referencia a la posibilidad sobre la base del principio de
autotutela, de que la Administracion ejecute en propia sede, aplicando medios de ejecucién
forzosa?, la decision que ha adoptado, sin la necesidad de acudir a un érgano judicial (p. V-
27). Al respecto Sandulli (1984) (citado por Gordillo, 2011, p. V-31) concuerda, y dice
ademas, que la ejecutoriedad no es un atributo de todos los actos administrativos.

Siguiendo la linea de Gordillo, y conforme Garcia de Enterria (2006) lo menciona, la
exigibilidad u obligatoriedad implica que:

La administracion no necesita someter sus pretensiones a un juicio declarativo para hacerlas
ejecutorias; sus decisiones son ejecutorias por propia autoridad [...], de modo que las mismas
imponen por si solas el cumplimiento, sin que resulte oponible al mismo una excepcion de
ilegalidad, sino s6lo la anulacion efectiva lograda en un proceso impugnatorio, cuya apertura, a su
vez, tampoco interrumpe por si sola esa ejecutoriedad. (citado por Guerrero, 2019, p. 285)

A manera de ejemplo, cuando se ejecutan obras de infraestructura sin los correspondientes
permisos municipales, constituye una infraccion, por lo que mediante un acto administrativo
se ordena una obligacidn de hacer (derrocamiento), este se presume legitimo y el Municipio
ejecuta directamente su decision, sin que sea necesario acudir a un organo judicial.

3. Impugnabilidad
No es solo un caracter del acto administrativo, sino que también constituye una garantia

basica reconocida en la Constitucion en el articulo 76, numeral 7, literal m: Recurrir el fallo o

2 Los medios de ejecucion forzosa son los enumerados en el articulo 237 del COA: ejecucion sobre el
patrimonio, ejecucion sustitutoria, multa compulsoria y coaccion sobre las personas.
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resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos. Asimismo,
en el articulo 173 CRE, se establece que los actos administrativos pueden ser impugnados
tanto via administrativa mediante recursos, como via jurisdiccional mediante acciones.

Es importante sefialar que la interposicion de un recurso en sede administrativa no obliga a
culminar esta sede para iniciar en el contencioso administrativo, donde existen cuatro tipos de
acciones: plena jurisdiccion o subjetiva, anulacion objetiva, lesividad y especiales (COGEP,
2015, art. 326). No obstante, una vez iniciada accion en el contencioso, no sera admisible
recurso alguno en sede administrativa, con las excepciones de aquellas causales del recurso
extraordinario de revision que exigen una sentencia judicial ejecutoriada (COGEP, 2015, art.
300y COA, 2017, art. 217, 3).

4. Estabilidad

Previo a explicar en qué consiste la estabilidad es necesario mencionar una de las
clasificaciones del acto administrativo que los divide en actos favorables y actos de
gravamen. Los primeros aquellos que otorgan derechos a los administrados o los liberan de
un deber, por ejemplo, cuando el Municipio de Quito otorga una Licencia Metropolitana
Unica para el Ejercicio de Actividades Econémicas (LUAE); mientras que los actos de
gravamen son aquellos que limitan o suprimen un derecho subjetivo, por ejemplo, la
declaracion de terminacion anticipada y unilateral de un contrato.

La estabilidad hace referencia a los actos favorables regulares, los cuales no pueden ser
revocados en sede administrativa®, pero si via judicial a través de la accién de lesividad
prevista en el COGEP en el articulo 326, numeral 4, previa declaratoria de lesividad, porque

constituyen una garantia para la persona en el sentido de que exista certeza en el accionar

3 Cuenca Sheyla (2018), en su tesis titulada “El recurso extraordinario de revision frente a actos
administrativos que generan derechos subjetivos a favor de los administrados”, presenta una propuesta de
regulacion que habilita la anulacion de actos favorables, a través de la decision del 6rgano de la Administracion
Publica.
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administrativo y que los derechos subjetivos no estén al arbitrio de las autoridades (Guerrero,

2019, p. 288).

1.1.2. Requisitos de validez del acto administrativo

Se dice que el acto administrativo es valido cuando guarda relacion con el ordenamiento
juridico, es decir, si ha sido emitido conforme a derecho. Asi se refiere Dromi (2009) (citado
por Pérez, 2013) al mencionar que el acto administrativo es valido “[...] cuando su estructura
consta de todos los elementos que le son esenciales” (p.49). E1 COA en su articulo 99 sefiala
a la competencia, el objeto, la voluntad, el procedimiento y la motivacién como los requisitos
de validez.

Competencia

La competencia, definida en el articulo 65 del COA como la medida en la que la
Constitucién y la ley habilitan a un érgano para obrar y cumplir sus fines, en razén de la
materia, territorio, tiempo y grado; es un requisito de validez por cuanto partiendo desde la
misma Constitucion, ésta establece como parte del derecho a la seguridad juridica (art. 82
CRE) la existencia de normas juridicas aplicadas por autoridad competente.

En referencia al acto administrativo, significa que el 6rgano administrativo que lo expida,
debe estar facultado, pues la competencia esta determinada en la ley, caso contrario el acto es
nulo, conforme la causal 3 del articulo 105 del COA: “Es nulo el acto administrativo que se
dict6 sin competencia por razon de la materia, territorio o tiempo”.

Objeto

Marienhoff (1988) asimila al objeto con el contenido, esto es, la materia sobre la cual
versa el acto administrativo (citado en Guerrero, 2019, p. 253). Si el contenido del acto
impone u otorga algun derecho, este contenido debe estar siempre determinado, reglado y

sujeto a control.
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Es por esto que, al igual que la falta de competencia acarrea la nulidad, existen tres
causales relacionadas con este requisito, que al presentarse, vuelven nulo al acto
administrativo. Estas son: cuando el objeto es contrario a la Constitucion; atentatorio contra
el ordenamiento juridico; o, cuando se determinan actuaciones imposibles (COA, 2017 art.
105 numerales 1, 2 y 5).

Voluntad

Este requisito, desprendible de la misma definicion de acto administrativo “declaracion
unilateral de voluntad” puede manifestarse en dos formas, sea expresa o tacita. Sobre la
primera, no hay mucho que comentar pues es, basicamente, el documento fisico o digital que
la administracion expide y que contiene la expresién de su voluntad.

Por otro lado, es tacita a falta de voluntad expresa, pero aqui, puesto que al ser de rango
constitucional el derecho de peticion y a recibir respuestas motivadas (CRE, 2008, art. 66,
23), existe la institucion del silencio administrativo positivo, esto es, si la Administracion
durante el tiempo establecido (30 dias segun el articulo 207 del COA), no emite respuesta
alguna frente a un reclamo, solicitud o peticidn, estos, se entienden aceptados por regla
general, aunque existen excepciones.

Procedimiento

El procedimiento es el “conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades,
conducentes a la emisidn de un acto administrativo” (Consejo de la Republica de Pera, Ley
27444, art. 29).

El COA en su articulo 105, sobre las causales de nulidad del acto administrativo, no
establece alguna causal que mencione como tal al procedimiento, como si lo hacia el
ERJAFE en su literal e, numeral 1 del articulo 129: “Los dictados prescindiendo total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
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reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos de la administracion, sean
colegiados o no” (ERJAFE, 2002).

De todas formas, el COA si lo enumera como un requisito de validez y en su articulo 226
sobre las reglas de la apelacion, dispone que en el recurso de apelacion se puede alegar la
nulidad de procedimiento cuando exista alguna causa que lo vicie y que esto influya en la
decision (COA, 2017, art. 227).

Motivacion

La motivacion es tanto el requisito de validez de cualquier acto administrativo, como una
garantia del debido proceso. Vale la pena transcribir lo que la Corte Constitucional al
respecto ha resuelto:

Para gque determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la autoridad que
tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para adoptarla. Dicha exposicién
debe hacérsela de manera razonable, l6gica y comprensible, asi como mostrar como los enunciados
normativos se adectan a los deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decision
razonable es aquella fundada en los principios constitucionales. La decision légica, por su lado,
implica coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre esta y la decision. Una
decision comprensible, por ultimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su
fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas all4 de las partes en conflicto. (Corte
Constitucional, R-227-12-SEP-CC, 2012)
Por lo que, la falta de motivacion infringe una norma de rango constitucional recogida en
el articulo 76, numeral 7, literal 1 de la Constitucion: “Los actos administrativos, resoluciones

o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos” (CRE, 2008).

1.1.3. Extincion del acto

Marienhoff (1988) distingue entre extincion del acto administrativo y cesacion de sus
efectos. Mientras la extincion del acto se produce por “consecuencias de hechos advertidos
posteriormente” (citado por Fernandez 2016, p.144), la cesacion de los efectos de un acto son
causas preestablecidas que han de ocurrir porque asi se ha establecido. El articulo 103 del

COA, preve por lo tanto, no solo causas de extincion:
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1. Razones de legitimidad, cuando se declara su nulidad: Siguiendo la distincién brindada

por Marienhoff, esta es una causal de la extincion del acto administrativo. La legitimidad,
esta ligada con la legalidad, por lo que, a falta de ésta, se declara la nulidad. Lo contrario de
nulidad es validez, y el mismo COA regula en el articulo 99 cuales son los requisitos de
validez que el acto administrativo debe cumplir.

2. Revocatoria, en los casos previstos en este Codigo: La revocatoria es la alteracién del

acto por parte de la propia Administracion y puede estar fundada en razones de inoportunidad
(causa politica) o de ilegitimidad (causa juridica) (Dromi, 2015).

El acto administrativo que revoca, tiene efectos ex nunc* si oper6 por razones de
inoportunidad, mientras que, si lo fue por razones de ilegitimidad, el efecto es ex tunc®
(Guerrero, 2019). Este ultimo efecto lo podemos encontrar en la norma del articulo 1028 del
COA: “La administracion publica puede expedir, con efecto retroactivo, un acto
administrativo, solo cuando produzca efectos favorables a la persona y no se lesionen
derechos o intereses legitimos de otra”.

3. Cumplimiento, cuando se trata de un acto administrativo cuyos efectos se agotan: Al

respecto, se habia comentado en la definicion del acto administrativo que la incorporacion de
la frase “siempre que se agote con su cumplimiento” (COA, 2017, art. 98) no constituia como
tal la definicion del acto administrativo, sino una de las formas, en este caso, de la cesacion
de los efectos del acto.

4. Caducidad, cuando se verifica la condicidn resolutoria o se cumple el plazo previsto en

el mismo acto administrativo 0 su régimen especifico: El término caducidad debe ser

comprendido en el sentido que Flores (2017) lo menciona:

4 Los efectos rigen desde el momento en que se expide el acto administrativo, no existe retroactividad.

5 Existe retroactividad, por lo que el acto produce efectos desde el momento en el que tuvo su origen.

8 El articulo 125 numeral 3 del ERJAFE tenia una mejor regulacién al respecto: “Excepcionalmente, podra
otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo,
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya
en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras
personas”.
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Segun se verd, la caducidad opera sobre los efectos del acto administrativo, pues tiene por objeto
extinguir situaciones favorables derivadas de un acto administrativo regular o legitimo, a raiz del
incumplimiento del destinatario de algunas de sus modalidades. En otras palabras, la caducidad
administrativa no ataca la juridicidad del acto administrativo, la que no es discutible porque el acto
es regular, valido y ajustado a la legalidad, sino que los efectos del mismo por haber operado la
condicion de la que pendia su mantencion. (p. 227)

5. Ejecucién de los derechos o cumplimiento de las obligaciones que se deriven de él, de

conformidad con la ley, si no se ha previsto un régimen especifico: Este numeral tiene

relacion con el punto tercero, lo cual constituye una forma normal de extincion (Guerrero,

2019, p. 308), 0 mejor dicho una cesacion de sus efectos.

1.2. Acto de simple administracion
La definicidn que el COA, articulo 120, da a esta forma de actividad administrativa es:
Toda declaracion unilateral de voluntad, interna o entre drganos de la administracion, efectuada en
ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales y de forma

indirecta. (COA, 2017)

Unicamente cabe explicar a qué se refiere cuando se menciona que es una declaracion
“interna o entre organos de la administracion” que produce “efectos juridicos de forma
indirecta”, para lo cual se partird del siguiente ejemplo:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante LOSNCP) en
su articulo 95 sobre la terminacion unilateral de los contratos sefiala que:

Art. 95.- Notificacion y Tramite.- Antes de proceder a la terminacion unilateral, la Entidad
Contratante notificara al contratista, con la anticipacion de diez (10) dias término, sobre su
decisién de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitiran los informes técnico
y econdmico, referentes al cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Contratante y del
contratista. La notificacion sefialara especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido
el contratista de acuerdo al articulo anterior y le advertira que de no remediarlo en el término
sefialado, se dara por terminado unilateralmente el contrato. (LOSNCP, 2008)

Mediante esta norma, se puede concluir que el acto de simple administracion es aquella
declaracion unilateral, interna o entre 6rganos de la administracion, que presenta elementos
preparatorios de opinidn o juicio (COA, 2017, art. 122) para que la Administracion emita una

decision, contemplada en un acto administrativo.
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De lo anterior se puede comprender la razén por la cual los efectos juridicos son
indirectos. Dromi (2015) sefiala que los actos administrativos no estan subordinados a la
emanacion de un acto posterior, porque su exigibilidad es propia. Lo que no ocurre en los
actos de simple administracion donde si estan subordinados a un acto posterior, que termina
siendo el acto administrativo. En el ejemplo anterior, los informes técnico y econémico son el
acto previo (acto de simple administracion) que no goza de efectos juridicos directos, porque
solo brinda elementos para que finalmente se dé por terminado unilateralmente el contrato
mediante el acto administrativo. Al producir efectos juridicos indirectos, vuelven al acto de

simple administracion inimpugnable, y solo seria el acto administrativo final.

1.3. Acto normativo
La definicion que el COA da al acto normativo es la siguiente:

Art. 128.- Acto normativo de caracter administrativo. Es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de una competencia administrativa que produce efectos juridicos generales, que no se
agota con su cumplimiento y de forma directa. (COA, 2017)

Al hablar de “competencia administrativa”, se refiere a una facultad reglamentaria que
corresponde a aquellos dérganos a quienes especificamente el ordenamiento juridico les
atribuye tal facultad. El Ejecutivo tiene asignada tal facultad y se expresa a través de decretos
(CRE, 2008, art. 147, 5) y los GAD’s por la facultad normativa reconocida en el articulo 7
del COOTAD, lo hacen por medio de ordenanzas, acuerdos y resoluciones. Todos estos
ejemplos de actos normativos integran el ordenamiento juridico, lo que se puede constatar en
el articulo 425 CRE sobre la jerarquia normativa.

Al acto normativo se lo puede comprender de mejor manera a través de diferencias con el
acto administrativo: mientras el acto administrativo es singular, concreto y se ejecuta por si
mismo, el acto normativo es general, universal, abstracto, permanente en el tiempo y carente
de ejecutoriedad por si mismo pues necesita de otro acto para individualizarse (Oyarte, 2014,

p. 22).
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Los actos normativos contienen normas que van dirigidas a una cantidad indeterminada de
sujetos (permanente en el tiempo), por lo tanto, produce efectos juridicos generales y no se
agota con su cumplimiento, porque dichas normas pueden ser aplicadas cuantas veces se

adecuen al supuesto factico (Pefiaranda, 2017).

1.4. Contrato administrativo
El COA en su articulo 125 lo define como:

Es el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre dos 0 mas sujetos de derecho, de
los cuales uno ejerce una funcién administrativa. Los contratos administrativos se rigen por el
ordenamiento juridico especifico en la materia. (COA, 2017)

En primer lugar, se debe diferenciar el derecho que rige a este tipo de contrato. A pesar de
que, tanto en materia civil como administrativa, los elementos del contrato (capacidad,
consentimiento, objeto, causa y forma) son los mismos, puesto que, en esencia, son contratos
(Suarez, 2015), no por eso, se aplica el Derecho Civil.

Las normas que regulan este tipo de contratos, son de derecho publico, y se las encuentra
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y, dependiendo de la
materia, en otras leyes especiales como la Ley de Mineria. Los contratos administrativos se
refieren a los siguientes ambitos:

Concesiones mineras; exploracion y explotacion de hidrocarburos; concesiones de
servicios publicos, de obras publicas y de bienes publicos; suministro de bienes; ejecucion de
obras publicas; consultoria, entre otros (Guerrero, 2019, p. 220).

Finalmente, a diferencia del Derecho Civil donde se busca que las relaciones entre las
partes sean dentro de un marco de igualdad, en el &mbito administrativo es la Administracién
quien goza de facultades exorbitantes, existiendo una desigualdad juridica que se justifica por

la prevalencia del interés social sobre el particular (Suarez, 2015).
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1.5. Hecho administrativo

La definicién que Dromi (2015) da al hecho administrativo, es la misma que el COA
recoge, esto es: “toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones
fisicas” (p.331). Esta actividad material es lo que caracteriza principalmente al hecho y lo
diferencia del acto administrativo, por cuanto, éste Ultimo es una declaracion intelectual de la
voluntad (Gordillo, 2011, p. 111-15).

Los efectos que generan los hechos son diversos, sean estos directos o indirectos;
modifiquen, positiva 0 negativamente, derechos de los administrados; sea que exista 0 no un
acto administrativo previo (Guerrero, 2019, p.217). Quintana (2015) brinda varios ejemplos
de hechos administrativos: avalio de inmuebles realizado por peritos, pago de
remuneraciones a los servidores publicos, demolicién de un muro levantado contraviniendo
una ordenanza municipal, emisién de una factura para el cobro del servicio publico de agua
potable, energia eléctrica o teléfono, entre otros.

Guerrero (2019) sefiala dos situaciones que pueden darse en este contexto: la primera
cuando los efectos juridicos no son previstos por la administracion, aun cuando se ejecutan o
derivan de actos o contratos administrativos. Y la segunda cuando los efectos juridicos no son
consecuencia de actos ni contratos, sino de la conducta negligente de los servidores publicos
(p. 217,218).

Frente a estas situaciones, dado que los hechos no son impugnables via recursos o
acciones como el acto administrativo, si pueden ser reclamados, solicitando las reparaciones
correspondientes porque existe una responsabilidad de la Administracion. Esto lo prevé el

articulo 127 del COA.
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CAPITULO 11

2.1. Procedimiento administrativo de impugnacion

Luego de estudiar en el Capitulo I sobre las formas de actuacion de la Administracion, y
centrar el analisis en el acto administrativo, es preciso avanzar con el procedimiento
administrativo. Garcia de Enterria (2006) al respecto sefiala que el procedimiento es el modo
de produccion de los actos administrativos y dada la “pluralidad de actividades que pueden
desarrollar las Administraciones Publicas, habra que hablar de tantos procedimientos
administrativos como materias o actividades” (p.459).

En este sentido, el mismo autor brinda una clasificacion de procedimientos
administrativos, que segin su actividad, pueden ser procedimientos generales o
procedimientos especiales. Estos ultimos son “aquellos que precisamente tienen
modulaciones especiales, que en aspectos parciales los diferencian del procedimiento
general” (Canosa, 2008, p. 84).

Ricardo Enriquez (2018) en el “Seminario del Cdodigo Administrativo” dentro de esta
division, distingue en los procedimientos generales a los declarativos o de simple gestion; y,
en los especiales, al sancionador y de ejecucion coactiva.

Y, toda vez que el presente capitulo analizard los recursos en sede administrativa,
entendiéndose que los mismos deben respetar un procedimiento administrativo, en la
clasificacion presentada se los puede ubicar como una subdivision del procedimiento
declarativo, definiéndolos como procedimientos de revision.

Esta sistematizacion permite entender con mayor facilidad el articulo 134 del COA sobre

las normas generales del procedimiento administrativo:

Las reglas contenidas en este Titulo se aplican al procedimiento administrativo, a los
procedimientos especiales y a los procedimientos para la provision de bienes y servicios publicos,
en lo que no afecte a las normas especiales que rigen su provision. No se aplicaran a los
procedimientos derivados del control de recursos publicos.
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Los reclamos administrativos, las controversias que las personas puedan plantear ante las
administraciones publicas y la actividad de la administracion pablica para la que no se prevea un
procedimiento especifico, se sustanciaran en procedimiento administrativo.

Los procedimientos para el ejercicio de la potestad sancionadora y la ejecucién coactiva son
especiales y se regulan en el Libro Tercero de este Codigo. (COA, 2017)

De la norma citada, cuando menciona al procedimiento administrativo debe concebirse
como el procedimiento general.
Guerrero (2019) en su libro “Nueva vision del Derecho Administrativo”, a pesar de no

analizar el procedimiento administrativo, menciona que:

Con relacion al ERJAFE, es preciso sefialar que, en virtud de las disposiciones derogatorias
primera y novena del Cadigo Organico Administrativo, al entrar en vigencia el 7 de julio de 2018,
fueron derogadas todas las disposiciones del ERJAFE relativas al procedimiento administrativo,
los recursos en sede administrativa, la caducidad del procedimiento y la prescripcion de las
sanciones. (p.14)

Sin embargo, se debe precisar que existen procedimientos administrativos que aplican la
Contraloria’, Empresas Publicas®, administraciones Tributarias® y Propiedad Intelectual®?, no
fueron derogados por mandato del COA.

Ahora, el procedimiento administrativo que regula el COA puede terminar de siete formas:
acto administrativo, silencio administrativo, desistimiento, abandono, caducidad del
procedimiento o de la potestad publica, imposibilidad material de continuarlo por causas
imprevistas y terminacion convencional (COA, 2017, art. 201). De todas estas formas, se
prevé que se pueden interponer recursos contra el acto administrativo, el silencio
administrativo y contra la resolucion que declare la caducidad:

El acto administrativo expresard la aceptacion o rechazo total o parcial de la pretension de

la persona interesada, los recursos que procedan, el érgano administrativo o judicial ante el
que deban presentarse y el plazo para interponerlos (COA, 2017, art. 205).

Cuando el recurso de apelacion se haya interpuesto contra la estimacion por silencio
administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera aprobado el
mismo si, llegado el plazo de resolucién, el 6rgano administrativo competente no expide
resolucion expresa. (COA, 2017, art. 209)

" Articulos 134 y 261 del COA

8 Articulo 43 del COA

° Tercera Disposicion General del COA
10 Cuarta Disposicion General del COA
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Contra la resolucion que declare la caducidad proceden los recursos pertinentes (COA,
2017, art. 214).

A este procedimiento de revision o, si se prefiere de impugnacion, que es parte del
procedimiento declarativo, el COA dedica dieciocho articulos para describir los recursos que

en via administrativa pueden ser utilizados.

2.2. Recursos en sede administrativa

Uno de los medios de impugnacion que presenta el Derecho Procesal son los recursos, y
las razones de su regulacion se pueden resumir en dos puntos: 1) permitir que la posibilidad
de infracciones a normas materiales o formales sean subsanadas, anuladas o bien, declaradas
nulas; y, 2) atender la insatisfaccion subjetiva por quien se ha visto perjudicado con una
decisién de un 6rgano competente (Ortells, 2010, p. 491).

Los recursos pueden ser clasificados en dos subgrupos: segun atiendan a la identidad del
6rgano que va a resolver la impugnacion, criterio jerarquico; y, criterio material, segun la
cantidad de supuestos que puedan ser impugnados a través del mismo recurso (Mejia, 2013,
p. 33).

Dentro del criterio jerarquico estan los recursos horizontales y verticales; los primeros se
caracterizan porque corresponden al mismo organo que dictd el acto o sentencia, el
conocimiento y resolucion del recurso planteado, tribunal a quo; por el contrario, la
competencia para conocer y resolver los recursos verticales, se atribuye a un 6rgano superior
en grado, respecto de quien dictd el acto o sentencia, tribunal ad quem (Ortells, 2010, p. 492).
Por el criterio material, los recursos se dividen en: ordinarios, si para su admision no estan
ligados a casuales; y, extraordinarios, si su admision depende de causales legalmente
establecidas (Mejia, 2013).

Esta Gltima clasificacion, la que atiende al criterio material, tal como lo deja sentado Mejia

(2013), es la que “dota a cada tipo de Recursos de contenidos, caracteres y alcances propios,
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los cuales deben ser conocidos y correctamente analizados por el recurrente al momento de
seleccionar el medio de impugnacion conveniente a sus intereses” (p. 37).

Vale la pena mencionar que los recursos no estan regulados en un solo cuerpo normativo,
depende de cada materia el que debamos dirigirnos bien al COGEP, en materias no penales,
constitucional ni electoral; al Codigo Organico Integral Penal, en materia penal; al Cddigo
Tributario, en materia tributaria (Mejia, 2013, p. 16).

En materia administrativa, bien se puede acudir tanto a sede judicial, reglada por el
COGEP a través de las acciones; como a sede administrativa, en la que el COA, entre los
articulos 219 y 223, contempla los recursos de apelacion y extraordinario de revision, dentro
el procedimiento de impugnacion.

Sobre estos Ultimos, es decir los recursos administrativos, Dromi (2015) los define como
aquel “remedio administrativo especifico por el que se atacan solamente actos
administrativos y se defienden derechos subjetivos o intereses legitimos” (p.485). Esta
definicion se corrobora por los numerales primero y segundo del articulo 217, los cuales
especifican que solamente contra los actos administrativos cabe el recurso de apelaciéon y
extraordinario de revision respectivamente:

En la impugnacién se observaran las siguientes reglas:

1. Solo el acto administrativo puede ser impugnado en via administrativa por las personas
interesadas, con independencia de que hayan comparecido o no en el procedimiento, mediante el
recurso de apelacion.

2. El recurso extraordinario de revisién cabe, exclusivamente, respecto del acto administrativo gue
ha causado estado en via administrativa en los supuestos previstos en este Codigo. (COA, 2017,
art, 217)

2.2.1. Requisitos de los recursos en sede administrativa
Ortells (2010) plantea que los recursos deben cumplir con algunos requisitos, caso
contrario, no podran ser admitidos y, consecuentemente, no existird una resolucion sobre el

fondo de cualquier asunto que se trate de recurrir, estos requisitos son:
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Organo competente: tiene que ver con la autoridad ante quien se plantea y quien resuelve

el recurso planteado (Enterria y Fernandez, 2006, p. 537). La disposicion que hace referencia
a este primer requisito, se la encuentra en el segundo inciso del articulo 219 del COA:

Le corresponde el conocimiento y resolucién de los recursos a la maxima autoridad administrativa
de la administracion publica en la que se haya expedido el acto impugnado y se interpone ante el
mismo dérgano que expidid el acto administrativo. (COA, 2017)

Legitimacion procesal de las partes: se identifican dos sujetos: la Administracion Publica y

el administrado. Respecto al administrado, a diferencia de lo que sucede en el derecho civil,
donde “la nocion de parte esta directamente relacionada al derecho discutido” (Rhein, 2011,
p. 200), esto es, debe existir, con pena de invocar una excepcién previa, legitimacién en la
causa, que significa ser titular del derecho que se cuestiona; en sede administrativa “tiene
como criterio de legitimacion de los individuos no sélo derechos, pero también intereses”
(Rhein, 2011, p. 201). El entendimiento de la nocidn de persona interesa, lo define el COA:

Ademas de las personas a quienes la administracion publica ha dirigido el acto administrativo, se
considerara persona interesada en el procedimiento administrativo la que:

1. Promueva el procedimiento como titular de derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos. En el caso de intereses colectivos, la persona titular demostrara tal calidad por
cualquiera de los medios admitidos en derecho.

2. Invoque derechos subjetivos o acredite intereses legitimos, individuales o colectivos, que
puedan resultar afectados por la decision que adopte en el procedimiento.

3. Acredite ser titular de derechos o intereses legitimos de las asociaciones, organizaciones, los
grupos afectados, uniones sin personalidad, patrimonios independientes o autdbnomos y
comparezca al procedimiento ante de la adopcidn de la resolucion.

Cuando la condicion de persona interesada se derive de alguna relacion juridica transmisible, la
persona derechohabiente mantiene tal condicion, cualquiera que sea el estado del procedimiento.
Si son varios los sucesores, deben designar un procurador comun, de conformidad con el régimen
coman.

El interés legitimo invocado, individual o colectivo, no puede ser meramente hipotético, potencial
o futuro. (COA, 2017, art. 149)

La participacion, por lo tanto, de aquellas personas que acrediten intereses legitimos debe
ser modulada, en la medida que dicho interés no puede “ser meramente hipotético, potencial
o futuro” (COA, 2017, art. 149 Gltimo inciso). Por ejemplo, el particular que pleitea la concesion
no puede ser equiparado a aquel que participa en razon de las consecuencias del acto sobre su

esfera de intereses (Rhein, 2011, p. 204). Incluso, el mismo COA prevé que para la
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interposicion de los recursos, lo pueden realizar “las personas interesadas, con independencia
de que hayan comparecido o no en el procedimiento” (COA, 2017, art, 217).

El administrado debe también tener legitimacion en el proceso, esto es, la capacidad
procesal (COA, 2017, art. 150). Por su parte, la Administracion Publica se le exige el
“tratamiento de una materia de su competencia, debiendo examinar si el funcionario que
emitio el acto actuo dentro del ambito de su competencia”, lo cual implica tener presente
temas como la excusa, recusacion, delegacion (Dromi, 2015, p. 486).

Gravamen: requisito que tiene su fundamento puesto que sélo se reclama cuando se
evidencia que la persona es perjudicada con la resolucion que impugna. Se aplica el principio
procesal de non reformatio in peius, que implica que la revision del acto administrativo no
puede perjudicar a quien lo recurre, principio recogido en el articulo 223 del COA: “La
resolucion de la impugnacion, en ningun caso podra agravar la situacion inicial de la persona

interesada” (COA, 2017).

Plazo de interposicion: en sede administrativa, el plazo de interposicion tiene como efecto
evitar que el acto administrativo cause estado, frente al cual Unicamente se permite el recurso
extraordinario de revision, es decir, ain cabe impugnacién siempre y cuando se respeten los
términos y plazos para la interposicién de este recurso.

Por el contrario, el ERJAFE en su articulo 178 determinaba que sobre los actos
administrativos firmes se interpone el recurso extraordinario de revision. EI COA, por su
parte, define a los actos administrativos firmes como aquellos frente que no admiten
impugnacion en ninguna via, ni administrativa ni contenciosa judicial (COA, 2017, art. 218).

Forma: segun el articulo 220 del COA, los recursos se presentaran por escrito y

contendran, al menos, lo que en sus siete! numerales detalla. Sin embargo, si la solicitud no

1 En resumen, el articulo 220 del COA prescribe: La impugnacion contendra al menos: 1. Generales de ley del
impugnante. / 2. La narracién de los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones. / 3. EI anuncio de los
medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. / 4. Los fundamentos de derecho. / 5. El drgano
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retne dichos requisitos, se dispondra que la persona interesada complete o aclare en el
término de cinco dias. Pero, en ningln caso se modificara el fundamento y la pretension
planteada (COA, 2017, art. 221). Ademas, como regla general dentro del proceso de
impugnacion, “el error en la denominacion del recurso por parte del recurrente no es
obstaculo para su tramitacion, siempre que resulte indudable la voluntad de impugnar el acto

administrativo” (COA, 0217, art. 217, 4).

2.3. Recursos ordinarios

Los recursos ordinarios estan previstos para los casos corrientes y tienen por objeto reparar
cualquier infraccion a normas procesales (error in procedendo) o a normas materiales (error
in iudicando) (Flor, 2015). Son recursos ordinarios: la aclaracion, reforma, ampliacion,
revocatoria y apelacion (COGEP, 2015, art 251). En sede administrativa el COA solamente
prevé la aclaracion y la apelacion.

Si bien el COGEP denomina recurso a la aclaracion, existen criterios contrapuestos que 1o
consideran como un incidente, lo mismo sucede con la ampliacion (Flor, 2015). De hecho, el
COA menciona a la aclaracion como una solicitud, no como un recurso, a través de la cual se
puede aclarar algun concepto dudoso u oscuro y rectificar o subsanar errores puramente
materiales o de hecho (COA, 2017, art 133). Ahora, si se regresa a la nocién misma de
recurso, como un medio para impugnar y “expresar inconformidad respecto del contenido de
un acto o decision publica, con el propodsito de provocar su modificaciéon o revocacion”
(Mejia, 2009, p. 11), y al no poner modificar, con la aclaracion, el sentido de la resolucién
dictada, no se estaria frente a un recurso.

Es necesario destacar dos aspectos que sobre la aclaracion contrastan entre el COA vy el
COGEP. EI primero de ellos es que en sede administrativa el érgano competente puede, de

oficio, realizar las aclaraciones, rectificaciones y subsanaciones de las decisiones por él

administrativo ante el que se sustancié el procedimiento que ha dado origen al acto administrativo impugnado. /
6. La determinacion del acto que se impugna. / 7. Las firmas del impugnante y defensor.
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mismo adoptadas; lo que no sucede en materia civil, porque la aclaracion la interpone uno de
los sujetos procesales, a fin de que la autoridad que dicto la sentencia, la aclare.

La segunda diferencia consiste en que la aclaracion, al amparo del articulo 133 del COA,
no interrumpe los plazos para la interposicion de los recursos; 1o que si contempla el COGEP
en el articulo 255 inciso cuarto.

No obstante lo anterior, se evidencia una antinomia con el articulo 113 del COA, que
prescribe “El decurso de los plazos para la interposicion de los recursos administrativos inicia
a partir de la fecha de notificacion del acto administrativo con el que se convalida el acto
originalmente viciado”, y puesto que convalidacion se puede efectuar en el procedimiento de
aclaracion, hasta que no exista una resolucion sobre ésta aclaracion, se interrumpe el término
para interponer el recurso de apelacion.

Pareceria entonces que se esta frente a dos escenarios: el primero cuando con la aclaracién
se esclarece algun concepto dudoso u oscuro y se rectifican o subsanan errores puramente
materiales o de hecho; y, el segundo cuando por medio de la aclaracion se convalidan los
vicios anulables!?. En el primero de los casos, no se interrumpe el término para apelar;
mientras que, en segundo, sucede lo contrario.

Sobre la ampliaciéon, que procede cuando “no se haya resuelto alguno de los puntos
controvertidos” (COGEP, 2015, art. 253), el COA no regula este medio de impugnacién. Aun
asi, y como bien lo ha dicho Mejia (2013), no se puede sacrificar la justicia por la sola
omisién de una formalidad, que vendria a ser la ausencia de la prevision normativa de este
recurso, o si se lo prefiere llamar incidente; ademas que la ampliacion, permite cumplir el
principio de eficiencia contemplado en el articulo 4 del COA, como aquel principio a través

el cual “se prohiben las dilaciones o retardos injustificados y la exigencia de requisitos

12 E| ERJAFE en sus articulos 95 indica qué actos son susceptibles de convalidacion: 1. Desviacion del poder; 2.
Incompetencia de grado; 3. Falta alguna de autorizacién. EI COA solamente prescribe en su articulo105 que
“cualquier otra infraccion al ordenamiento juridico en que se incurra en un acto administrativo es subsanable”
por lo que corresponde al administrado realizar un ejercicio de interpretacion para deducir cuales podrian ser las
causales para la anulabilidad del acto.
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puramente formales”, esto al evitar plantear un proceso impugnatorio mas complejo,
demoroso y costoso, como la apelacion, cuando se podria, si fuere el caso, resolver mediante
la ampliacion.

La reforma y revocatoria son recursos que se contemplan en el Derecho Procesal comun,
mientras que en materia administrativa se los puede equiparar con el recurso de reposicion.

Sobre este tema se desarrollara en el Capitulo I1I.

2.3.1. Recurso de apelacion y su naturaleza juridica

La apelacion como un medio de impugnacion en materia administrativa es “la peticion de
revision ante el 6rgano inmediato superior al emisor del acto que se impugna” (Dromi, 2015,
p. 490); es decir, interesa que un Organo superior revise “todas las cuestiones de hecho y
derecho que las partes hayan promovido en primera instancia” (Mejia, 2013, p. 52).

Asi pues, el recurso de apelacidn presupone el principio de doble conforme. Principio que
busca rectificar, frente a una decision administrativa, aquellos errores facticos o normativos
que causan gravamen a los derechos de las personas (Zambrano, 2017, p.233).

Zambrano (2017) critica este recurso debido a que, dado que “el conocimiento y
resolucion del mismo le corresponde a la méxima autoridad administrativa de la
administracion publica en la que se haya expedido el acto impugnado” (COA, 2017, art. 219),
implica que sea la misma institucion que cometio errores, la que deba modificar o revocar
aquellos; lo cual “es un consumo de tiempo innecesario y un obstaculo en la resolucién de los
conflictos entre el Estado y administrados” (p.233).

No obstante, dicha posicion carece de fundamento por dos razones. De entrada, porque el
derecho a recurrir esta reconocido constitucionalmente como un derecho de proteccion:

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:

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos (CRE, 2008, art, 76)
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Luego porque, sin importar que sea dentro de la misma institucién donde el jerarquico
superior deba revisar las actuaciones de su inferior, la administracion publica y quienes en
ella trabajan, deben velar siempre por los derechos de los ciudadanos, protegiendo
objetivamente el interés general, y actuando acorde a principios y obligaciones. Por lo que,
cuando un ciudadano decide impugnar una decision, no lo hace con el animo de molestar,
sino que en el fondo estd brindando una segunda oportunidad para que la autoridad confirme
con mayores argumentos o bien revoque su decision (Mejia, 2013, p. 192).

Entonces, es importante que se promuevan los derechos de los administrados, respetando y
solucionando la inconformidad que puedan presentar, utilizando para ello los recursos
legalmente creados y, aplicando aquellos principios importantes como imparcialidad e

independencia, ética y probidad, entre otros que acertadamente el COA los ha recogido.

2.3.2. Procedimiento
El articulo 217 del COA establece que solo el acto administrativo puede ser impugnado
mediante el recurso de apelacion. El procedimiento, desde la notificacion del acto

administrativo es el siguiente:

Interponer recurso de 7
apelacion Zeg 5
Acto %o
administrativo Resolver y
notificadn L notificar
M
Solicitar suspension @&'\“‘o
del acto administrativo
De la negativa técita o expresa, Si no resuelve en dicho término,
no cabe recurso alguno D se entiende negativa tacita

Cuadro 1- Procedimiento recurso de apelacion

Fuente: articulos 224 y 229 del COA
Elaborado por: Dayana Fuenmayor
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En cambio, en los procedimientos promovidos por la persona interesada para obtener
autorizaciones administrativas expresamente previstas en el ordenamiento juridico (COA,
2017, art. 209), frente a la falta de resolucidn opera la estimacion por silencio administrativo.
En consecuencia, se computara el término, para la interposicion del recurso de apelacion (se
entiende que es un tercero quien impugna, pues no tiene sentido que impugne el interesado en
obtener la autorizacion, si opera el silencio), desde el vencimiento del término para que opere
la estimacion del silencio administrativo.

El recurso de apelacion, al ser un recurso ordinario que no exige causales para su
interposicion, puede por ello fundamentarse cuando el acto administrativo produzca
“indefension o perjuicio de dificil o imposible reparacion a derechos e intereses legitimos”*3,
De ahi que, los motivos para reformar o revocar el acto sean variados, admitiendo que se
puedan aportar hechos nuevos o documentos no recogidos en el expediente originario (COA,
2017, art. 225). No obstante, existe un limite que también es aplicado en materia civil, y en
gjercicio por regular el articulo 258 del COGEP se ha dicho:

[...] al regular la fundamentacion del recurso de apelacion, establece la posibilidad de que las

partes (al apelar o contestar el recurso) soliciten prueba «que se practicara en la segunda instancia,

exclusivamente si se trata de acreditar hechos nuevos», asi como «la practica de prueba, que

versando sobre los mismos hechos, sdlo haya sido posible obtenerla con posterioridad a la

sentencia». (Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 15-2017, 2017)

Por lo que, trasladando a materia administrativa lo resuelto por la Corte Nacional de
Justicia, el recurso de apelacion no constituye una oportunidad para aportar nuevas pruebas
que el administrado haya omitido alegarla por descuido en el procedimiento previo a la

emision del acto administrativo que impugna.

13 El ERJAFE en su articulo 173 prescribia que los recursos de reposicion y apelacion se podian interponer
contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos Gltimos decidian directa o indirectamente el fondo del
asunto, determinaban la imposibilidad de continuar el procedimiento, producian indefensién o perjuicio de
dificil o imposible reparacion a derechos e intereses legitimo, y que caia fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 129, 130 y 131 de dicha norma. Este articulo nos da una guia
sobre la amplitud de temas que pueden alegarse en el recurso de apelacién, por lo que, sin perjuicio de que el
COA no lo diga expresamente en este sentido, se entiende por la naturaleza misma del recurso de apelacion.
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En realidad, lo que se pretende con el recurso de apelacion es subsanar errores en que
hubiere incurrido la propia administracion, por lo que el COA faculta que se pueda invocar:
1) nulidad del procedimiento o 2) nulidad del acto administrativo (COA, 2017, art. 226).

Sobre la nulidad del procedimiento, de oficio o a peticidn de parte, la administracion la
declarara desde el momento en que esta se produjo, siempre y cuando dicha nulidad influya
en la decision del proceso (COA, 2017, art. 227) y deberd ordenar la reposicion del
procedimiento segun el articulo 107. Por ejemplo, que no haya existido audiencia de sumario
administrativo para establecer una sancion a un servidor pablico.

Sobre la nulidad del acto administrativo, se declarara observando las causales previstas en
el articulo 105 del COA vy las reglas del articulo 228 del mismo Codigo: 1. Se resolvera sobre
el fondo del asunto cuando no se requieran actuaciones adicionales que el 6rgano que
resuelve esté impedido de ejecutarlas por si mismo. 2. Previa a la realizacion de actuaciones
adicionales, con lo cual se repone el procedimiento segun el articulo 107, se debe disponer
que se corrijan los vicios y se emita el acto administrativo sustitutivo que convalide el
procedimiento segun el articulo 110.

Por otra parte, el articulo 230 del COA establece que, si el recurso no cumple con los
requisitos exigidos para su interposicion sera inadmitido. La respuesta a la pregunta sobre, si
se podria pedir aclaracion de esta decision, seria negativa, por cuanto en derecho publico solo
es permitido lo que dispone la norma, y el COA nada prevé al respecto.

No obstante, si consideramos a la aclaracion como un recurso, y por lo tanto como un
mecanismo de impugnacion, el desarrollo que sobre su configuracion exista a nivel legal debe
facultar al administrado las herramientas para ejercer este derecho. En este sentido, al amparo
de la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos, y sin
perjuicio de que el COA no prevea explicitamente la aclaracion frente a la negativa de la

admision del recurso de apelacion, al ser el administrado el centro del Derecho



40

Administrativo, este si podria solicitar se aclare, fundamentando su peticion tanto en el

articulo 169 de la Constitucion, asi como en el principio pro-administrado e informalismo de

la Ley en mencion:

El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia

por la sola omision de formalidades. (CRE, 2008, art. 169)

Pro-administrado e informalismo.- En caso de duda, las normas seran interpretadas a favor de la o
el administrado. Los derechos sustanciales de las y los administrados prevaleceran sobre los
aspectos meramente formales, siempre y cuando estos puedan ser subsanados y no afecten
derechos de terceros o el interés publico, segun lo determinado en la Constitucion de la Republica.
(Ley Organica para la Optimizacién y Eficiencia de Tramites Administrativos, 2018, art. 3)

Lo mismo sucede con la ausencia de regulacidn sobre la consecuencia ante la falta de

resolucion del recurso de apelacion en el plazo de un mes. De manera que el COA, para no

dejar abierta a interpretaciones, debio asimilar lo que el ERJAFE contemplaba en su articulo

177: “El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion sera de dos meses. Transcurrido

este plazo sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el recurso”.

Finalmente, en contratacion publica, para la fase precontractual, el articulo 231 del COA

establece que el procedimiento a seguir es el siguiente:

acto administrativo

Acto
- . armi i Interponer Armi i
administrativo W&S P Término de 7 dias Resolver y
. recurso de B .
(entidades . notificar
apelacion
rnntratantac)
- ~ Incumple
Suspende ejecucion del término

Cuadro 2- Procedimiento recurso de apelacion en contratacion publica

Fuente: articulo 231 del COA
Elaborado por: Dayana Fuenmayor

Se debe tener en cuenta que el proceso de contratacion presenta las siguientes fases:

preparatoria, precontractual, contractual, ejecucion y recepcion y liquidacion (Castro, s.f.).

Pero es al final de la fase precontractual en la que se emite resolucion motivada de
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adjudicacién o declaratoria de desierto, y es frente a esta resolucion que se interpone el

recurso de apelacion y se sigue el procedimiento del articulo 231 del COA.

2.3.3. Efectos de la interposicion

Al hablar sobre los efectos de la interposicion del recurso de apelacion se debe hacer
referencia a la suspension del acto administrativo. Tanto el informe para primer debate, como
el informe para segundo debate del Proyecto de Cddigo Organico Administrativo, en sus
articulos 210 y 220, respectivamente, mencionaban que “la interposicion del recurso de
apelacion suspende la ejecucion del acto impugnado”. Después de todo, cuando fue aprobado
el COA, la redaccion termind siendo la siguiente:

Por regla general, los actos administrativos regulares se presumen legitimos y deben ser ejecutados
luego de su notificacion.

La interposicion de cualquier recurso administrativo o judicial no suspendera la ejecucion del acto
impugnado, salvo que la persona interesada lo solicite dentro del término de tres dias, peticion que
sera resuelta en un término igual. (COA, 2017, art.229)

Esta regla general se entiende, porque se presume que el acto administrativo cumple su
caracteristica de legitimidad, sin perjuicio de aquello, y aun por implicita que sea la correcta
actuacién de la administracion, siempre que sus decisiones puedan afectar negativamente los
derechos de los ciudadanos se debe evitar que esto suceda y en consecuencia cobra
importancia la razén de la suspension del acto administrativo.

De ahi que, la mejor manera de legislarlo seria que la interposicién de un recurso
administrativo si suspenda la ejecucion del acto administrativo, porque detras de la intencién
de impugnar, es evidente que existe alguna inconformidad, algun deseo de no cumplir lo que
el acto administrativo determina.

Lamentablemente, el COA dispone que solo a peticion de parte se puede suspender la
gjecucion del acto administrativo, siendo necesario para tal efecto que en la solicitud
concurran las siguientes circunstancias: 1) que la ejecucion del acto cause perjuicios de

imposible o dificil reparacion; y, 2) que el acto incurra en alguna de las causales de nulidad
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del articulo 105 del mismo Cédigo, o bien que incumpla normas que rigen el procedimiento
especial (COA, 2017, art.229 cuarto inciso).

Ahora bien, aparece una inquietud de la anterior norma, ¢si en la solicitud de suspension
de la ejecucion del acto administrativo, se esta ya fundamentando que existe una causa de
nulidad, no se esta presentando al mismo tiempo un recurso? La respuesta es: depende.

Si se alega en el recurso, nulidad de procedimiento o nulidad del acto administrativo, estas
vendrian a ser las mismas causas presentadas en la solicitud de suspension y por lo tanto no
existiria diferencia alguna entre el fundamento de la suspension y del recurso.

Si se alega en el recurso, la existencia de hechos nuevos o documentos no recogidos en el
expediente originario, es evidente que la peticion de suspensién seria diferente a la peticion
del recurso. No obstante, si al alegar nuevos hechos o documentos, se lo hace porque no
existen causas de nulidad, pareceria entonces que no cabria ninguna solicitud de suspensién
porque faltaria una de las dos circunstancias para su presentacion.

En este sentido, las causales de nulidad no deberian ser requisito para interponer la
solicitud de suspensién, dado que, su fundamentacién seria la misma a la que deba aparecer
en el recurso de apelacion, si hubiera nulidad, y, por tanto, podria decirse que este recurso
quedaria reducido a un término menor. Tampoco deberia demostrarse perjuicios de imposible
o dificil reparacion, y peor aun mediar solicitud para suspender la ejecucion del acto
administrativo; esto deberia proceder ipso facto a la presentacion del recurso. Incluso, se
deberia disponer que el érgano competente inicie la ejecucién del acto administrativo luego
de trascurrido el término de tres dias, tiempo durante el cual el administrado podria solicitar
la suspension, esto en aplicacion del principio in dubio pro administrado.

A todo esto, el Cadigo no aclara si al solicitar la suspension del acto administrativo, el
término para interponer el recurso de apelacion se lo debe contabilizar posterior a que dicha

solicitud sea resuelta o bien a partir de que el acto fue notificado.
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Finalmente, el Gltimo inciso del articulo 229 prescribe que “al resolver la suspension, la
administracion podra adoptar las medidas cautelares que sean necesarias para asegurar la
proteccion del interés publico o de terceros y la eficacia de la resolucion o el acto
impugnado”; sin que sea necesaria notificacion previa (COA, 2017, art. 192). Las medidas
cautelares estdn enumeradas en el articulo 189:

1. Secuestro.

2. Retencion.

3. Prohibicion de enajenar.

4. Clausura de establecimientos.

5. Suspensidn de la actividad.

6. Retiro de productos, documentos u otros bienes.

7. Desalojo de personas.

8. Limitaciones o restricciones de acceso.

9. Otras previstas en la ley (contempladas en los numerales 1414, 195 y 2216 del articulo
66 de la CRE requieren autorizacion judicial previa) (COA, 2017)

2.3.4. Relacion con el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva

e Procedencia del recurso

El ERJAFE distinguia los actos administrativos definitivos y los de mero tramite. Siendo
los primeros aquellos que resolvian el fondo del problema (Ortiz, 1965) (citado por Gordillo,
2011, p.11-10); mientras que los actos de mero tramite eran los de impulso del procedimiento,
que producian efectos juridicos directos sélo sobre el tramite, no sobre el fondo (Gordillo, p.
IX-9). Asi, los actos de conformacidn de ternas eran de mero tramite, porque buscaban iniciar
el procedimiento de eleccidn y por tanto, las irregularidades en su formacion, afectaban la

legalidad de la eleccién que se producia (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sentencia 2008-00026, 2009).

14 El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi como a entrar y salir
libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicién de salir del pais sélo podra
ser ordenada por juez competente |[...]

15 El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decision sobre informacion
y datos de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccidn, archivo, procesamiento,
distribucion o difusion de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley.
16 El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar
inspecciones o registros sin su autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos y forma que
establezca la ley.
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Esta clasificacion permitia comprender el articulo 173 del ERJAFE numeral 1:

Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, [...] podran
interponerse por los interesados los recursos de apelacion y de reposicion, que cabra fundar en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos. (ERJAFE, 2002, art, 173)

El COA, por su parte, indica que sobre los actos administrativos cabe impugnacién,
refiriéndose Unicamente a los actos definitivos (resoluciones) sin considerar a los actos de
tramite.

e Término/ plazo para interponer el recurso de apelacion

ERJAFE (art 177) COA (art. 209, 224)
Interponer i L i
Acto administrativo | recurso Plazo 15 dias Término 10 dias
notificado
Resolver Plazo 2 meses Plazo 1 mes

Plazo 2 meses, a partirde | Término 10 dias, a partir

gue se produzcan los de que se produzcan los
efectos del silencio efectos del silencio
administrativo, es decir administrativo, una vez

Acto administrativo Interponer _ _ o
presunto (producto | recurso una vez vencido el plazo | vencido el término de 30

del silencio de 2 meses contados a dias (art. 207) contado

administrativo) partir de la recepcion de la | desde que se cierrael

peticion o reclamo como | periodo de prueba (art.
maximo (art. 206) 203)

Resolver Plazo 2 meses Plazo 1 mes

Tabla 1- Diferencias del recurso de apelacion entre COA 'y ERJAFE

Fuente: articulos 209 y 224 del COA y articulo 177 del ERJAFE
Elaborado por: Dayana Fuenmayor

e Suspensidn de la ejecucion
Tanto el COA (articulo 229) como el ERJAFE (articulo 189) disponen que la interposicion
del recurso no suspende la ejecucién. Sin perjuicio de esto, el ERJAFE preveia que el 6rgano

a quien competa resolver podia de oficio suspender la ejecucion si esta causaba perjuicios de
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imposible o dificil reparacion; de igual manera, si no existia respuesta transcurridos 15 dias
desde la solicitud de suspension se entendia aceptada. Dos formas acertadas de regulacion

que el COA deberia imitar.

2.4. Recursos extraordinarios

Son recursos extraordinarios aquellos que hacen prevaler el interés puablico sobre el
privado, aunque éste es también un fin mediato. Mejia (2013) al respecto dice que los “los
recursos extraordinarios no son una instancia de defensa o impugnacién adicional para el
particular, ni material ni formalmente hablando”, ya que lo que se busca es restablecer el
imperio de las normas de derecho (p.72).

Materialmente no es una impugnacion adicional porque para su resolucién la autoridad
competente solo lo podra hacer en el marco de las causales legalmente establecidas y
alegadas; y, formalmente, porque para dar paso a su conocimiento debe ser previamente
admitida a tramite y entonces se habla de insinuacion y no de interposicion, porque queda a
decision de la autoridad iniciar o no el procedimiento para resolver el recurso (Mejia, 2013).

Mejia (2009) afirma que mediante este medio de impugnacion “se puede conseguir la
enmienda de irregularidades, ponderando a la justicia y al imperio del derecho, por sobre los
postulados mas ortodoxos de los principios de seguridad juridica, estabilidad e inmutabilidad
de los actos publicos” (p.50). Entrena (1999) (citado por Cuenca, 2018) mantiene la misma
posicion al sefialar que “el caracter excepcional del recurso, justifica el “quiebre” del
principio de seguridad juridica” (p.111).

Este ultimo principio, la Constitucion lo contempla como un derecho que se “fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes” (CRE, 2008, art. 82). Si con el recurso de
revision existe un “quiebre” a este principio-derecho, lo es en la medida en que, sin perjuicio

que exista un acto administrativo que ha causado estado, y en el que se presume una justa
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aplicacién del Derecho, esta debe variar porque existen errores de hecho o derecho, o por
hechos supervinientes que mas que afectar a un interés personal, afectan al interés pablico
porque no se respeto a la Constitucion.

Asimismo, la estabilidad, caracteristica propia del acto administrativo favorable, que hace
referencia a la prohibicion de revocar en sede administrativa un actue crea derechos se ve
supeditado por un interés pablico que permite a la misma Administracion modificar dicho

acto.

2.4.1. Recurso extraordinario de revisién y su naturaleza juridica

Una vez resuelto el recurso de apelacién, el acto administrativo causa estado en via
administrativa, y Unicamente cabe, como ultimo recurso en esta via, el extraordinario de
revision. El caracter extraordinario de este recurso, tal cual ha quedado explicado, es porque
tiene finalidades especificas que se direccionan mas con el interés publico en la busqueda de
un control de legalidad y justicia en los actos que emita la Administracion. No por ello, el
interés privado se ve anulado, sino que éste es un fin mediato, y en consecuencia no puede ser
usado como pretexto para que el administrado tenga una nueva instancia de contradiccion
(Mejia, 2013), es por eso que, para interponer este recurso, se debe alegar cualquiera de las

siguientes causales:

1. Que al dictarlos se ha incurrido en evidente y manifiesto error de hecho, que afecte a la cuestion
de fondo, siempre que el error de hecho resulte de los propios documentos incorporados al
expediente.

2. Que al dictarlos se haya incurrido en evidente y manifiesto error de derecho, que afecte a la
cuestion de fondo.

3. Que aparezcan nuevos documentos de valor esencial para la resolucion del asunto que
evidencien el error de la resolucion impugnada, siempre que haya sido imposible para la persona
interesada su aportacion previa al procedimiento.

4. Que en la resolucion hayan influido esencialmente actos declarados nulos o documentos o
testimonios declarados falsos, antes o después de aquella resolucion, siempre que, en el primer
caso, el interesado desconociera la declaracion de nulidad o falsedad cuando fueron aportados al
expediente dichos actos, documentos o testimonios.

5. Que la resolucion se haya dictado como consecuencia de una conducta punible y se ha declarado
asi, en sentencia judicial ejecutoriada. (COA, 2017, art. 232)
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Este recurso extraordinario de revision contiene la regulacion administrativa que permite
reabrir el debate juridico sobre actos administrativos aparentemente legales en el momento de
su dictado, pero que, por las causales determinadas, devienen claramente ilicitos (Morales,
2011, p.184).

Para la primera y segunda causal, tanto el error de hecho como el error de derecho debe ser
evidente y manifiesto, esto es, que no exista duda alguna porque resulta claro y entonces
puede mostrarse. El error de derecho, remitiéndonos a las causales de casacién, podria
referirse a una aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de una norma
juridica. El error de hecho se produce cuando existe una equivocada valoracién de la prueba
incorporada en el expediente, y ello da lugar a que se considere probado algo que no esta
demostrado, como si frente a la designacion de un servidor publico no se considera el puntaje
global sino el puntaje de una de las pruebas rendidas.

En la tercera casual se debera probar que la existencia de tal documento era desconocida o,
que conocida, fue imposible su aportacion por causas no imputables a quien lo alegue. No
tendria cabida aquel documento elaborado para su aportacion al recurso extraordinario de
revision, pues en sentido estricto no se hablaria de aparicion sino de creacién. (Consejo
Consultivo de Castilla y Leodn, Dictamen 492, 2008).

Finalmente, la cuarta y quinta causal necesitan que la nulidad del documento o la falsedad
de la declaracion, asi como la conducta punible, sean declaradas en sentencia judicial

ejecutoriada y, que estas hayan influido en la resolucion de la autoridad.

2.4.2. Procedimiento

El recurso extraordinario de revision cabe frente a los actos administrativos que han
causado estado, situacion que se presenta cuando:

1. Se ha expedido un acto administrativo producto del recurso de apelacién.

2. Ha fenecido el plazo para interposicion del recurso de apelacién y no se ha ejercido el derecho.

3. Se ha interpuesto accion contenciosa administrativa respecto del acto del que se trate. (COA,
2017, art. 218)
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Sobre este dltimo numeral y, aunque el administrado no tiene que agotar la via
administrativa para iniciar la accion en el contencioso administrativo, si decide elegir esta
Gltima, impide la impugnacion en via administrativa (art. 217 numeral 3 del COA); siendo
asi, se entiende que si bien el acto administrativo ha causado estado porque se ha interpuesto
accion contenciosa administrativa, por elegir esta via, no es posible el recurso extraordinario
de revision, con excepcion de las causales que exigen sentencia judicial ejecutoriada.

El procedimiento a seguir desde que el acto administrativo ha causado estado, siempre y

cuando se fundamenten en unas de las causales establecidas, es el siguiente:

Dentro del plazo A la fecha de notificada la

Causal #1 de 1 afio resolucion impugnada

Acto
administrativo /
que ha Desde: 1) que se tiene
causado estado N Causal #2-5 | Termino de 20 dias conocimiento de los
documentos 2) ejecutoriado
la declaracion de nulidad

Término
de 20 dias
v
de | mes "

Plazo Admitir el recurso

Resolver el v Sino
recurso -

—_— Se entiende

Sino DESESTIMADO

v

Impugnacion en
via iudicial

v

Cuadro 3- Procedimiento recurso extraordinario de revision

Fuente: articulos 232, 233 y 234 del COA
Elaborado por: Dayana Fuenmayor

Al insinuar el recurso extraordinario de revision, la autoridad inadmitira a tramite cuando
el recurso no se funde en una de las causales o en el supuesto de que se hayan desestimado en

cuanto al fondo otras revisiones de terceros sustancialmente iguales (COA, 2017, art. 233).
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Es preciso sefialar que, con la redaccién del articulo 233 del COA se faculta al 6rgano
competente para que frente a casos en los que, insinuado un recurso de revision, se utilicen
consideraciones expuestas en casos previos, “sustancialmente iguales”, para desestimar el
recurso planteado. De modo que, si la Administracion tiene una linea argumentativa que ha
aplicado a varios casos, podria alegar que también se ajusta al caso presentado, siempre y
cuando éste cumpla con las caracteristicas que han sido ya desechadas en anteriores
situaciones.

En otro orden de cosas, existiendo una resolucion del recurso extraordinario de revision,
ésta agota la via administrativa, volviendo al acto impugnable Unicamente a través de la

jurisdiccion contencioso administrativa.

2.4.3. Efectos de la interposicion

Conforme ha quedado explicado en el cuadro N°3, el érgano competente tiene una
potestad discrecional de desestimar el recurso en dos ocasiones: cuando su admision no se
resuelve en el término de 20 dias y cuando el recurso no se resuelve en el plazo de 1 mes.
Esta negativa constituye el segundo caso en que el COA contempla el silencio administrativo
negativo.

Esto se justifica, sin considerar la importancia de los argumentos del recurso, por la
ausencia de presiones a la autoridad administrativa (Mejia, 2013). Por ello, se entiende
inadmitido o rechazado, si en el tiempo previsto no emite resolucion, siendo aplicable los
efectos del silencio administrativo negativo.

Existen posiciones que aceptan el silencio administrativo negativo, asi por ejemplo,
Secaira (2004, p.218) (citado por Armijos, 2018) sostiene que no opera el silencio
administrativo positivo cuando “la administracién publica, en su primer nivel decisorio Y,
dentro del tiempo legal, adoptd una resolucion negativa a la pretension del administrado vy,

¢éste interpone recurso administrativo” (p.29). Entonces, para Secaria, dictada una decision



50

por parte de la Administracion, ésta no podria cambiarla porque se supondria que no actlio
bajo el principio de legalidad.

Independientemente de aquello, como explican Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez (citados por Zumarraga, 2018) el silencio negativo no es en si un acto presunto,
sino la ausencia de él, que le faculta al interesado a acudir a la via contencioso administrativa,
“sin perjuicio de las responsabilidades de los agentes publicos que omitieron emitir el acto
expreso oportunamente” (Guerrero, 2019, p. 177). Ademas que, como lo menciona Gordillo
(2015) “el acto en si mismo “irrecurrible” no existe en un Estado de Derecho” (p. VI-36).

Por lo que atafie a la suspension del acto o resolucion impugnada, el COA al fijar un
término de tres dias para solicitarla, contando desde el siguiente dia habil de notificado el
acto administrativo, torna imposible que esto suceda cuando por ejemplo se dejo transcurrir
ese término y ahora, frente a la insinuacion del recurso extraordinario de revision toda vez
que no se solicito la suspension dentro del término, esta no procederia
2.4.4. Relacion con el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva
e Suspensidn de la ejecucidn del acto administrativo

El COA presenta una escasa regulacion sobre el tema, pues no menciona si una vez
resuelta la suspension del acto, esta decision dejara de persistir hasta que se resuelva el
recurso de apelacion o como, acertadamente lo realizaba el ERJAFE:

La suspension se prolongard después de agotada la via administrativa y los efectos de ésta se
extenderan a la via contencioso - administrativa. Si el interesado interpusiera accién contencioso
administrativa, la administracion se abstendra de ejecutar el acto impugnado hasta que se produzca
el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud. Para lo cual, una vez interpuesta la
accion contencioso administrativa, el 6rgano de la Administracion Central se abstendré de ejecutar
el acto sobre el cual dispuso su suspension hasta la finalizacion de la via judicial. (ERJAFE, 2002,
art. 189 numeral 4)

El COGEP, al ser el Cddigo que regula las acciones administrativas, en su articulo 330

indica que la suspension del acto impugnado serd a peticién de parte cuando éste produzca
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dafios irremediables o de muy dificil remediacion por la vulneracion de los derechos del
administrado, suspension que no se vera afectada frente a interposicion de cualquier recurso.
e Causales del recurso extraordinario de revision

Las causales que en ambos cuerpos normativos se establecen, presentan pequefas

diferencias, pero actualmente con mas rigidez por las siguientes razones:

ERJAFE (art. 178) COA (art. 232)

1. Que al dictarlos se ha incurrido en evidente y
manifiesto error de hecho, que afecte a la
cuestion de fondo, siempre que el error de hecho
resulte de los propios documentos incorporados
al expediente.

a) Que hubieren sido dictados con evidente error
de hecho o de derecho que aparezca de los
documentos que figuren en el mismo expediente
o de disposiciones legales expresas;

2. Que al dictarlos se haya incurrido en evidente
y manifiesto error de derecho, que afecte a la
cuestion de fondo.

3. Que aparezcan nuevos documentos de valor
esencial para la resolucion del asunto que
evidencien el error de la resolucion impugnada,
siempre que haya sido imposible para la persona
interesada su aportacion previa al
procedimiento.

b) Cuando con posterioridad aparecieren
documentos de valor trascendental ignorados al
expedirse el acto o resolucion que se trate;

4. Que en la resolucion hayan influido
esencialmente actos declarados nulos o

¢) Cuando en la resolucién hayan influido documentos o testimonios declarados falsos,
esencialmente documentos o testimonios falsos | antes o después de aquella resolucion, siempre
declarados en sentencia judicial, anterior o que, en el primer caso, el interesado

posterior a aquella resolucion; y, desconociera la declaracion de nulidad o

falsedad cuando fueron aportados al expediente
dichos actos, documentos o testimonios.

d) Cuando la resolucidon se hubiere expedido
como consecuencia de uno o varios actos 5. Que la resolucidn se haya dictado como
cometidos por funcionarios o empleados consecuencia de una conducta punible y se ha
publicos tipificados como delito y asi declarados | declarado asi, en sentencia judicial ejecutoriada.
en sentencia judicial firme

Tabla 2- Diferencias de las causales del recurso extraordinario de revision entre COA vy
ERJAFE

Fuente: articulo 232 del COA vy articulo 178 del ERJAFE
Elaborado por: Dayana Fuenmayor
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Respecto de la primera causal que prescribia el ERJAFE, el COA la divide en dos: en error
de hecho la primera causal, y error de derecho la segunda; aclarando en ambos casos, que
dichos errores deben afectar la cuestion de fondo.

La tercera causal del COA, sobre los documentos de valor que aparezcan con
posterioridad, al mencionar “siempre que haya sido imposible para la persona interesada su
aportacion previa al procedimiento”, exige que la persona interesada compruebe la
imposibilidad de aportar tal documento. Exigencia que también requiere la causal cuarta,
respecto del desconocimiento de la nulidad del acto y falsedad del documento o testimonio
antes de la resolucion.

e Plazos y/o términos para insinuar el recurso extraordinario de revision
El ERJAFE Unicamente preveia el computo en plazos y eran mas extensos que los

previstos en el COA:

COA ERJAFE

Causal Causal

Dentro del plazo de 1 afio siguiente

a la fecha de la notificacion de la 1
resolucion impugnada a plazo de 3 afios a partir del inicio de
su vigencia’
2
Término es de 20 dias desde que se 3 b

tiene conocimiento de los
documentos o desde la fecha en que
se ha ejecutoriado o quedado firme
la declaracion de nulidad o falsedad

4 c 3 meses a partir de la ejecutoria de
la sentencia condenatoria, siempre
gue no hayan transcurrido 5 afios
5 d desde el inicio de la vigencia® del
acto

Tabla 3- Diferencias de términos y plazos para insinuar el recurso extraordinario de revisién
entre COAy ERJAFE

Fuente: articulo 232 del COA vy articulo 178 del ERJAFE
Elaborado por: Dayana Fuenmayor

17 El término “vigencia” corresponderia a firmeza y ejecutoria (Mejia, 2013, p. 93)
18 Ibidem
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2.5. Revision de oficio

Sobre el acto administrativo que ha causado estado cabe también la revision de oficio
(COA, 2017, art. 218), que, independientemente de los recursos previstos, permite a la
maxima autoridad administrativa, en cualquier momento, a iniciativa propia o por insinuacion
de persona interesada, anularlo; y si luego del plazo de dos meses desde el inicio del
procedimiento de revision, no se ha resuelto, produce la caducidad®® del procedimiento
(COA, 2017, art. 132).

La Procuraduria General del Estado sobre la revision de oficio, al atender una consulta
formulada por el Superintendente de la Informacién y Comunicacion, ha dicho lo siguiente:

[...] En consecuencia, no es procedente aplicar a la potestad de revision que la administracion
puede ejercer de oficio el plazo o término determinados para el recurso extraordinario de revisién
[...] se puede ejercer cuando objetivamente existan causas de nulidad no convalidables en el acto
administrativo y razones de orden publico que justifiquen su ejercicio, asi como otros limites
juridicamente razonables como, por ejemplo, la cosa juzgada y el principio de igualdad. En tal
contexto, la insinuacion que para el ejercicio de la potestad de revision de oficio puede efectuar la
persona interesa, segun la parte final del primer inciso del articulo 132 del COA, no configura un
nuevo recurso de impugnacion de los actos administrativos que pueda ser interpuesto fuera de los
términos legales, ni constituye un medio para reabrir procedimientos ya resueltos en sede
administrativa 0 que dé lugar a la revisién de actos administrativos firmes. (Oficio No, 00982,
2018)

Y el ERJAFE, adecuadamente permitia que, “iniciado el procedimiento de revision de
oficio, el drgano competente para resolver suspendera la ejecucion del acto, cuando éste
pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion” (ERJAFE, 2001, art. 169). En
cambio, con el COA Unicamente se suspende a peticion de parte, dejando la inquietud si
procederia en la revision de oficio, porque la suspension, en la forma regulada en el articulo
229 del COA, seria una excepcion a los efectos de la interposicion de cualquier recurso

administrativo.

19 El fin de la caducidad es preestablecer el tiempo en el cual el derecho debe ser Gltimamente ejercitado;
mientras que el fin de la prescripcion es tener por extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado se puede
presumir que el titular lo ha abandonado (Llerena, 2001, p. 2193).
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CAPITULO 11

3.1. Recurso ordinario de reposiciéon segun el ERJAFE y su naturaleza juridica

Luego de revisar los recursos de apelacion y extraordinario de revision, surge la duda
sobre la falta de regulacion del recurso de reposicién en el COA. Si bien este Gltimo recurso
lo preveia el ERJAFE, las criticas que ha recibido han cuestionado la eficacia del mismo y
por lo tanto pareceria que fue correcta su eliminacién. Para afirmar o contradecir esta
posicion, es necesario analizar la naturaleza del recurso, desde un enfoque tanto doctrinario
como casuistica.

El recurso de reposicion, también denominado como recurso de oposicion, revocacion,
revocatoria, de advertencia, o reconsideracion (Gordillo, 2010, p.1X4) no lo contempla el
COA, pero si se encontraba previsto en el ERJAFE. Este Estatuto lo regulaba en cuatro
articulos, desde el 173 hasta el 176, de cuya revision se desprende que las caracteristicas
propias de este recurso eran las siguientes:

Primero, es un recurso administrativo ordinario porque no se prevén causales para su
interposicion, como si sucede con el recurso extraordinario de revision. Basta con demostrar
que la decision a la que se recurre “produce indefension o perjuicio de dificil o imposible
reparacion a derechos e intereses legitimos” (ERJAFE, 2002, art. 173).

Segundo, es un recurso horizontal por cuanto “se interpone ante la misma autoridad que
emiti6 el acto para que lo revoque, modifique o sustituya por contrario imperio” (Dromi,
2015, p.488); es decir, el mismo 6rgano que dicto el acto tiene competencia para resolver el
recurso de reposicion, accediendo a las pretensiones de la persona interesada y evitando su
impugnacion via judicial (Catejon y Rodriguez (1967) citado por Hinostroza, 2010, p. 209).
Con relacion a esta materia, considerando la posibilidad de que hubiere operado la
delegacion, Cassagne (2010) para determinar a qué érgano le compete el conocimiento de un

acto que fue dictado por delegacion, explica que:
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Si el acto administrativo fue dictado por delegacidn, el recurso de reposicion debe resolverse por el
organo delegado, sin perjuicio de la facultad de avocacion que posee la autoridad delegante, pero si
la delegacién ha cesado, se deben distinguir dos situaciones: la primera situacion es que, si al
tiempo de presentarse el recurso de reposicion, habia cesado la delegacién, la autoridad
competente es aquella que delegd funciones, es decir el delegante; mientras que, en la segunda
situacion, si la terminacion de la delegacién fue después o posterior a la presentacién del recurso
de reposicion, la autoridad competente para conocer y resolver el recurso de reposicion debe ser el
delegado. (Cassagne, 2010 citado por Beddn, 2017, p. 17)

Como tercera caracteristica, es un recurso optativo porque la persona interesada bien
puede directamente interponer el recurso de apelacidn sin que sea necesario como primer
paso la resolucién del recurso de reposicion (Vera, 2004, p. 112), esto es, no es requisito de
admisibilidad para el recurso de apelacion.

Cuarto, frente a la resolucién del recurso no puede interponerse un nuevo recurso de
reposicién, pero si puede interponerse el recurso de apelacion o la accién contencioso-
administrativa (ERJAFE, 2002, art. 175). Esto tiene fundamento porque la finalidad del
recurso de reposicion es permitir a la misma autoridad administrativa reconsidere su decision,
no siendo viable, que una vez realizadas dos valoraciones, realice una tercera.

Finalmente, como quinta caracteristica, el articulo 173 del ERJAFE establecia sobre qué
clase de actos administrativos procedia el recurso de reposicion: “Contra las resoluciones y
los actos de tramite, si estos Gltimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio
de dificil o imposible reparacion a derechos e intereses legitimos [...]”. Beddn (2017)
indicaba que:

Ademas de los actos administrativos, también pueden ser susceptibles de recurso de reposicion los
contratos administrativos®, asi como aquellos actos administrativos que omiten la emision de un
dictamen o informe® y, la presentacion del reclamo que impugna hechos administrativos y cuya
resolucion niega dicho reclamo?. (Beddn, 2017, p.20)

20 Articulo 77 del ERJAFE: Las diferentes manifestaciones juridicas que han intervenido en la formacion y
gjecucion de un contrato administrativo son susceptibles de ser impugnadas en sede administrativa o judicial de
conformidad con este estatuto y la ley respectiva [...]

2L Articulo 74 del ERJAFE: Los actos de simple administracion 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 administrativo que omitié un dictamen o informe cuando ellos eran necesarios o cuando se
sustentd en un informe o dictamen erréneo [...]
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Al respecto, es oportuno realizar la siguiente precision sobre la anterior opinion. Los
contratos administrativos como tal, no son objeto de impugnacion via recurso de reposicion,
los que si son impugnables, son aquellos actos administrativos expedidos en el contexto de un
contrato, a los que el ERFAJE los denomina como actos separables:

Art. 76.- FORMACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- DE LOS ACTOS

SEPARABLES.- En la formacidn 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 administracion, producidos, dictados o

ejecutados en la preparacion de la voluntad administrativa contractual se consideran incorporados

unitariamente, aunque de manera separable, al procedimiento administrativo de conformacion 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.

(ERJAFE, 2002)

En este sentido, en el voto salvado del Doctor Luis Chacon Calderon, miembro del
Tribunal Constitucional, explica la manera de diferenciar a los actos administrativos, como

actos separables de los contratos administrativos, que podrian ser objeto de impugnacion:

Ensefia la doctrina que en los contratos administrativos existen actos separables de naturaleza

administrativa, que son unilaterales, no negociables, y distintos de los que resulta de la relacion

bilateral, como pueden ser los actos preparatorios, la adjudicacion del contrato o la terminacién
unilateral del contrato administrativo.

Que tales actos separables se rigen, no por principios juridicos de indole contractual por cuanto no

surgen del acuerdo de las partes, sino por los principios comunes a los actos administrativos y, por

ello, para ser legitimos requieren de competencia de la autoridad, correccién en los procedimientos

que se siguieron para dictarlos, conformidad con las normas del ordenamiento juridico, y

suficiente fundamento y motivacion. (Tribunal Constitucional, 1080-2000-RA, 2001)

Si bien los contratos administrativos se rigen por la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica y su Reglamento, esos cuerpos normativos determinan Gnicamente los
recursos que podrian interponerse en la fase precontractual. Respecto de la impugnacion de
actos administrativos expedidos durante la fase contractual, la Procuraduria General del

Estado en su momento concluyo:

La LOSNCP y su Reglamento General establecen en forma expresa los recursos de apelacion y
reposicion, respectivamente, para impugnar en via administrativa, los actos administrativos

22 Articulo 79 del ERJAFE: Las personas afectadas por hechos administrativos deberan denunciarlos o presentar
el respectivo reclamo ante la autoridad correspondiente. Si formulado el reclamo la Administracion lo niega, se
podra impugnar dicha decision ya sea en sede administrativa o judicial [...]
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expedidos por la entidad contratante en la fase precontractual; mientras que el segundo inciso del
articulo 95 de esta Ley, si bien alude a recursos de impugnacion de actos administrativos
expedidos en la fase contractual, no los establece, lo que permite la aplicacion supletoria del
ERJAFE, segln su Disposicién General Tercera. (Oficio No, 01381, 2018)

Similar analisis se podria realizar respecto de la aplicacion de los recursos de impugnacion
de actos administrativos previstos en el vigente COA. Adicionalmente, se pueden utilizar los
procesos de mediacion y arbitraje (COA, 2017, art. 126) o la sede judicial de conformidad
con el articulo 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Por otro lado, en caso de existir nulidades en el contrato administrativo celebrado, ya sea
por causas generales establecidas en la Ley, por haberse prescindido de los procedimientos y
las solemnidades legalmente establecidas o, por haber sido adjudicados o celebrados por un
6rgano manifiestamente incompetente (LOSNCP, 2008, art. 65) se puede presentar una
denuncia ante el Procurador General del Estado, que no equivale a impugnar el contrato
administrativo.

Se han establecido hasta el momento, cinco caracteristicas del recurso de reposicion, de las
cuales algunas hacen que la naturaleza juridica de este recurso sea criticada. Asi, Gordillo
(2010) menciona que al interponerse ante la misma autoridad es muy complicado que en la
practica prospere porque “todo ser humano es poco proclive a reconocer su propio error” (IX-
2), por lo que es normal que ratifique su postura. En la misma linea, Villalba manifiesta que:

Es sin duda un recurso particular, ya que se le pide al propio autor del acto que reconozca su
propio error, convirtiéndolo en juez y parte de su propio actuar, por lo tanto es comprensible
suponer que el administrado no considere factible la interposicion de este recurso debido a la
notoria probabilidad de rechazo del mismo y finalmente recurra a otro instrumento impugnatorio.
(Villalba, 2014, p.30)

No obstante, sobre la eficacia 0 no del recurso de reposicion se analizard a continuacion
por medio de casos practicos, que permitiran finalmente comprender si al publicarse el COA,

fue correcta o incorrecta la eliminacion de este recurso.
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3.1.1. Procedimiento del recurso de reposicion y efectos de su interposicién

El procedimiento a seguir, de conformidad con lo que prescribia el ERJAFE, esta describo
en el cuadro N°4. Si se lo compara con el procedimiento que el Estatuto establecia para el
recurso de apelacion, sustituido por el COA, se podra evidenciar que en cuanto a plazos no
difiere absolutamente en nada entre el recurso de apelacion y el recurso de reposicion,
ademas que ambos son recursos ordinarios y por lo tanto no sujetos a casuales, siendo su

Unica diferencia el érgano que resuelve el recurso interpuesto.

Plazo 15 d|'a§|
ACto expreso Interponer recurso Plazo 2 meses - Resolver y
Plazo 2 meses icid " notificar
Acto presunto |———» de reposicion

A partir del dia siguiente que se
produzca el acto presunto (2 meses)

Cuadro 4- Procedimiento recurso de reposicion

Fuente: articulos 175 y 206 del ERJAFE
Elaborado por: Dayana Fuenmayor

El articulo 175 del ERJAFE realizaba dos precisiones que vale la pena sefalarlas. La
primera consiste en que, transcurridos los plazos para interponer el recurso de reposicion,
Unicamente procedia la accion contencioso — administrativo o, de ser el caso, el recurso
extraordinario de revision; pero no el recurso de apelacion porque se entiende que, al estar
sujetos a los mismos plazos los recursos de reposicién y apelacion, al no ejercer el derecho de
impugnar utilizando cualquiera de ellos, se pierde el derecho para ambos.

La segunda precision consiste en que, contra la resolucién de un recurso de reposicién se
podia interponer el recurso de apelacién, la accién contencioso — administrativo o, de ser el
caso, el recurso extraordinario de revision. No obstante, surge la inquietud, puesto que nada

se preveia sobre si, respecto a la falta de resolucion dentro del plazo de 2 meses de
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interpuesto el recurso de reposicion, se produce una negativa tacita o una aceptacion tacita
del mismo.

El ERJAFE no contenia ninguna norma que regulare esta situacion, como si lo hacia para
el recurso de apelacion en su articulo 77, numeral 2: “El plazo maximo para dictar y notificar
la resolucion sera de dos meses. Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se
entenderd favorable el recurso”. Muy por el contrario, de manera correcta, la legislacion
argentina, conforme lo menciona Mejia (2009), en su Reglamento a la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, prevé en su articulo 87 que “si el recurso de reconsideracion
no fuere resuelto dentro del plazo fijado, el interesado podra reputarlo denegado tacitamente

sin necesidad de requerir pronto despacho”.

3.2. Criticas al recurso de reposicion

Luego de analizar las caracteristicas del recurso de reposicion, es preciso centrar la
atencion en una de ellas, que es la que mas criticas ha recibido y, por ser aquella que, da
razon de ser al recurso, se cuestiona sobre la existencia del mismo.

Ha quedado sefialado que el conocimiento del recurso de reposicion le corresponde al
mismo organo administrativo que ha emitido el acto impugnado. El tratadista Sayagués Laso
(citado por Granja Galindo, 2004) sefiala que, debido a esta competencia para resolver que
tiene la misma autoridad que emitid el acto, se lo puede asimilar al recurso de reposicion con
la solicitud de revocatoria?® establecida dentro del proceso judicial.

El COGEP al respecto, sin perjuicio de la solicitud que de manera oral se puede plantear,
dispone que este recurso se formulara en el término de tres dias de notificada la resolucién, y
“se notificara a la contraparte por el término de cuarenta y ocho horas, vencido este término y
dentro de las veinticuatro horas siguientes, resolverd lo que corresponda” (COGEP, 2015, art.

255).

2 Articulo 254 del COGEP: Por la revocatoria la parte pretende que el mismo érgano jurisdiccional que
pronuncié un auto de sustanciacion lo deje sin efecto y dicte otro en sustitucion.
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Si bien es cierto que entre procedimiento administrativo y proceso judicial existen
diferencias importantes, no es menos cierto que el tramite previsto en cada caso para el
recurso de reposicion o revocatoria respectivamente, sobre todo en lo referente a términos, es
destacable el judicial por cuanto la autoridad correspondiente no demora en resolverlo.

Esta comparacion permite identificar que la manera en que el ERJAFE normaba al recurso
de reposicidn, en lo que respecta a plazos, sobre todo en relacion a los dos meses que tenia la
autoridad para resolver y notificar, debia ser estipulada en un menor plazo, mas ain cuando el
fondo del asunto habia sido previamente conocido. Incluso, no existe razon sustancial para
que tanto el recurso de reposicion como el de apelacion tengan los mismos plazos. Y, sin
perjuicio de no ser obligatorio el recurso de reposicion para interponer la apelacion, por la
naturaleza propia del primero, no deberia existir tal semejanza en tiempos.

Lo mencionado en estos parrafos constituye la primera critica al recurso de reposicion, que
no deslegitima su existencia en el ordenamiento juridico, sino mas bien propone una mejor
regulacién. No obstante, existen quienes respaldan este recurso y otros que sostienen como
adecuada su eliminacion.

Para los primeros, el recurso de reposicién facilitaba que la misma autoridad rectifique
errores que, de no ser evaluados por esta via, requerian de una mayor explicacién pues
corresponderia interponer el recurso de apelaciéon o extraordinario de revision, segin el caso,
a un organo distinto, que no tiene este acercamiento al fondo del asunto, como si lo tendria la
autoridad que deba resolver el recurso de reposicion.

Ademas que, se evitaria que causas que no merecen un tratamiento via acciones en
proceso judicial puedan ser solventadas en sede administrativa, o bien se permitiria que esta
discusion previa permita que “asuntos realmente importantes y complejos lleguen a la
instancia judicial lo suficientemente aclarados y maduros como para facilitar la labor de la

Funcioén Judicial” (Poveda, 2019, p. 214)
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No obstante, quienes consideran como correcta la eliminacion del recurso de reposicion, lo
hacen también con argumentos validos, porque se fijan en los problemas que presenta el
procedimiento administrativo frente a la poca imparcialidad y neutralidad de las autoridades
en esta sede.

Se menciond brevemente que entre proceso judicial y procedimiento administrativo
existen diferencias, por ejemplo, que en el proceso las partes satisfacen sus pretensiones
mediante una instancia independiente e imparcial, mientras que en el procedimiento la
Administracion juega un rol de parte y juez al mismo tiempo (Enterria y Fernandez, 2005, p.
453). O que, en el procedimiento se resuelve a través de un acto administrativo, que carece de
fuerza de cosa juzgada, lo que no sucede con una sentencia judicial que resuelva el fondo del

asunto:

En el procedimiento administrativo, la administracion no ejerce facultades jurisdiccionales. La
Constitucion de la Republica veda al ejecutivo ejercer estas funciones. Este ejercicio esta
reservado exclusivamente para la funcion jurisdiccional. La administracion al adoptar un
procedimiento administrativo en ningin momento se identifica con los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios. La administracion ejerce una jurisdiccion administrativa especial. Las resoluciones
definitivas que dicta la administraciébn como consecuencia de un procedimiento administrativo
causan estado; pero no hay cosa juzgada al estilo judicial. (Trujillo, 2011, p.111)

Estas diferencias generan una desconfianza respecto al procedimiento administrativo, por
carecer de este tercero imparcial con el que cuenta el proceso judicial; se percibe en
consecuencia, como una verdadera instancia de fiscalizacién juridica al proceso, siendo de
esta manera lo méas idoneo recurrir directamente a este, sin hacer uso de los recursos que se
prevean en sede administrativa, como el de reposicion.

Dicho de otro modo, el administrado no esta, en ese caso, ante otro que va a resolver el caso, sino

ante el mismo contra el que quiere resistirse: su litigio es con aquel mismo que va a tomar la

decision y que, de resolver en su contra, serd su parte contraria en un juicio contencioso

administrativo que, ese si, sera resuelto por un tercero imparcial. (Oyarte, 2019, p.86)

En cualquier caso, el procedimiento administrativo ha logrado especial importancia,
atribuible a dos circunstancias. La primera, gracias a la valoracion de los derechos del

ciudadano, que llevd a que principios como el de economia procesal y el de celeridad
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tomaran especial connotacién en la practica juridica, buscando soluciones rapidas a los varios
conflictos en el menor tiempo posible, sin violar las garantias del debido proceso y evitando
dilaciones innecesarias. Y, la segunda, por una concientizacion del poder central que hizo
posible que acepte que la actuacion de sus funcionarios podia estar errada y que su
consecuente correccion resultaba una obligacion ya sea para el mismo funcionario que
cometio el error o para el jerdrquico superior, sin que para ello sea necesario derivar el
conocimiento de dicha causa a un tercero, aunque imparcial, pero sin el conocimiento
préximo del problema (Mejia, 2013, p. 82).

Esta importancia que el procedimiento administrativo ha adquirido como consecuencia del
respeto a principios, garantias y derechos del ciudadano, permite no solo que la
Administracion Publica ahorre tiempo y recursos, sino que vuelve a la sede administrativa

mas tentadora que la contenciosa administrativa.

3.2.1. Analisis de los recursos de reposiciéon planteados en el SENADI

El analisis de los tres casos que a continuacion se sefialan, que son procedimientos que el
Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI), a través de su Direccion Nacional de
Derechos de Autor y Derechos Conexos, ha resuelto, permite evaluar dos aspectos.

En un primer punto, a la entidad como tal, puesto que, de la forma en la que motivan la
resolucion de estos recursos, se puede deducir la correcta aplicacion del derecho que dicha
entidad realiza y, por lo tanto, contradecir aquella falta de objetividad que se alega sucede en
los recursos de reposicion.

Y, en un segundo punto, permite evaluar al recurso de reposicion, porque se confirma la
eficacia de este medio de impugnacion, al valorar la posicion adoptada por aquella autoridad

que asi como resolvié por primera vez la accién de tutela administrativa®*, ahora le

24 |a accidn de tutela administrativa es un tramite que se dirige a la autoridad nacional competente para que
realice un proceso de inspeccidon, monitoreo y sancién con el objetivo de evitar cualquier violacién a los
derechos de propiedad intelectual. (Codigo Ingenios, 2016, art. 559)
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corresponde mediante el recurso de reposicién reconsiderar sus decisiones adoptadas, y
modificarlas en caso de considerarlas ilegitimas.
Trémite No. 1589-2016

Antecedentes de hecho

El sefior Mario Vela en calidad de Gerente General de PREYSI CIA. LTDA presento
solicitud de Tutela Administrativa por una supuesta infraccion a sus derechos de propiedad
intelectual, en contra del sefior Jaime Fuenmayor, ex trabajador de PREYSI CIA. LTDA.

La compafila PREYSI CIA. LTDA. es titular de dos obras arquitecténicas que fueron
creadas en el afio 2016, fecha en la cual la Ley de Propiedad Intelectual reconocia que la
titularidad de las obras creadas bajo relacion de dependencia laboral correspondia al
empleador, por lo que todas las obras creadas en el afio 2016 por parte de los empleados eran
de titularidad de la compafiia PREYSI CIA. LTDA.

Estas dos obras fueron creadas por dos trabajadoras de PREYSI CIA. LTDA. y es el
mismo sefior Jaime Fuenmayor quien reconoce de la autoria y titularidad de dichas obras; sin
embargo, gracias a un peritaje realizado, se revela que el sefior Jaime Fuenmayor realiz6 una
reproduccion de las dos obras protegidas por derecho de autor desde su correo corporativo a
su correo personal, con posterioridad a la renuncia presentada, y sin contar con la debida
autorizacién expresa por parte de la comparfiia PREYSI CIA. LTDA.

Resolucién Tutela Administrativa

La delegada del Director Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos rechaza la
accion de Tutela Administrativa porque alega que el accionante ha mencionado a dibujos,
modelos industriales, informacién no divulgada y los secretos comerciales e industriales que
son elementos que conforman la Propiedad Industrial y no los de Derechos de Autor, por lo
que la Direccion Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos no puede conocer y

resolver, debido a su falta de competencia.



64

Recurso de reposicion

Se alega que la resolucion impugnada no ha tomado en cuenta la vulneracion de los
derechos patrimoniales de autor de PREYSI CIA. LTDA., puesto que, al interponer la accion
de tutela administrativa, el accionante expresamente manifestd la violacion de dichos
derechos, por la reproduccion de las obras arquitectonicas y proyectos arquitecténicos sin la
autorizacion expresa del titular.

Resolucién recurso de reposicion

Se acepta el recurso de reposicion y se revoca la resolucién impugnada. La autoridad
reconoce que, sin perjuicio que el accionante cometio un error al formular su recurso, gracias
al informe pericial realizado dentro del proceso, se pudo determinar la infraccion cometida

por el sefior Jaime Fuenmayor, sancionandolo con las respectivas multas.

De la revisién del expediente se ha podido verificar que en el escrito de Tutela Administrativa
presentado con fecha 18 de octubre de 2016, la recurrente confunde un posible acto de
competencia desleal por la divulgacion de informacién confidencial de la compafiia, con la posible
vulneracién al derecho de autor que recae sobre distintas obras de su propiedad.

En ese sentido, aun cuando el recurrente haya errado en derecho en su pretension inicial, se ha
verificado la existencia de obras amparadas bajo el derecho de autor y un indicio de una presunta

vulneracién de los derechos del titular de tales obras, por lo que esta Direccién Nacional cuenta
con la competencia para pronunciarse sobre aquello.

Tramite 1536-2016

Antecedentes de hecho

La Direccién Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos autoriza el
funcionamiento de las Sociedades de Gestion Colectiva, que establecen tarifas relativas a las
licencias de uso sobre las obras o producciones que conformen su repertorio, tarifas que son
publicadas por la Direccion en mencion.

La Sociedad de Productores de Fonogramas SOPROFON presentd accion de tutela
administrativa, con el objeto de requerir informacion al sefior Lazcano Yanez como
representante del establecimiento “CRISTHIAN’S HOTEL”, respecto a establecer si ha

obtenido de parte de SOPROFON la licencia para la comunicacion publica de las
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producciones fonograficas del catalogo administrado de SOPROFON. Esto por cuanto el
accionado, al transmitir musica con fines de entretenimiento al publico, realiza comunicacion
publica de fonogramas susceptibles de proteccion, y requiere el licenciamiento de los titulares
de derechos.

El accionado nunca remitié la informacion solicitada.

Resolucién Tutela Administrativa

Se acepta la accion de Tutela Administrativa y se sanciona al accionado con una multa de
USD 866,60 por falta de envio de informacion requerida.

Recurso de reposicion

Puesto que la resolucion recurrida se limita a sancionar por no haber presentado la
informacién dentro del término concedido, pero no considera a este hecho, conforme lo
disponia el Reglamento a la Ley de Propiedad Intelectual, como una presuncion de violacion
a los derechos de propiedad intelectual, el accionante solicita se sancione con una multa
mucho mayor a la impuesta, porque esta presuncion faculta a la autoridad para, a mas de
adoptar medidas cautelares que involucren la suspension de la actividad infractora, se
sancione dicha conducta.

Resolucién recurso de reposicion

Se rechaza el recurso de reposicidn, por falta de elementos probatorios que faculten a la
autoridad a realizar la acreditacion de la vulneracion de derechos del accionante; se afirma
que es este ultimo quien debia proporcionar estas pruebas y al no hacerlo no se pudo, ni
siquiera presumir, la vulneracion a los derechos conexos, en particular al derecho de
comunicacion publica de las obras administradas por la Sociedad de Gestion Colectiva. Para

Ilegar a esta conclusion se realiza un razonamiento, en los siguientes términos:

[...] una vez concluido el proceso investigativo se pueden generar dos consecuencias: a) si se
comprueba la violacion de derechos, se sancionara por tal infraccion; y b) sin perjuicio de verificar
la existencia o no de una violacion de derechos, se sancionara al presunto infractor por falta de
envio de la informacidn o documentacion solicitada a través del requerimiento de informacion.
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En el primer supuesto, sea cual fuere la medida solicitada por el accionante, siempre que la
autoridad haya comprobado la existencia de una vulneracion de derechos (o como textualmente
sefiala la norma: "si se determinare que existio violacion de los derechos de propiedad
intelectual™), podra imponer una sancién como consecuencia de dicha vulneracion.

En el segundo supuesto, el articulo 340 dispone que se sancionara al presunto infractor por la falta
de envid de informacién en el término concedido. Es decir que, con independencia de determinar
la existencia o no de una vulneracion de derechos, la autoridad podré imponer una sancién en los
términos del articulo 339 por el mero hecho de no enviar la informacién requerida en el término
establecido.

Asimismo, parte de los argumentos para rechazar el recurso interpuesto recae en la
disposicion expresa que prohibe agravar la situacion del accionado y porque el
establecimiento de una multa mayor no solo que atentaria contra el derecho a la seguridad
juridica, sino que, rebasaria las facultades discrecionales de la Direccion Nacional de
Derechos de Autor y Derechos Conexos.

Tramite 1471-2015

Antecedentes de hecho

El sefior Javier Mauricio Cazar Tobar presentdé una accion de tutela administrativa en
contra de Radiodifusora Paraiso Radialpa S.A., cuyo nombre comercial es FUTBOLFM, por
cuanto ha utilizado en su pagina web, material fotografico de propiedad del sefior Javier
Mauricio Cazar Tobar, hecho que se aprecia porque se evidencia el logotipo API, que
corresponde a Agencia Prensa Independiente, nombre de fantasia con el que el accionante
trabaja.

Con anterioridad a esta accion, el accionante solicité via correo electronico que se den de
baja dichas fotografias, pues no existia una autorizacién de uso, frente a lo cual se responde
que se han tomado los correctivos y que no usaran mas esas fotografias, constituyendo en este
sentido una aceptacion de uso no autorizado del material fotogréafico.

El accionante, mediante la accion de tutela, es requerido a presentar la informacion que
respalde la propiedad y/o autorizacion para el uso y difusion del material de propiedad del

accionante, lo cual por razones obvias no las posee.
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Resolucién Tutela Administrativa

Se acepta la accion de Tutela Administrativa y se sanciona al accionado con una multa por
infringir los derechos de propiedad intelectual del accionante y, con otra multa por no enviar
la informacion requerida.

Recurso de reposicion

Radiodifusora Paraiso Radialpa S.A. interpone recurso de reposicion por varios motivos,
siendo los mas destacados los siguientes:

1) La resolucion de la tutela administrativa se extralimitd por cuanto Unicamente debia
resolver sobre la solicitud del accionante, es decir, puesto que el sefior Javier Mauricio Cazar
Tobar Unicamente requirié informacion a la parte accionada, informacion que no la tenia
porgue nunca tuvo autorizacion para el uso del material fotografico, y por tanto la autoridad
no debia sancionarlo por la violacion a los derechos de propiedad intelectual del accionante.

2) Mediante la resolucion de la tutela administrativa se ha vulnerado su derecho a la
defensa porque “si desde el inicio se hubiese establecido con claridad que lo que se buscaba
es una sancion, los medios de defensa y pruebas presentadas hubiesen sido consecuentes con
dicho pedido”, pero dado que el pedido del accionante fue la entrega de informacion,
Radiodifusora Paraiso Radialpa S.A. solamente respondio en ese sentido; por lo que, en caso
de buscar alguna sancion se debia iniciar un proceso adicional.

Resolucidén recurso de reposicion

Se rechaza el recurso de reposicién. La autoridad, a pesar de que repitio fundamentos
expuestos en la resolucion de tutela administrativa, es clara en exponer que se han aportado
elementos suficientes para demostrar el uso no autorizado del material fotografico y por lo
tanto la sancion por dicha infraccion.

De manera muy sucinta se han analizado tres casos, seleccionados al azar, de entre

recursos de reposicidn negados y aceptados. La Direccién Nacional de Derechos de Autor y
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Derechos Conexos ha recopilado informacion desde el afio 2014, realizando un analisis
estadistico de cudntos recursos de reposicion se han interpuesto y cual ha sido su respectiva
resolucion.

Asi, de los cincuenta y cuatro (54) recursos planteados, cincuenta (50) de ellos han sido
rechazados por la autoridad y tan solo cuatro (4) han obtenido una respuesta favorable?.
Frente a lo cual, se pueden deducir dos conclusiones sobre la eficiencia del recurso de
reposicion.

La primera conclusién consiste en que el recurso de reposicion carece de eficacia, porque
dado que es rechazado en la mayoria de sus casos es evidente que al ser la misma autoridad
quien debe revisar sus decisiones se resiste a reconocer un posible error o alguna nulidad y
por lo tanto no proceden las solicitudes de impugnacion. Tanto es asi que su eliminacién en el
COA es correcta.

Ahora bien, esta primera conclusion estad lejos de ser objetiva, y esto es asi porque un
levantamiento de informacion medida cuantificablemente no puede ser analizada sin antes
revisar cada uno de los casos que condujeron a dicho resultado; en otras palabras, no se puede
deducir que por existir tantos recursos negados esto se deba a la resistencia de la autoridad.

Es por esto que, una segunda conclusion, obtenida de lo examinado en los dos tramites
antes resumidos, quizé esté mas aproximada a ser una correcta deduccion y por lo tanto una
verdad discutible. En ese sentido, luego de revisados los casos en mencion, el primero de
ellos permite identificar que el problema que generd para que se interponga el recurso de
reposicion si era susceptible de ser revisado por una segunda ocasion, para comprobar si
efectivamente lo alegado por el accionante era cierto y en consecuencia emitir una nueva
resolucion; es decir, el recurso fue promovido para revisar argumentos que fueron desde un

inicio alegados pero que por un descuido de la autoridad no se detuvo en el analisis de los

% La informacion ha sido proporcionada de manera extraoficial por parte de la Direccion Nacional de Derechos
de Autor y Derechos Conexos
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mismos y por lo tanto se obtuvo en un primer momento una equivocada decision. Por otro
lado, en el segundo caso se solicitd una revision de la normativa, aduciendo que hubo una
falta de aplicacion de sanciones, pero al motivar la resolucion del recurso de reposicion, la
autoridad fue lo suficientemente clara para demostrar que los motivos de dicho recurso eran
incorrectos y por lo tanto mantuvo su decision.

Esta segunda conclusion lo que demuestra es que el recurso de reposicion tiene igual
eficacia que cualquier otro recurso, siempre y cuando se lo utilice no como un medio para, sin
fundamento, rechazar la decision adoptada. Si bien es cierto que cuando se impugna es
porque no se estd conforme con el contenido del acto impugnado, no es menos cierto que
Unicamente se logrard un cambio cuando se cuenten con elementos importantes para revocar
dicha decision. No se puede en consecuencia, como sucede en el trdmite 1471-2015, tratar de

dar vueltas a la autoridad, buscando revoque la resolucién impugnada.

3.3. Propuestas de regulacion

Se ha presentado y analizado una serie de aspectos importantes que permiten comprender
todas las caracteristicas del recurso de reposicion. Si bien el ERJAFE regulaba en pocos
articulos este recurso, la amplitud de temas que sobre el mismo se puede discutir, abarca no
solamente a su definicidn, procedimiento y plazos de interposicion, sino que también, y para
evaluar la funcionalidad del mismo, se lo deber comparar con otros medios de impugnacién
de similar naturaleza como el recurso de revocatoria regulado por el COGEP o examinar, el
fundamento de su eliminacion por el COA.

A todo esto, puesto que el estudio del Derecho va de la mano con la realidad social, tanto
lo que en la doctrina se explica sobre el tema, asi como la forma de su regulacion juridica son
fuentes sustanciales de consulta, pero no se puede dejar a un lado aquellos casos practicos

que permiten comprobar la validez y eficacia de las normas juridicas. Gracias a estos casos es
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posible realizar todas aquellas criticas necesarias, que en Ultima instancia terminan siendo
recogidas en los distintos cuerpos normativos, mediante reforma a los mismos.

Si bien el COA ha decidido regular solamente el recurso de apelacion y el extraordinario
de revisién, obviando el de reposicién por considerarlo como poco Gtil o casi nulo de
eficacia, sustentdndose en que en la practica la mayoria de los recursos de reposicion
interpuestos han sido negados; no es menos cierto que, conforme lo regulaba el ERJAFE, con
el caracter de facultativo, en nada afectaba a quienes no lo utilizaban, pero si beneficiaba a
quienes hacian uso del mismo. En este sentido, en la bdsqueda de una adecuada
configuracion normativa para el recurso en mencion, se presenta a continuacion un analisis a
dos posibles propuestas de regulacién.

3.3.1. ¢Por qué no es necesario agotar la via administrativa para acudir al proceso
judicial?

Una primera solucion que puede ser discutida para brindar mayor importancia a los
recursos administrativos y por lo tanto no solo al de apelacion y extraordinario de revision,
sino también repensar en implementar nuevamente el de reposicion, es exigir el agotamiento
de la via administrativa. Es decir, incorporado el recurso de reposicion en el COA y al ser un
requisito este agotamiento, podria suceder que los administrados utilicen todos los medios a
su alcance para impugnar una decisién. En todo caso, es valido anotar las siguientes
posiciones:

La reflexidn sobre considerar como obligatorio el agotamiento de la via administrativa se
postula por la sobrecarga de causas que afectan al Contencioso Administrativo, analizando
como se puede fortalecer la sede administrativa para evitar que los conflictos se deriven via
acciones judiciales (Sanchez, 2015). Pero, si de llegar el caso que exista esta derivacién, se
facilitaria “la revision judicial posterior, al poner a disposicion de los tribunales el beneficio

de la experiencia y pericia del organismo administrativo” (Corvalan, 2012, p. 1127).
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Un beneficio que para el administrado resultaria de esta obligatoriedad es la pronta
reparacion a sus derechos, pero esto debe ir de la mano con un eficiente funcionamiento en
sede administrativa, porque se da a la Administracion una segunda oportunidad de revisar sus
decisiones y corregir aquellos errores de los actos administrativos expedidos; asi también, se
evita promover acciones judiciales y se obtiene como resultado el descongestionamiento de
dicha via.

En principio, consideramos que para mantener la regla [de la obligatoriedad del agotamiento de la
via administrativa] dentro de canones constitucionales, no puede desvincularse de las exigencias
impuestas a las entidades administrativas de: a) procedimentalizar sus decisiones; b) Asegurar un
debido procedimiento a los administrados; y, c) Garantizar la eficiencia de sus servicios,
actuaciones y, sobre todo, los procedimientos que lleva a cabo. En tal medida, si consideramos que
las entidades administrativas deben satisfacer permanentemente estas exigencias minimas de
racionalidad para el desarrollo de sus actuaciones y procedimientos, la regla del agotamiento de la

via administrativa tiene cierto nivel de razonabilidad. (Mordn, 2003, p. 185)

Con todo, si la actuacion de la Administracion respetara estas exigencias minimas,
mencionadas por Moron, no seria necesario exigir el agotamiento de la via administrativa,
ademas que, al amparo de aquellos que se oponen a esta obligatoriedad, constituiria una carga
para la persona interesada y de ahi el por qué el caracter facultativo de los recursos.

Por ello, a los recursos hay que entenderlos como una garantia procesal, para que las
personas dispongan de los medios necesarios al hacer efectivo el goce de sus derechos, y si
estas garantias habilitan que pueda acudir a dos instancias, el establecer como requisito agotar
una via para acceder a otras, los recursos dejarian de ser garantias para pasar a ser una
restriccion (Moroén, 2003). EI mismo autor sefiala que la obligatoriedad del recurso infringe el
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que textualmente sefiala:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante

los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

(Convencion Americana sobre Derecho Humanos, 1978)

Dado que el administrado cuenta con una primera via, mucho mas rapida y econémica que

la judicial, no se puede poner en tela de duda la existencia de los recursos, pero tampoco por
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querer aumentar el uso de estos, para disminuir la sobrecarga que es evidente existe en los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, se debe establecer como requisito previo, el
agotamiento de los recursos administrativos.

Los recursos deben ser efectivos, idéneos y fieles al debido proceso, es decir, deben
cumplir los estandares de prontitud y utilidad (Corvalan, 2012), porque solo asi, mostrando
que es viable obtener una respuesta suficientemente adecuada, ajustandose estrictamente a la
ley, aunque sea el mismo drgano quien deba revisar su propia decision, se dara confianza a

estos medios.

3.3.1.1. ¢ Como asegurar la objetividad en el procedimiento administrativo?

El principio de objetividad presenta una estrecha conexion con el principio de
imparcialidad; sin embargo, es importante considerar que ambos principios no son sinénimos,
sino que su relacion es mas bien de causa y efecto, conforme lo explica Morell Ocafia (2001):

Existe una correlacion necesaria entre objetividad de la Administracién y la imparcialidad del
funcionario. Toda institucion actla a través de las personas que la integran: la voluntad de la
institucién es la voluntad de la persona que hace uso de la competencia de aquélla. La objetividad
de la Administracion es, entonces, una consecuencia de la imparcialidad con que el funcionario
actle. La conexion entre objetividad e imparcialidad es, pues, la de la relacién causa-efecto:
cuando la autoridad o funcionario actda con imparcialidad, el resultado seré la objetividad de la
Administracién. (citado por Miguez, 2011, 103)

Mientras el principio de objetividad implica que la Administracion forme su voluntad
considerando todos los intereses que podrian verse involucrados, es decir, tanto de los
intereses individuales posiblemente afectados por la decisién que se vaya a tomar, como de
aquellos intereses generales (Barnes, 2008) (citado por Miguez, 2011, 103); el principio de
imparcialidad, definido en la Constitucidon, consiste en que “Las servidoras y servidores
publicos se abstendran de actuar en los casos en que sus intereses entren en conflicto con los
del organismo o entidad en los que presten sus servicios” (CRE, 2008, art. 232).

Entonces, la objetividad se ve garantizada por la imparcialidad de los servidores publicos,

a quienes el COA, para evitar conflictos de intereses o actuaciones incompatibles con el
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interés general, ha previsto causas de excusa y recusacion, cuya unica diferencia es el
procedimiento que cada una debe seguir. Asi, en la excusa es el funcionario quien comunica a
su superior de la concurrencia de alguna de las cuales; mientras que, en la recusacion, es la
parte interesada quien comunica al superior (COA, 2017, art. 87 y 88). Estas causales, que
prohiben que los funcionarios actuen, son las siguientes:

1. Tener interés personal o profesional en el asunto.

2. Mantener relaciones comerciales, societarias o financieras, directa o indirectamente, con
contribuyentes o contratistas de cualquier institucion del Estado, en los casos en que el servidor
publico, en razdn de sus funciones, deba atender personalmente dichos asuntos.

3. Ser pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de cualquiera de los
interesados, de su representante legal, mandatario o administrador.

4. Tener amistad intima, enemistad manifiesta, conflicto de intereses o controversia pendiente, con
la persona interesada.

5. Haber intervenido como representante, perito o testigo en el procedimiento del que se trate.

6. Tener relacion laboral con la persona natural o juridica interesada en el asunto o haber prestado
servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar, en el afio inmediato
anterior. (COA, 2017, art. 86)

Al comparar estas causales con las que enumera el COGEP?®, si bien casi todas coinciden
en el fondo, marca diferencia la primera causal del COGEP, al alegar que es causa de excusa
0 recusacion el ser parte del proceso, que no la contempla el COA pero que puede ser
subsanada alegando existir un interés personal o profesional en el asunto (COA, 2017,
art.86).

Si bien estas causales buscan disminuir una posible, limitada imparcialidad en los
servidores publicos, quienes expresan su voluntad como titulares del 6rgano administrativo,
como parte de las criticas al recurso de reposicion, al ser este interpuesto “ante el mismo
organo de la administracion que los hubiera dictado” (ERJAFE, 2002, art. 174) y no ante el
servidor publico, pareceria l6gico entender que el conocimiento del recurso le corresponderia
a una persona distinta y por lo tanto no se discutiria la existencia de imparcialidad; no
obstante, y en el evento de que sea el mismo funcionario a quien le corresponda la resolucién

del recurso, las causales del COA no bastarian para disminuir la limitada imparcialidad de

BArticulo 22 del COGEP
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quien ya previamente conocié al acto impugnado, aunque no exista amistad, enemistad,
relacion de dependencia o de parentesco (Hernandez, 2017).

Otra forma para garantizar la objetividad en el procedimiento administrativo es la
aplicacién de principios en el actuar de los servidores publicos. EI COA, en el libro
preliminar, establece entre otros, los siguientes principios de la actividad administrativa en
relacion con las personas:

Art. 19.- Principio de imparcialidad e independencia. Los servidores publicos evitaran resolver por
afectos o desafectos que supongan un conflicto de intereses o generen actuaciones incompatibles
con el interés general. Los servidores publicos tomaran sus resoluciones de manera autonoma.
(COA, 2017, art. 19)

Art. 21.- Principio de ética y probidad. Los servidores publicos, asi como las personas que se
relacionan con las administraciones publicas, actuaran con rectitud, lealtad y honestidad. En las
administraciones publicas se promovera la mision de servicio, probidad, honradez, integridad,
imparcialidad, buena fe, confianza mutua, solidaridad, transparencia, dedicacion al trabajo, en el
marco de los mas altos estandares profesionales; el respeto a las personas, la diligencia y la
primacia del interés general, sobre el particular. (COA, 2017, art. 21)

Ambos articulos hacen referencia a la imparcialidad, entendiendo que dicho término puede
abarcar a los conflictos de interés que sobrevienen de afectos o desafectos y que son resueltos
con las causales de excusa y recusacion anteriormente explicadas; o también como lo dice De
Grazia (2003) “supone que el 6rgano a quien compete decidir un asunto, no tenga una
posicion preconcebida, que pueda influirlo a decidir en una determinada forma” (p. 210).

Enterria y Ferndndez (2004) distinguen varios tipos de procedimiento en los que la
administracion actia como arbitro, como por ejemplo frente a la oposicion del registro de una
marca?’ o cuando la Superintendencia de Bancos califica la oposicién en la apertura de una
sucursal de una entidad financiera extranjera®®. Se debe tener en cuenta que el proceso de
contratacion presenta las siguientes fases: preparatoria, precontractual, contractual, ejecucién

y recepcion y liquidacion (Castro, s.f.). Pero es al final de la fase precontractual en la que se

27 Articulo 11 del Cadigo Ingenios
% Articulo 12, Tomo VII, Libro I de la Codificacion de Resoluciones expedidas por la Junta de Politica
Monetaria y Financiera
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emite resolucién motivada de adjudicacion o declaratoria de desierto, y es frente a esta
resolucion que se puede interponer el recurso de apelacion previsto en la propia LOSNCP.

Pero, existen otros procedimientos, como en la resolucion de un recurso de reposicion, en
que es evidente que un funcionario quien ha adelantado su opinién respecto a un tema, debe
volver a decidir, esto en el supuesto que la titularidad no haya cambiado, porque la norma es
clara al sefialar que el conocimiento le corresponde al 6rgano de la administracion que los
hubiere dictado y no al servidor publico. Bajo esta aclaracién, los dos principios antes
mencionados y en general todos aquellos que guien la actuacion de los funcionarios, aseguran
la objetividad en el procedimiento administrativo.

Como punto aparte, es conveniente analizar el enfoque de los articulos 19 y 21 del COA,
antes citados, pues mencionan al interés general como referente para impedir actuaciones
contrarias, interés que deberd primar sobre el interés particular. Ademas, la CRE en su
articulo 83 determina que “son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 7. Promover el bien
comun y anteponer el interés general al interés particular, conforme al buen vivir.” Frente a
lo cual surge la pregunta: ¢ por qué se debe privilegiar al interés general sobre el particular?

Para responder a dicha pregunta, primero se debe comprender el significado de interés
general, que a primera vista parece ser un concepto juridico indeterminado, es decir de
aquellos términos en los que no existe una definicion que satisfaga a quien lo lea. De
cualquier modo, el interés general son todas aquellas actuaciones y decisiones que adopta la
administracién para: 1) conseguir beneficios a la sociedad; 2) no perjudicar de tal forma que
lesione los derechos de los ciudadanos o; 3) para velar por el cumplimiento de la normativa.

Ahora, de la forma en la que se describe lo que podria comprender el interés general,

resulta tambien abstracto. Por lo que, en la busqueda de otra definicion, se podria concluir
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que el interés general es dejar a un lado los intereses particulares o de un grupo que tiene
intereses personalistas (Magro, 2016).

Entonces, por qué se debe privilegiar al interés general sobre el particular, es porque el
primero corresponde a la finalidad ultima de la administracién pablica y, por tanto, todo lo
que ya se mencion0 que podria abarcar a este interés, corresponde un limite a los intereses
particulares. Es decir, si por ejemplo, una persona busca se reforme una decision que le afecta
en su patrimonio porque le sancionaron con una multa (interés particular legitimo), lo hara
porque los hechos y la normativa no fueron subsumidos correctamente (busqueda del interés
general para velar por el cumplimiento de la normativa), mas no porque simplemente no
quiere pagar (interés particular ilegitimo).

Finalmente, otra de las aristas para asegurar la existencia de objetividad en el
procedimiento administrativo, esta en la posibilidad de revisar aquellas actuaciones de la
Administracion Publica en la via jurisdiccional, via que también permite ejercer el derecho de
repeticion siempre y cuando la autoridad competente determine que existe una actuacion
arbitraria, que haya lesionado los derechos de los ciudadanos y que implique para el Estado
una reparacion del dafio causado (Hernandez, 2017).

3.3.2. (Cual es el alcance de la responsabilidad de los funcionarios publicos que han
negado incorrectamente un recurso interpuesto?

Finalmente, una segunda solucién para reforzar a los recursos administrativos,
especialmente al recurso de reposicién, se plantea bajo la siguiente pregunta: ¢Se podria
entender que, si un recurso ha sido rechazado incorrectamente, existe algun tipo de
responsabilidad para el funcionario que dictd dicha resolucién? De ser afirmativo, tal vez
pueda suceder gque quien resuelve estard consiente que cabe alguna sancién si se lo hizo
incorrectamente y por lo tanto en cierta medida existe una exigencia a la autoridad de motivar

adecuadamente sus decisiones.
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La CRE en su articulo 233 prescribe que “Ninguna servidora ni servidor publico estara
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por
sus omisiones, y seran responsable administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos...” (CRE, 2008). Estos tres tipos de
responsabilidad pueden ser perfectamente diferenciados a través de la explicacion brindada
por Hidalgo Lopez (1996):

Si el acto — administrativo del agente pablico — es idoneo no genera ninguna responsabilidad al

autor del mismo. Si el acto es culposo por culpa leve y no genera un perjuicio econémico, se trata

de responsabilidad administrativa. Si el acto es culposo por culpa leve y genera un perjuicio
econdmico en un nexo causal, se trata de la responsabilidad civil. Si el acto es culposo por culpa
grave que equivale al dolo, genera las presunciones de responsabilidad penal. Si el acto es culposo

por culpa levisima no genera ninguna consecuencia juridica derivada, perjudicial al agente. (citado
por Guerrero, 2019, p. 346)

La CRE también establece que es la Contraloria General del Estado la encargada de
determinar responsabilidades administrativas, civiles e indicios de responsabilidad penal
(CRE, 2008, art. 212); y, la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado dispone que la
ejecucidn del sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado se realizara por medio
del control interno que es responsabilidad de cada una de las instituciones del Estado; y, de
un control externo que lo realiza la Contraloria General del Estado (Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, 2002, art. 6).

El COA incluye como uno de los principios generales que regula la actividad
administrativa, el principio de responsabilidad, en los siguientes términos:

El Estado respondera por los dafios como consecuencia de la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos o las acciones u omisiones de sus servidores publicos o los sujetos de
derecho privado que actlan en ejercicio de una potestad publica por delegacién del Estado y sus
dependientes, controlados o contratistas.

El Estado hara efectiva la responsabilidad de la o el servidor pablico por actos u omisiones dolosos
o0 culposos. No hay servidor publico exento de responsabilidad. (COA, 2017)

Este principio se encuentra vinculado con el articulo 11 de la CRE:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion.
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona gue actlie en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas.

El Estado serd responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, v por las
violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona que
haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos. (CRE,
2008)

No obstante, la Contraloria General del Estado no es el Gnico organismo que puede
sancionar a un servidor publico, puesto que cada entidad puede regular el régimen
disciplinario y aplicar dicha normativa, siendo asi que ningun funcionario publico puede ser
sancionado por sus actos u omisiones materia de la responsabilidad, sin que media un respeto
al procedimiento, derechos y garantias. Caso concreto lo encontramos en la causa signada
con el numero 17811-2017-01197, cuyos antecedentes se detallan a continuacion:

1. 16 de enero de 2013: El sefior Mayor de Policia Franklin Enrique Troya Aguilar inicio

sus actividades como Jefe del Departamento de Violencia Intrafamiliar de Pichincha
(DEVIF).

2. 22 de marzo de 2013: Se suscribe el “Acta de entrega — recepcion, responsabilidad y buen

uso de los bienes de larga duracion por usuario directo” con la cual el sefior Franklin
Enrique Troya Aguilar recibe un Kit de investigaciones.

3. 09 de diciembre de 2013: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar es dado el pase a la

Sub Zona Esmeraldas Distrito San Lorenzo, sin que se evidencie la entrega del kit de
investigaciones.

4. 08 de agosto de 2016: EI Encargado del Control de Bienes DEVIF solicitd al Jefe del

Departamento de Violencia Intrafamiliar de Pichincha, que mediante oficios dirigidos al
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sefior Franklin Enrique Troya Aguilar requiera la devolucion del kit investigativo a las
bodegas de activos fijos del DEVIF

23 de junio de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar pasa a prestar sus servicios

en calidad de Alumno de la Escuela de Estado Mayor de la Policia Nacional.

18 de octubre de 2016: El Jefe del DEVIF solicit6 al sefior Director de la Escuela de

Estado Mayor, comunique al sefior Franklin Enrique Troya Aguilar se acerque a las
bodegas de activos fijos del DEVIF a realizar la devolucion del kit de investigaciones.

10 de noviembre de 2016: Por segunda ocasion, el Jefe DEVIF solicita al Director de la

Escuela, comunique al sefior Franklin Enrique Troya Aguilar se acerque a realizar la
devolucion del kit de investigaciones.

11 de enero de 2017: El Jefe del DEVIF solicita al sefior Inspector General de la Policia

Nacional se realice la investigacion interno administrativa policial relacionado con la no
entrega del kit investigativo del DEVIF.

31 de enero de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar entrega el Kit investigativo.

06 de febrero de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar es citado con el inicio de

la Investigacion Interna Administrativa, expediente en donde se dejo sefialado el correo
electronico y celular

07 de febrero de 2017: Luego de las investigaciones nace el primer Informe Investigativo

suscrito por el Oficial Investigador y puesto en conocimiento del sefior Inspector General
de la Policia Nacional quien solicita se realice una ampliacion a dicho informe.

01 de marzo de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar es citado por segunda

ocasion con el pedido de ampliacién al informe investigativo.

05 de mayo de 2017: Finalizo la ampliacion de la Investigacion Interno Administrativa

con el Informe Investigativo respectivo.
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10 de mayo de 2017: El sefior Inspector General avoca conocimiento de la novedad

suscitada.

19 de mayo de 2017: Inspector General de la Policia Nacional impone sancion

disciplinaria de Represion Simple Nivel 1 notificada el 31 de mayo de 2017:

[...] en base al contenido Informe Investigativo No. 2017-74-DAI-IGPN de fecha 07 de febrero
de 2017, y el Informe Ampliatorio No. 2017-243-DAI-IGPN de fecha 05 de mayo de 2017; en
torno a la no entrega de un kit investigativo del DEVIF, entregado al sefior Tcnl. De policia
Franklin Enrique Troya Aguilar, se determina que: [...] no existe una fecha especifica de
novedad, [...] ENTREGA EL KIT INVESTIGATIVO MATERIA DE LA PRESENTE
INVESIGACION EL 31 DE ENERO DE 2017 [....].

05 de junio de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar interpone recurso de

apelacién a la sancion disciplinaria.

14 de junio de 2017: El sefior Franklin Enrique Troya Aguilar alega que no se notificd

con la finalizacion de la investigacion efectuada por la presunta falta disciplinaria, por lo
que solicitd a la Inspectoria General de la Policia Nacional remita el documento que
certifique dicha notificacion. Respuesta realizada mediante oficio de fecha 27 de junio de
2017 en la que sefiala que el Informe Investigativo en su parte final describe textualmente

lo siguiente “debiendo indicar que el citado sefior Jefe no notifico la finalizacion de la

investigacion interna administrativa Policial por cuanto no se sefialé casillero

judicial”.

07 de agosto de 2017: EI Comandante General de la Policia Nacional resuelve el recurso

de apelacidn y ratifica la sancion disciplinaria.

22 de noviembre de 2017: Se califica la demanda interpuesta por el sefior Franklin

Enrique Troya Aguilar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

15 de julio de 2019: Se dicta sentencia favorable para el sefior Franklin Enrique Troya

Aguilar, considerando, entre otros aspectos, lo siguiente:

6.3.1.- De lo actuado en este proceso se puede colegir, entre otros aspectos, que la
administracion demandada ejercid su facultad sancionadora sin observar los principios
fundamentales del debido proceso que obstaculizaron el cabal ejercicio del derecho a la
defensa del accionante pues no se observa del expediente administrativo ni judicial, ni se ha
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practicado prueba alguna por la cual se pueda evidenciar que se le haya notificado en legal y
debida forma con las conclusiones de las dos investigaciones realizadas, esto es la No. 2017 -
74-DAI-IGPN de 7 de febrero de 2017 ni la No. 2017-DAI-IGPN de 5 de mayo de 2017, pese
que al ser notificado con el inicio de las mismas el ahora actor sefial6 correo electrénico y
nimero de teléfono celular (fjs 37 y 61 expediente administrativo, carpeta 1), situacion que de
acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 68 del Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina de la Policia Nacional le impidi6 al ahora actor presentar
alegaciones para controvertir los presupuestos y la evidencia presentada en las conclusiones
de tales investigaciones lo que ciertamente le dejé en indefension..

El incumplimiento del sefior Franklin Enrique Troya Aguilar frente a su responsabilidad
de entregar el Kit investigativo, al hacerlo de manera tardia, esto es tres afios once meses
después de haber dejado de prestar sus servicios en Departamento de Violencia Intrafamiliar
de Pichincha (DEVIF), tuvo como efecto el inicio del respectivo procedimiento para
sancionarlo.

No se niega que el sefior Franklin Enrique Troya Aguilar si cometi6é una falta leve o de
primera clase tal cual lo determina el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina de
la Policia Nacional en su articulo 56 numeral 16: “Los que prestaren poca atencion o pusieren
poco cuidado en el cumplimiento de las funciones propias del servicio”. Sin embargo y como
se evidencia del hecho narrado en el numeral 17, al no ser notificado con la finalizacién de la
investigacion, se incumplié no solo con uno de los requisitos de validez del acto
administrativo esto es el procedimiento, sino que también se violento el derecho a la defensa
contemplado en la CRE y en el segundo inciso del articulo 68% del Reglamento mencionado.

El funcionario, en la causa expuesta, al negar el recurso de apelacion interpuesto, cometio
un error al “permitir la violacion de la ley, de normas especificas emitidas por las
instituciones del Estado”; error que esta contemplado como una de las causales de la
responsabilidad administrativa culposa en el articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado.

2 Articulo 68. — El investigado mediante alegatos podra controvertir los presupuestos u la evidencia presentada
en las conclusiones de la investigacion, en proteccion de su derecho de defensa, sin que los alegatos o los
incidentes presentados puedan constituir abuso de derecho (Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina
de la Policia Nacional, 2016)
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Entonces, ¢es posible sancionar al funcionario que conocid y resolvio el recurso de
apelacion en sede administrativa? La respuesta es afirmativa, y para hacerlo efectiva el
afectado podria presentar por escrito un pedido al Contralor General del Estado, a fin de
establecer responsabilidades, quien dispondra realicen un andlisis sobre si amerita 0 no
efectuar el examen especial, tomando en consideracion el costo beneficio y la incidencia que
representaria la realizacion de una accién de control.

Lo cual se ve condicionado a lo que la misma Ley Organica de la Contraloria General del
Estado fija para determinar la culpa como el elemento obligatorio de la responsabilidad
administrativa, debiendo considerarse por lo tanto:

La accion u omision del servidor; la jerarquia del sujeto pasivo de la sancion; la gravedad de la
falta; la ineficiencia en la gestién segin la importancia del interés protegido; el volumen e
importancia de los recursos comprometidos; el haber incurrido en el hecho por primera vez o en
forma reiterada. (Ley Organica de la Contraloria General del Estado. 2002, art, 46)

Por consiguiente, bien podria suceder que luego de la solicitud del examen especial al
Contralor General, se disponga no aceptar la misma, porque al evaluar que no existe una
gravedad de la falta, toda vez que el administrado con la sentencia del Tribunal ya satisfizo

sus intereses, la responsabilidad administrativa no seria aplicable.

3.3.3. ¢( Por qué es importante el recurso de reposicion?

Se han estudiado dos posibilidades para una regulacién oportuna del recurso de reposicion.
La primera de ellas no procedente por la vulneracion de derechos al exigir el agotamiento de
la via administrativa e imponer la utilizacion de recursos; y, una segunda solucién, que
quedaria sujeta al analisis de cada caso en concreto, para determinar la factibilidad de una
responsabilidad a la autoridad que resolvioé incorrectamente un recurso planteado, pero que en
el fondo tampoco permite obtener una adecuada regulacion del recurso de reposicion.

Por consiguiente, lo que corresponde es finalmente destacar caracteristicas significativas
del recurso de reposicion que aseguren y convenzan de su permanencia en el ordenamiento

juridico como un recurso legalmente previsto.
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Asi pues, la caracteristica que permite diferenciar al recurso de reposicion de otros
recursos contemplados en el COA es aquella referente al 6rgano que resuelve y es justamente
por esta caracteristica diferenciadora que el recurso de reposicion adquiere importancia.

Por ejemplo, cuando un acto administrativo es impugnado via recurso de apelacion es
interpuesto ante el mismo drgano que expidié el acto, pero el conocimiento y resolucion le
corresponde a la maxima autoridad administrativa. Esto a la vez implica que, sin perjuicio de
ser la misma instituciéon de la Administracion Pablica, quien deba resolver, sea un érgano
distinto y a lo mejor con un criterio favorable para el administrado si el recurso aporta
elementos que demuestren el error en la resolucion.

Mientras que, cuando se interpone un recurso de reposicion es el mismo 6rgano que dictd
el acto administrativo ahora impugnado, quien debe conocer el recurso, y si la titularidad del
servidor publico no ha cambiado, le correspondera en consecuencia a €l mismo, resolver. Y, a
pesar de que se desfavorece este medio de impugnacion porque alegan que son casi nulos los
casos en los que, el mismo 6rgano cambie de opinion o acepte que cometid un error, al existir
este acercamiento y conocimiento previo de la causa, facilitaria que aquellos vicios o errores
por los cuales se fundamenta el recurso, puedan ser corregidos de una manera mas agil y
rapida.

Pero dado que, si el argumento para negar la eficacia del recurso es porque es el mismo
organo que debe revisar su propia decision, tal vez se deba verificar si esto responde bien a
una falta de adecuacion normativa o porque simplemente existe una inutilidad del recurso por
la desconfianza que este ha brindado; pero si este Gltimo caso no sucede, debe mantenerse la
institucion del recurso tal como lo hacia el ERJAFE con algunas modificaciones al mismo,
por ejemplo, que los plazos deberian ser menores por la esencia misma del procedimiento
administrativo:

En todo procedimiento debe primar la celeridad, la simplicidad y la economia de modo que
satisfaga los derechos e intereses legitimos de los administrados. La tardanza, la mora, las
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dilaciones, antena al decoro y al orden en la propia sede del debido procedimiento, las
irregularidades en el transcurso del procedimiento implican su desnaturalizacién y provoca
lesiones juridicas subjetivas. La celeridad la simplicidad y la economia son caracteristicas propias
de la eficiencia ejecutiva. (Trujillo, 2011, p. 111)

En definitiva, el recurso de reposicién es igual de importante que los otros recursos
previstos ahora en el COA. Su caracter de optativo en el ERJAFE era la mejor manera de
regularlo, dejando a la facultad del interesado su utilizacion, o del recurso de apelacién o, si
preferia, acudir a la via contencioso administrativa (Enterria, 2013, p. 562). Es claro que su
efectividad dependera en gran parte de cémo, si se llegara a incluir como recurso en el COA,
se resuelvan los casos planteados. La ausencia de objetividad que tal vez exista en el
procedimiento administrativo como consecuencia de una limitada imparcialidad en los
funcionarios pablicos, cuando estos sean los mismos dentro del 6rgano administrativo para el
conocimiento y resoluciéon del recurso de reposicion, puede que debilite enormemente la
eleccion de este recurso, pero si es la misma Administracion la que brinda confianza a su
actuar, seguramente muchos problemas podran ser resueltos sin necesidad de recurrir a la via

judicial.
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Conclusiones

La actividad administrativa, es decir, todas aquellas actuaciones que realizan los 6rganos y
entidades del sector publico en el ejercicio de su funcion administrativa, puede resumirse en
cinco grandes grupos: actos administrativos, actos de simple administracion, contratos
administrativos, hechos administrativos y actos normativos. Las diferencias entre ellos estan
en relacion a los efectos juridicos, individuales, generales, directos o indirectos, respecto de
los administrados.

Los actos administrativos son la expresion tipica de los drganos administrativos y, por
generar efectos juridicos directos, deben cumplir con exigencias formales y materiales a fin
de garantizar principios como el de legalidad. En este sentido, el COA establece requisitos de
validez como son la competencia, el objeto, la voluntad, el procedimiento y la motivacién,
que frente a su ausencia producen la nulidad de pleno derecho del acto administrativo,
conforme a las causales que contempla el COA.

La doctrina, a propdsito de brindar caracteres a los actos administrativos ha fijado cinco:
legitimidad, ejecutividad, ejecutoriedad u obligatoriedad, estabilidad e impugnabilidad,
presentando esta Ultima, a diferencia de lo que sucede en otras areas del Derecho, una doble
via para recurrir, por un lado, la sede administrativa con los recursos de apelacién y
extraordinario de revisién y, por otro, la jurisdiccional con las acciones subjetiva, objetiva, de
lesividad y especiales. Ahora, de elegir la segunda via se impide la impugnacién en la
primera, sin perjuicio del recurso extraordinario de revision cuando es necesaria la existencia
de una sentencia ejecutoriada.

La aclaracion, si bien el COGEP lo regula como un recurso, el COA lo menciona como
una solicitud al 6rgano competente, que cabe contra actos administrativos y actos de tramite.
No obstante, el COA pareceria que regula esta solicitud frente a dos situaciones: la primera

cuando con la aclaracion se esclarece algin concepto dudoso u oscuro y se rectifican o
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subsanan errores puramente materiales o de hecho; y, la segunda, cuando por medio de la
aclaracion se convalidan los vicios anulables. En el primero de los casos no se interrumpe el
término para la interposicion de los recursos que procedan contra el acto administrativo que
se trate; mientras que en segundo, sucede lo contrario.

Los recursos que el COA prevé son verticales y por lo tanto se interponen ante el érgano
que expidio el acto, pero su conocimiento y resolucion le corresponden a la maxima
autoridad administrativa de la respectiva entidad; por ello si el acto es expedido por la
maxima autoridad administrativa, solo se puede acudir a via judicial.

La apelacion es un recurso ordinario que busca atender la insatisfaccion de quien se cree
perjudicado o la correccion de defectos en el acto administrativo, materiales o formales; a
diferencia de lo que prescribia el ERJAFE, el COA contempla una reduccion en los plazos
para resolver, de 2 meses a 1 mes. Sin embargo, aunque ambos cuerpos normativos coinciden
en que la interposicion de este recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, el COA
limita dicho efecto a que no pueda efectuarse de oficio sino Gnicamente a peticion de parte y
lo hace también al prescribir dos circunstancias, y no solo una como en el ERJAFE, que
deben concurrir para que opere la suspension. Ademas que, a falta de resolucion en el
término previsto se entiende desestimada la peticién de suspension, siendo este, el primer
caso de silencio administrativo negativo (art. 229).

El segundo y tercer caso de silencio administrativo negativo se los encuentran en los
articulos que regulan al recurso extraordinario de revision: cuando transcurrido el término
para resolver sobre la admisibilidad del recurso no se ha dictado nada al respecto, y, cuando
no se notifica con la resolucién del recurso en los plazos previstos.

Este recurso extraordinario pondera a las normas de derecho por sobre el principio de
seguridad juridica puesto que, una vez se verifique alguna de las cinco causales para su

interposicion, al existir errores de hecho o derecho, o por hechos supervinientes, el acto
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administrativo que ha causado estado puede ser recurrido mediante este recurso. Asi, aunque
el fin mediato sea no ver afectado un interés personal, es el interés publico expresado a través
de una correcta aplicacion del derecho, el que promueve que dichos actos sean corregidos.

El COA al normar el recurso de apelacion y el extraordinario de revision, sobre todo en lo
referente a los términos y plazos, al reducirlos en contraposicion a lo prescrito en el ERJAFE,
permite que la sede administrativa adquiera su sentido de ser, porque a diferencia de lo que
sucede en la via jurisdiccional, la sede administrativa pretende ser mas simple y rapida.

Finalmente, el recurso de reposicion, previsto en el ERJAFE, consistia en un medio de
impugnacion que se interponia para su conocimiento y resolucion por el mismo érgano que
emitié el acto administrativo impugnado, y es por esta caracteristica que se han hecho
presentes criticas que anulan la eficacia del recurso, porque consideran bajas las
probabilidades de que una misma persona, cuando la titularidad del 6rgano no haya
cambiado, reforme o revoque su opinidn, siendo esto perjudicial cuando sean evidentes los
errores cometidos y no se los corrijan.

En un intento de prevenir que esto suceda, se ha expuesto que la responsabilidad
administrativa, civil y/o penal a la que estdn sujetos los funcionarios publicos, constituye
quiza un medio de presion para obligar, de cierta manera, a que sean minimos o nulos los
errores en aquellas decisiones que afectan directamente a una persona 0 a un grupo de
personas, ejemplo de esto, es la responsabilidad civil de la autoridad causante de una
suspension o destitucion ilegal a un servidor publico.

El andlisis de los casos presentados, evidencian que el recurso de reposicion si tiene
eficacia, siempre y cuando los argumentos que se expongan busquen la modificacion y/o
revocatoria de violaciones a normas; de lo contrario, cuando se pretende interpretar de forma
inadecuada la ley, dando un sentido distinto a la situacion, es innegable que el resultado sera

el rechazo del recurso. Ademas que, sin importar el funcionario a quien le corresponda
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ejercer la revision, la eliminacion de un recurso, como es el de reposicion, es a la par la
eliminacion de un mecanismo para ejercer el derecho constitucional de peticion.

Por otro lado, la posible regulacion de agotar la via administrativa para luego acudir a la
via judicial, como una forma de obligar a utilizar los recursos y por lo tanto implementar el
recurso de reposicion, es inapropiada por convertirse en un limite al derecho constitucional
arriba mencionado.

El ERJAFE, en su momento, normo correctamente al recurso de reposicidn al presentarlo
como facultativo para el administrado, y entendiendo que si existe una limitada objetividad
en quien resuelve el recurso, prescribio principios y otras cuestiones como las causales de
excusa y recusacion. En consecuencia, luego del examen global de las implicaciones en torno
al recurso de reposicidn, se concluye que el mismo si tiene eficacia y que su eliminacion en el

COA constituyé un retroceso en materia de derechos para el administrado.
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Recomendaciones

El COA fue publicado en el Registro Oficial en julio de 2017 y su vigencia inicié un afio
después, es decir en julio de 2018; a la fecha en que se escribe este documento han
transcurrido alrededor de un afio y medio desde su vigencia y las publicaciones que se han
escrito en torno a este Codigo ensefian que el mismo fue necesario, pero a la vez cometid
varios errores en sus trescientos quince (315) articulos.

Por medio de este Codigo se han derogado aquellas disposiciones concernientes al
procedimiento administrativo, procedimiento administrativo sancionador, recursos en via
administrativa, caducidad de las competencias y del procedimiento y la prescripcion de las
sanciones que se han venido aplicando (COA, 2017, Disposicion Derogatoria Primera), lo
cual es bueno porque busca unificar esta materia en un solo cuerpo normativo, evitando que
el administrado tenga varias normas dispersas; pero es también anti técnico e inatil (Oyarte,
2019) que sea una disposicion muy general, por lo que, lo 6ptimo, aunque largo, hubiese sido
que se detalle cuales leyes y cuéles articulos fueron derogados.

Cambios como la eliminacién del recurso de reposicion, han cuestionado no solamente a
la eficacia de este recurso sino también a los motivos que llevaron a tomar esta decision. Si
bien, en un intento por analizar la utilidad de este recurso y contrarrestar aquellos argumentos
que justifican su no regulacion en el COA, se ha presentado un pequefio estudio de casos,
corroborando con informacion estadistica de la Direccién Nacional de Derechos de Autor y
Derechos Conexos, el margen de error que sobre las conclusiones se ha alcanzado, puede ser
alto debido a que el muestreo no ha sido tan amplio. Entonces, si se dispusiera de una
recopilacion mayor de datos, y se examinara cada uno de los recursos de reposicion
planteados para entender cuales fueron los motivos de su rechazo o aceptacion, bien se podria

cambiar las conclusiones de este trabajo.
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