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RESUMEN
El acto administrativo es una de las mas comunes manifestaciones de voluntad de la
Administracion Publica y puede generar derechos, pero también imponer obligaciones a los
administrados, por lo que el ordenamiento juridico prevé distintos mecanismos que permiten a

la persona plantear su inconformidad o desacuerdo.

Los recursos en sede administrativa son un mecanismo que poseen los administrados para
impugnar las decisiones emanadas de los 6rganos y entidades publicas, en la misma sede, sin
necesidad de acudir a la via judicial. Si bien estos medios de impugnacion se encuentran
reglados y establecidos de manera taxativa en el ordenamiento juridico, debe ser garantizado:
su libre acceso; un correcto tramite, siguiendo las reglas establecidas y respetando los derechos
del recurrente; y, por ultimo, no menos importante el que exista una decision motivada en el

aspecto factico y legal, para asi garantizar adecuadamente el derecho a impugnar.

En la presente investigacion se aborda el acto administrativo, sus requisitos de validez y
caracteristicas fundamentales, asi también la posibilidad de ser impugnado por medio del

recurso de apelacion establecido en el Codigo Organico Administrativo.

Referente al recurso de apelacion, se analiza su naturaleza y particularidades, generando asi, una
reflexion tendiente a determinar si este garantiza en la préctica su eficacia, idoneidad y
accesibilidad, por medio de un enfoque teorico juridico, de derecho comparado y casuistica, que

permita reflexionar sobre una reforma legal que garantice los derechos de los administrados.

Palabras claves: Administracion Publica, acto administrativo, autotutela, principio de

ejecutoriedad, impugnacion, apelacion, eficacia.
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ABSTRACT
The administrative act is one of the most common manifestations of will of the Public
Administration and can generate rights but also impose obligations to the administrated, so the
legal system provides various mechanisms that allow the person to raise their disagreement or

disagreement.

The appeals in the administrative venue are a mechanism available to the parties to challenge
the decisions issued by the public bodies and entities, in the same venue, without the need to
resort to the courts. Although these means of challenge are regulated and established in an
exhaustive manner in the legal system, the following must be guaranteed: free access; a correct
procedure, following the established rules and respecting the rights of the appellant; and, last
but not least, the existence of a reasoned decision in the factual and legal aspect, in order to

adequately guarantee the right to challenge.

In the present investigation the administrative act, its validity requirements and fundamental
characteristics, as well as the possibility of being challenged by means of the appeal recourse

established in the Administrative Organic Code are addressed.

Regarding the appeal, its nature and particularities are analyzed, thus generating a reflection
tending to determine if it guarantees in practice its effectiveness, suitability and accessibility,
by means of a legal theoretical approach, comparative law and casuistry, which allows reflecting

on a legal reform that guarantees the rights of the administered.

Key words: Public Administration, administrative act, self-protection, principle of

enforceability, challenge, appeal, effectiveness.
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INTRODUCCION

La presente investigacion busca analizar la impugnacion de los actos administrativos,
considerados como una de las formas en que la Administraciéon Publica emana su voluntad, y
frente a esta declaracion se presenta el derecho de impugnar o de recurrir a actos que sean lesivos

o que perjudiquen el interés particular o derechos del administrado.

Uno de los elementos diferenciadores del Derecho Administrativo, respecto del privado,
es el acto administrativo, considerado como una actividad emanada por el Estado que decide

sobre derechos subjetivos e intereses legitimos de las personas (Cassagne 2002, p.53).

En el Codigo Organico Administrativo (COA), cuerpo normativo que entro en vigencia
en el ano 2018 en Ecuador recopild el procedimiento de impugnacion en sede administrativa
estableciendo el recurso de apelacion, con sus particularidades, efectos y procedimiento. El

objetivo general es examinar el recurso de apelacion su naturaleza y caracteristicas.

Al encontrarse el ciudadano en una situacion de desigualdad frente a la Administracion
Publica se han reconocido derechos que posibilitan impugnar las decisiones que emana el
Estado, estos medios de impugnaciéon que son los recursos que deberan garantizarse
normativamente y en la practica su: eficacia, idoneidad y accesibilidad, por lo que, se plantea
en este trabajo un andlisis teorico juridico de la impugnacion en sede administrativa y si la

normativa vigente en el Ecuador garantiza el ejercicio de impugnar.

Se plantea una reforma normativa con el objetivo de posibilitar que el recurso de
apelacion sea eficaz. Un mayor tiempo para que la Administracion Publica pueda resolver y
expida una resolucion motivada, y en el cual, al transcurrir el tiempo contemplado en la ley, se
genere silencio administrativo con efectos positivos, para que asi, el administrado pueda tener
una mayor seguridad que, la entidad publica resolvera su recurso, caso contrario contara con un
efecto positivo su impugnacion. Adicionalmente, se debate la presuncion de legalidad y
ejecutoriedad con el objetivo de considerar mas posibilidades para suspender la ejecucion del

acto administrativo. Estas consideraciones se obtendran por medio de una revision detallada de



la normativa ecuatoriana, legislaciéon comparada y andlisis de casos practicos en los que se

identifica estas disfuncionalidades de como estd funcionando el recurso de apelacion.

Es asi, que este trabajo investigativo esta compuesto por tres capitulos. Se aborda en el
primer capitulo el acto administrativo y sus caracteristicas, requisitos de validez y principios.
En el segundo capitulo se trata la teoria general de la impugnacion con sus componentes, los
derechos que poseen los administrados para acudir a la Administracion Publica a recurrir sus
decisiones, asi también un analisis detallado de la naturaleza del recurso de apelacion y derecho

comparado.

Para concluir la investigacion, en el tercer capitulo se presenta una serie de
cuestionamientos a los principios que se encuentran arraigados fuertemente en la legislacion
ecuatoriana con respecto al acto administrativo que son el principio de ejecutoriedad y el de
legalidad, por medio de casos comentados se obtiene una consideraciéon importante sobre una
implementacion de nuevas posibilidades de interrumpir transitoriamente la ejecucion del acto
administrativo, pues en el COA se encuentra concebido una inica forma de buscar la suspension,
y en la practica es muy compleja su concurrencia de las causales y el otorgamiento por parte de

la Administracion Publica.

CAPITULO I: ACTO ADMINISTRATIVO, REQUISITOS DE VALIDEZ Y
CARACTERISTICAS

De las actividades mas comunes y recurrentes que realiza la Administracion Publica
todos los dias es el acto administrativo, en el cual manifiesta su voluntad y decision sobre
determinados puntos en los que se encontraran involucrados los administrados, expresando asi
el ejercicio de la funcion administrativa que se concibe como “la actividad estatal que tiene por
objeto la realizacion de los cometidos juridicos estatales en cuanto requieren ejecucion, y
practica mediante actos juridicos” (Sayagués 2002, p.62). Es decir que, la actividad del Estado
se desenvolvera por medio de actos juridicos — o hechos administrativos — que producen efectos

y uno de ellos es el acto administrativo.



Generalmente esa actuacion consistird en la creaciéon, modificacion, suspension o
extincion de derechos subjetivos, entendidos por Windscheid (1976), citado por Simén (2019),
como “la facultad de exigir a una persona o sujeto un comportamiento determinado (hacer) o
una abstencion (no hacer) y [...] la voluntad del particular para el nacimiento de facultades o
para la modificacion y extincion de los ya existentes” (p.202); facultad que puede ser entendida

como una pretension, potestad o poder para el administrado (Salgado, 2014, p.73).

Se puede definir al administrado como la persona, natural o juridica, nacional o
extranjera que se encuentra en un determinado pais y posee derechos y obligaciones
(Santofimio, 2003, p.151); entre los deberes, estd el de cumplir con lo que determine el Estado,
siempre que, no actie fuera de sus limites que seran los derechos de las personas y la ley. Por

lo que estos sujetos tendran que cumplir a cabalidad las decisiones de las autoridades publicas.

La doctrina acuerda en senalar dos nociones para definir la funciéon administrativa: i.
organica o subjetiva, y ii. material u objetiva. La primera concibe a la funcién administrativa
como todos los 6rganos administrativos que conforman la Administraciéon Publica (Gordillo,
2016, p.7), y la material u objetiva es “el conjunto de actividades permanentes y practicadas que
realizan los 6rganos administrativos, orientadas a alcanzar el interés general, en ejercicio de las

competencias que les han sido atribuidas por la Constitucion o la ley” (Guerrero, 2019, p.25).

A los dos conceptos mencionados de funcion administrativa Zavala (2011) anade la
teleoldgica o finalista, que permite definirla como aquella orientada a “la satisfaccion de los

intereses generales, necesidades publicas o que sean de utilidad publica” (p.24).

Estas tres nociones amplias conceptualizan en gran medida a la funcion administrativa
que realiza el Estado mediante sus actuaciones por medio de érganos creados y reconocidos por
el ordenamiento juridico, dotados de competencias y persiguiendo un bien comun; en Ecuador,
se orientan a un criterio tedrico ancestral, considerado como el buen vivir o sumak kawsay que
establece la Constitucion (CRE, 2008, art.3 numeral 5), norma que se encuentra en el nivel mas

alto del ordenamiento juridico y prevalece sobre cualquier otra.

El buen vivir se define en la politica publica adoptada por el Ecuador en el Plan Nacional

para el buen vivir en los afios 2009 hasta 2013 como:
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La satisfaccion de las necesidades, la consecucion de una calidad de vida y muerte digna, el amar
y ser amado, el florecimiento saludable de todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la
prolongacion indefinida de las culturas humanas. (Ministerio de Educacion, s.f, s.p).

El concepto de buen vivir que contempla la Constitucion en varios articulos (como por
ejemplo articulos: 3, 83, 85, 275 entre otros) debera ser aplicado en toda actividad estatal, sea

administrativa o normativa, y, asi, perseguir fines comunes.

Al considerar al Estado como una entidad que por medio de sus actuaciones buscara
siempre el bien comun de sus ciudadanos y la correcta marcha de sus organismos, esto lo podra
plasmar o ejecutar mediante actos administrativos, objeto de estudio en la presente
investigacion. Sobre el acto administrativo, afirma Zavala Egas (2011) que “es una institucion
propia, exclusiva del Derecho Administrativo, no constituye solo el modo de actuacion mas
frecuente de las administraciones publicas, sino que es el paradigma de la insalvable distancia

que existe con el Derecho privado” (p.402).

En lo relacionado al acto administrativo se han conceptualizado por la doctrina dos
nociones. La primera nocion, la material u objetiva, que determina que es acto administrativo
“todo acto, cualquiera sea el 6rgano que lo dicte, que tenga sustancia administrativa” (Gordillo,
2011, p.7), y la segunda nocion es la organica o subjetiva, que lo define como “el acto que dictan

organos administrativos y no otros o6rganos” (Gordillo, 2011, p.7).

Manifiesta el tratadista Gordillo (2011) que se encuentra incompleta la segunda nocion
sefalada, pues en los Estados existen otros érganos que no son necesariamente administrativos
que pueden emitir actos de caricter administrativo, como son las funciones legislativa y
jurisdiccional (p.8) que ejerceran objetivamente la funciéon administrativa (p.11) en menor
medida (Guerrero, 2019, p.226), criterio que se comparte al constatar que otras Funciones del
Estado: legislativo o jurisdiccional pueden expedir actos administrativos para la correcta marcha

de sus organos.

En la presente investigacion se analizara, exclusivamente, a los actos administrativos
que emanan de los 6rganos o entidades publicas reguladas por el COA, no obstante, es de vital

importancia comprender un concepto mas amplio de acto administrativo.
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En concordancia con lo senalado, Guerrero (2019) establece que “los actos
administrativos generan efectos juridicos que inciden en los derechos individuales de los
ciudadanos” (p.223). Lo relevante de esta actividad es el sujeto del que proviene la actividad,
quien tiene la posibilidad de expresar su voluntad mediante esta declaracion conocida como acto
administrativo, que es el Estado obrando como Administracion Publica y actuando por medio
de sus dependencias, ministerios, secretarias y demds entidades que determina el articulo 225

de la Constitucion del Ecuador, que sefiala expresamente quienes conforman el Estado:

Art. 225.- El sector publico comprende:

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 auténomo descentralizado.

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

econdmicas asumidas por el Estado.

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

W

Esta manifestacion de la voluntad que pueden realizar los organos publicos va a
comprender declaraciones de derechos subjetivos o decisiones que involucren intereses para el
administrado. Entre los deberes de los administrados se encuentra el de cumplir con lo que
determine el Estado dentro de los limites que tiene para actuar acorde a sus competencias,

respetando la ley y los derechos de las personas.

La definicion de acto administrativo establecida en el Cddigo Organico Administrativo
(en adelante COA)', norma que recopild temas generales tales como los principios
administrativos, manifestaciones de la Administracion Publica, y procedimientos

administrativos, consta en el articulo 98, que sefiala:

Art. 98.- Acto administrativo. Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o
generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedird por
cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente
administrativo. (COA, 2017).

! Publicado en el Registro Oficial de 7 de julio de 2017 y vigente en Ecuador desde julio de 2018 (vacatio legis
de un afo).
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1.1. Requisitos de validez del acto administrativo

El acto administrativo debe cumplir con elementos esenciales para que sea valido y surta
efectos juridicos en la realidad. El COA (2017) los denominé requisitos de validez (art.99),
mientras que la doctrina los ha llamado elementos esenciales (Gordillo, 2011, p.2). Dromi
(1997), plantea que estos elementos o requisitos de validez son: competencia, objeto, voluntad
y forma, que deben concurrir simultaneamente; son elementos de legitimidad los que se
relacionan con el cumplimiento de las normas positivas atinentes al acto y, son elementos de

mérito los que se refieren al cumplimiento oportuno y conveniente de los fines del acto (p.226).

Nuestra normativa afiadi6 entre estos elementos a la motivacion, pilar fundamental en la
toma de decisiones de la Administracion Publica. El articulo 99 del COA sefiala especificamente

los requisitos de validez que debera contener todo acto administrativo, y dispone:

Requisitos de validez del acto administrativo. - Son requisitos de validez:

1. Competencia

2. Objeto

3. Voluntad

4, Procedimiento

5. Motivacion. (COA, 2017).

Para fines practicos se analizan los requisitos de validez en el orden enunciado en la
definicion de acto administrativo, que se encuentra en el articulo 98 del COA citado con

anterioridad.

1.1.1. Declaracion unilateral de voluntad

El enunciado normativo en el articulo 98 sefiala que el acto administrativo es la
declaracion unilateral, es decir, la manifestacion del drgano estatal por cuenta propia; si bien es
relevante sefialar que los procedimientos pueden iniciar de oficio, esto quiere decir, por un
interés general del Estado cumpliendo propdsitos trazados en su normativa y fines publicos,
pueden iniciarse también a peticion de parte, por medio de una solicitud, inquietud o queja vy,

antes de emitir su declaracion, la Administracion Publica podra escuchar al involucrado,
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solicitar documentos de respaldo a las alegaciones planteadas por el peticionario, pero eso no es

un determinante para sefialar que existe una bilateralidad en la declaracion.

La declaracion de voluntad generalmente se encontrard en resoluciones finales de los
procedimientos, pero no excluye otras actuaciones intelectuales que realice la administracion
publica, como juicios de deseo, de conocimiento (Garcia de Enterria y Fernandez, 2006, p.548)
o conocido en el ordenamiento juridico ecuatoriano como acto de simple administracion. Por

declaracion comprende Cassagne (1981) citado por Guerrero (2019) a:

[...] los actos que traducen una actividad de conocimiento y de atestacion, tal como acontece
cuando la Administracion procede a registrar hechos o actos a los que le otorga autenticidad, o
bien, a certificar hechos que ha llegado a su conocimiento, como, asimismo, toda declaracion de
juicio u opinion. (p.232).

En una decision judicial en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina
denominado el fallo “Metalmecanica”, (fallos 296:672) se determind la posibilidad de la
existencia de actos administrativos bilaterales, la tesis que se mantuvo fue que el Estado no
podria realizar ningun acto si no fuera por la peticion del administrado, ni tampoco serviria de

nada si el acto administrativo se promulga y el ciudadano no lo ejercita (Moreta, 2019, p.60).

La decision del Tribunal de Justicia Argentina no podria ser sustentada en la realidad
juridica ecuatoriana, puesto que se mantiene normativamente contemplado al acto
administrativo como una declaracion unilateral de 1a Administracion Publica, y se ha seguido la
linea doctrinal de autores como Garcia de Enterria (2004) que sefiala “la voluntad del

administrado no es elemento esencial del acto, ni presupuesto basico de €1 (p.60).

Es unilateral por cuanto solo el sujeto activo de la emision del acto administrativo, que
es el Estado, tiene la capacidad decisoria, la misma tendra una ventaja frente a los particulares
y la mayor expresion de ella es la unilateralidad en la decision final (Sanchez et al., 2019, p.71),
en la que interviene el administrado, pero como un sujeto en la relacion juridica que se encuentra

obligado a cumplir lo que se le imponga.

Santofimio (2003), citado por Sanchez et al. (2019), niega la existencia de la formacion

bilateral del acto administrativo y mantiene el criterio jurisprudencial y normativo predominante
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en el Ecuador referente a la unilateralidad del acto, si bien existe un sujeto pasivo, el mismo sera

el sujeto en el cual recaigan las consecuencias juridicas (p.71).

El expedir un acto administrativo conlleva una accion especifica del érgano publico del
que emane tal declaracion, y la misma podra nutrirse de factores externos entregados por el
administrado cuando el caso asi lo amerite. Son caracteristicas del acto administrativo, que la
declaracion unilateral proviene exclusivamente del Estado y que el acto produce efectos
juridicos individuales, que lo distinguen de otras formas que adopta la Administracion Publica
al momento de actuar; no podra ser concebido como un acto bilateral, pues se perderia la esencia

del acto administrativo cuyos efectos obligan al administrado (Rosero, 2004, pp.134-135).

Sefiala Moreta (2019), sobre el elemento de voluntad, que “se entiende que es de manera
expresa (no tacita), aunque exista el acto presunto que es producto del silencio administrativo”
(p.59), es decir, cuando la Administraciéon Publica no realice una manifestacion expresa,
exteriorizada en forma clara, ya sea por escrito o por signos convencionales (Penagos 1997,
p.22) en un lapso, el silencio u omision de responder sera considerado como un acto presunto,
el cual se configura como consecuencia del incumplimiento de la Administracion Publica al

deber de dar una respuesta oportuna.

El legislador ha considerado incluir una figura juridica que otorga cierta seguridad al
peticionario en el caso que no exista una respuesta expresa a sus peticiones por parte de las
entidades publicas (Villacis, 2019, p.173) en un determinado periodo de tiempo, permitiendo
que el silencio genere una respuesta, positiva o negativa, dependiendo de lo establecido en la
normativa, esta figura se la conoce como ‘“silencio administrativo”, el cual se abordara

posteriormente.

1.1.2. Competencia

Al existir una pluralidad de administraciones publicas, cada una con sus actividades y
deberes que cumplir, sefiala Laguna de Paz (2016) que es: “necesario distribuir las tareas y
potestades publicas entre todas ellas” (p.2). La Constitucion incluye a la competencia en el

concepto del principio de legalidad y determina lo siguiente:
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Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. (CRE, 2008).

El Codigo Organico Administrativo establece en su articulo 65 la competencia y
menciona que “es la medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a un 6rgano para obrar

y cumplir sus fines, en razon de la materia, territorio, tiempo y el grado” (COA, 2017).

El tratadista uruguayo Sayagués Laso (2002) complementa la definicion de competencia

y manifiesta que:

Toda persona juridica tiene determinadas atribuciones y potestades, para ejercer las cuales

precisamente fue creada. Al estructurarse su organizacion interna, dichas atribuciones y

potestades son distribuidas entre los distintos 6rganos. Ese conjunto de atribuciones y potestades

asignadas a cada 6rgano constituye su respectiva competencia. (p.187).

En concordancia con lo antes referido, la doctrina actual mantiene definiciones
semejantes al cuerpo normativo ecuatoriano, y sefiala a la competencia como “la medida de la

capacidad juridica de cada 6rgano o el conjunto de funciones y potestades que el ordenamiento

juridico le atribuye y que por ello esta autorizado y obligado a ejercitar” (Naujoél, 2019).

A la competencia se deberdn afiadir principios indispensables como son el de legalidad,
esto quiere decir, que las atribuciones se encuentren establecidas expresamente y determinadas.
En palabras de Hutchinson (1985) “es objetiva, en cuanto surge de una norma que determina la
aptitud legal en base al principio de la especialidad” (p.92); el principio de irrenunciabilidad por
el cual se encontrara obligado el 6rgano administrativo a ejercerla en forma imperativa, y el
principio de improrrogabilidad el cual determina que la competencia debe ser ejercida de manera
exclusiva por el 6rgano administrativo y es irrenunciable perteneciendo exclusivamente al

6rgano administrativo y no a las personas fisicas que lo integran (Cassagne, 2002, p.239).

Los 6rganos publicos establecidos en la Constitucion y en las leyes son titulares de
determinadas facultades que las ejecutaran persiguiendo los fines para los cuales fueron creados
en el marco del principio de eficacia establecido en el COA en su articulo 3 previendo que: “las
actuaciones administrativas se realizan en funcion del cumplimiento de los fines previstos para

cada 6rgano o entidad publica, en el ambito de sus competencias” (COA, 2017).
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La competencia se encuentra entre los elementos subjetivos de los actos administrativos
(Guerrero, 2019, p.243) y es un pilar fundamental que los 6rganos publicos al emitir un acto
administrativo tengan la facultad legalmente establecida, para efectuarla. El COA determina
textualmente una causal de nulidad cuando el acto administrativo se haya dictado sin
competencia (art. 105 numeral 3, COA, 2017), a excepcion de la competencia en razoén del
grado, pues en ese caso el vicio podrd ser subsanable en razon de la existencia de jerarquia

(Gordillo, 2011, p.34).

La competencia tiene criterios de distribucion o puede ejercerse en razéon de: materia,
territorio, tiempo y grado, en concordancia con el articulo 65 del COA (2017). En palabras de
Cassagne (2002) “la clasificacion de la competencia responde a la diferente manera como ella

se atribuye y ejerce” (p.240).

La competencia en razoén de la materia se determina por las actividades o tareas que
legitimamente puede desempefiar el organo administrativo. Las actuaciones que podra

ejecutarlas en el marco de lo establecido por la ley (Gordillo, 2011, p.38).

La division de la competencia en razén del territorio o lugar se da en base a las
circunscripciones territoriales, dependiendo de la organizacion del Estado si corresponde a
unitario o federal se dividira la competencia en espacios determinados y a nivel general de un
Estado. En el caso del Ecuador al ser unitario, la competencia podra ser ejercida en todo el
territorio nacional como es el caso del presidente de la Republica, y otros entes circunscritos
especificamente a determinadas porciones o segmentos de territorio, como es el caso de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados y el accionar se limita, inicamente, segin el caso a

nivel regional, provincial, distrital, cantonal o parroquial.

El elemento tiempo sefala la posibilidad de ejecutar sus actuaciones en un momento
determinado, considerado como el “periodo de duracion de la competencia” (Cassagne, 2002,

p.241).

En este sentido Zavala (2005), citado por Guerrero (2019), es enfatico en sefalar que la
competencia “en razon del tiempo (ratione temporis): solo se puede ejercer durante un limite de

tiempo, fenecido el cual se pierde toda atribucidon para actuar”. Se contempla el caso mas
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frecuente, en el cual las administraciones publicas para dar respuesta o resolver una peticion
presentada por el administrado se sujetaran al lapso de tiempo previsto por la ley para responder,
y a falta de respuesta se generara una respuesta presunta positiva o negativa, conocida como

silencio administrativo.

La competencia en consideracion al grado o jerarquica se denomina también “vertical”
y se encuentra directamente vinculada a la forma de organizacion de la entidad. Al configurarse
una estructura generalmente piramidal, con un orden de subordinacion entre 6rganos inferiores
a los superiores, existiran escalones jerarquicos que permitirdn que determinados 6rganos en
esta division tengan competencias exclusivas y podran ser ejercidas inicamente por los érganos
de maxima jerarquia y otras distribuidas entre los demas organos subordinados, pues asi lo
determinard el ordenamiento juridico. La competencia en razon del grado es asi la posicion que
cada organo tiene en la estructura jerarquica establecido en un cuerpo normativo que dio origen

al mismo (Cassagne, 2002, p.241).

El COA establece en el articulo 6 el principio de jerarquia que dispone: “Los organismos
que conforman el Estado se estructuran y organizan de manera escalonada. Los organos
superiores dirigen y controlan la labor de sus subordinados y resuelven los conflictos entre los
mismos” (COA, 2017). Ello da lugar a que los conflictos de competencia de una misma entidad
que surjan entre 6rganos inferiores podran ser resueltos por el érgano superior (Moreta, 2019,

p.48).

El COA dispuso competencias implicitas o fuera de las determinadas especificamente:

Art. 67.- Alcance de las competencias atribuidas.

El ejercicio de las competencias asignadas a los drganos o entidades administrativas incluye, no

solo lo expresamente definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento

de sus funciones.

Si en aplicacion de esta regla existe conflicto de competencias, se resolvera de conformidad con

lo dispuesto en este Codigo. (COA, 2017).

Las competencias de un oOrgano publico pueden surgir de manera expresa o
implicitamente de una norma legal (Gordillo, 2011, p.38), para lo cual en base al criterio referido
no es necesario sefialar especificamente las atribuciones, ya que se podran desarrollar algunas

en base a la finalidad que persigue la entidad.
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Con relacion al enunciado del articulo 67 del COA, y en contra posicion al criterio

implicito de competencias, Guerrero (2019) sefiala:

[...] sibien la norma parece razonable, consideramos que podria ser indebidamente utilizada para
adoptar decisiones o ejecutar acciones que sobrepasen el ambito de competencias expresas
atribuidas, lo cual vulneraria el principio de legalidad consagrado en el Art. 226 de la
Constitucion de la Republica. (p.185).

Para lo cual, se debe considerar el mandato constituyente que expresamente sefiala que
las competencias serdn las que se determine en las normas de manera exclusiva, y no ampliando
o generalizando una competencia extensa, por lo que, el legislador en la normativa del COA
redactd con defectos y afectaciones graves a los principios basicos en un Estado de Derecho
como es el principio de legalidad, adicional a derechos constitucionales como la seguridad
juridica, lo que conllevaria una actuacion exorbitante del Estado al dar la posibilidad de omitir

textualmente las competencias que mantengan las entidades publicas en la normativa.

El elemento de la competencia considera Jacome (2019), citado por Moreta (2019, p.66),
que en Derecho publico es el simil a la capacidad en el Derecho privado. El 6rgano que emita
el acto administrativo debe encontrarse con la potestad constitucional o legal para poder emanar

esa decision.

En esa misma linea, sefiala Dromi (1997):

El concepto de competencia, propio del Derecho publico, es anilogo al de capacidad en el
Derecho privado, pero no idéntico. Se diferencian en que, mientras en el Derecho privado la
capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion, en el Derecho publico la competencia es la
excepcion y la incompetencia la norma. (p.226).

El tratadista Gordillo (2011) refuta la semejanza de competencia en el &mbito puiblico

con la capacidad en el Derecho privado, pues sefiala:

[...] la persona juridica publica, su competencia y la de sus o6rganos no existen si las
normas no lo establecen; pero una vez creada dicha persona, esta y sus 6rganos podrian
hacer todo lo no prohibido dentro de sus respectivas competencias. La competencia seria
asi una “orbita de accion,” mas amplia incluso que la capacidad del representante en el
derecho privado, el cual dentro de una “orbita de especialidad”, o “esfera de la represen-
tacion,” estd facultado juridicamente para hacer fodo lo no prohibido juridicamente. En
el caso del 6rgano publico, entonces, se entenderia por prohibido solamente lo que no
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constituye el campo de la especialidad del ente, o de la distribucion de orbitas de accion en los

distintos 6rganos. (p.10).

La capacidad desde el Derecho Privado se considera la “aptitud de una persona para
adquirir derechos o contraer obligaciones y poderlos ejercer por si misma” (Merlyn, 2011,
p.112) y se encuentra comprendida entre capacidad de goce y de ejercicio, por lo que,
evidentemente no son sindnimos con la competencia de las entidades que conforman el sector
publico, pues ellas mantendran atribuciones unicas establecidas en el marco normativo que
puedan ejercer, mientras que las personas naturales o juridicas privadas tendran una capacidad
mas abierta para adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismas (Simoén, 2018, p.303)
siempre que sus actuaciones no se encuentren prohibidas por la ley, el argumento de considerar
sinénimos a la competencia de los 6rganos publicos con la capacidad de personas juridicas no
mantiene un sustento juridico, ya que contienen diferencias significativas, tanto en la doctrina

como en la norma.

A modo de conclusion, La Ex-Corte Suprema de Justicia del Ecuador (2003), concluy6

que:

El acto administrativo al expedirse, nacer o crearse ha de expresar una de las potestades
previamente especificadas por el ordenamiento juridico, entonces el acto no nacera si no hay una
norma especifica que lo autorice y prevea ya que el acto administrativo se diferencia
sustancialmente del negocio juridico privado por cuanto es esencialmente tipico desde el punto
de vista legal, nominado, no obedece a ningtin genérico principio de autonomia de voluntad, sino
exclusivamente la prevision de la ley. (Ex — CSJ Ec, Sentencia No. 112-02).
Por lo que evidentemente la linea de plantear como sinonimo capacidad de las personas
privadas y competencia de las entidades publicas no cuenta con un sustento juridico en nuestro

pais, y se debe generar una diferenciacion necesaria, como la abordada previamente.

Los criterios de distribucion de la competencia en la doctrina y la legislacion ecuatoriana
se aplican con la finalidad de asignar a los distintos 6rganos sus facultades, y con ello, se
protejan los derechos de los ciudadanos, al delimitar el &mbito de actuacion, tal como contempla
el COA en sus principios generales en el articulo 9 “principio de coordinacién. - Las
administraciones publicas desarrollan sus competencias de forma racional y ordenada, evitan
las duplicidades y las omisiones.” (COA, 2017). Este principio permite una distribucion de

competencias ordenada, con la finalidad que exista una buena marcha de la administracion.
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Al analizar todas las formas de distribucion de la competencia, Moreta (2019) senala
que: “la falta de competencia de materia y territorio produce la nulidad absoluta del acto
administrativo; la de tiempo solo si se perjudica al interesado y la de grado es convalidable”
(p.40). Por lo que, las nulidades que acarrea la falta de competencia en materia y territorio
podran ser declaradas a peticion de parte o de oficio, mientras que la de tiempo si perjudica al

interesado tendra el mismo valor, y la de grado podré ser convalidada por los 6rganos publicos.

En el articulo 98 del COA que cuenta con la definicion de acto administrativo senala que
esta manifestacion se expide en ejercicio de funcion administrativa; este criterio contempla lo
que se abordd en este acapite como competencia, que sera la declaracion concreta, de un 6rgano
ejerciendo una competencia administrativa (Ortiz, 2020, p.151). La norma armoniza tanto los
criterios doctrinarios como los requisitos de validez que deben contener los actos

administrativos.

1.1.3. Objeto

El objeto del acto administrativo establece Dromi (1997) “es la materia o contenido sobre
el cual se decide, certifica, valora u opina” (p, 226) y comprende temas detallados y
puntualizados establecidos por parte de la Administracion Publica. El objeto de los actos
administrativos debe ser licito y posible de ser ejecutado (Guerrero, 2019, p.253) tanto fisica

como moralmente.

La doctrina sefiala que el objeto del acto administrativo debe contener las siguientes
caracteristicas: certeza, licitud y posibilidad fisica (Marienhoff, 1998, p.244).
Complementariamente, las tres circunstancias especiales, para que el objeto del acto
administrativo sea valido debe ser: licito, posible, determinado y moral, y estos son: i) que no
contrarie ni perjudique el servicio publico, ii) que no infrinja las normas juridicas; vy, iii.) que no

sea incongruente con la funcién administrativa.

Por lo que, la materia a la cual se refiera el acto administrativo debe ser real. Al ser cierto
el objeto que persigue y juridicamente posible debe encontrarse en la posibilidad que la
Administracion Publica pueda realizarlo (Delgadillo, 1978, p.139) por sus propios medios o por

un tercero con potestades publicas.
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El objeto del acto administrativo deberd, en principio, ser licito, esto quiere decir, que
guardara armonia con la normativa ya que, en el supuesto que no lo esté, serd nulo y no surtira
efectos juridicos; tampoco, deberd ser contrario a la ética (Marienhoff, 1998, p.257), lo que
parece abordar un ambito subjetivo, no obstante, el doctrinario mencionado hace hincapié en la
necesidad de que el acto administrativo no sea contrario a las buenas costumbres de una sociedad

determinada.

Gordillo (2011, p.10) determina que la competencia en razon de la materia se tratara
referente al contenido u objeto del acto administrativo. Al contemplarse que este objeto forma
parte de la competencia del 6rgano, la voluntad que emanaré es de vital importancia considerarlo
como un elemento esencial, y necesario evidentemente en las declaraciones que emitan los

organos publicos.

1.1.4. Forma o procedimiento

Las formalidades o el procedimiento administrativo son considerados sinonimos en el
Derecho Administrativo y son los pasos a seguir para que la Administracion Plblica emane un
acto valido y que surta efectos juridicos para el administrado, pues no se trata de meras
cuestiones de forma, sino son formalidades que deben ser cumplidas en resguardo de la legalidad

(Gordillo, 2007).

Previo a la emisién del acto administrativo en la practica ecuatoriana se cuenta
generalmente con un procedimiento que suele tener etapas que no precluyen y serd potestad de
la Administracion Publica efectuarlas, tales como audiencias en sede administrativa, pericias,
presentacion de documentos o escritos por parte del peticionario que permita comprender de
mejor manera la situacion a la Administracion Publica, informes o actos de simple
administracion por parte de los funcionarios publicos, entre otros documentos que podran llenar

el sustento en la decision final del acto administrativo.
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Maria Isabel Zurita (2020)? sefiala que estos dictamenes e informes aportan elementos
de opinién o juicio, para la formacion de la voluntad administrativa, y consiste en toda
declaracion unilateral de la voluntad de forma interna entre 6rganos de la administracion, son
actos de tramite, algunos son trascendentales porque de ellos depende la formacion de la

decision final de los 6rganos publicos.

Se debe contemplar que estas actuaciones de la Administracion Publica se encontraran
amparadas en la normativa y en el respeto de los derechos de las personas y la posibilidad de
acceder a la informacion publica, a los registros, expedientes y archivos administrativos

amparados en el principio de transparencia establecido en el COA (2017, art. 12).
En palabras de Dromi (1997):

Por forma se entiende el modo como se instrumenta y se da a conocer la voluntad administrativa.
Es decir, el modo de exteriorizacion de la voluntad administrativa.

La omision o incumplimiento parcial de las formas de instrumentacion (escritura, fecha, firma,
etc.) o de las formas de publicidad (notificacion), puede afectar en distintos grados la validez del
acto, seglin la importancia de la transgresion. Los actos administrativos deben ser notificados al
interesado. La publicacion no suple la falta de notificacion. La falta de publicacion no vicia al
acto.

Las manifestaciones exteriores tendientes a hacer conocer el objeto del acto administrativo, sea
este definitivo o preparatorio, pueden instrumentarse de distinta manera. Es decir, que las formas
de instrumentacion del acto administrativo pueden ser escrita, oral o simbdlica. En el acto tacito

no hay instrumentacion sino solo ficcion legal. (p.240).

El procedimiento administrativo es un requisito de validez del acto administrativo,
siendo los pasos necesarios a seguir para configurarse la voluntad del 6rgano administrativo
(Moreta, 2019, p.67); deben observase las normas procedimentales, esto es, que los tramites y
mas solemnidades que la ley impone se acaten de modo previo (Sanchez, et al., 2018, p.74) a la

emision del acto, garantizando un debido proceso y cumpliendo formalidades establecidas en la

ley y amparados en el respeto y tutela de derechos de las personas.

2 Entrevista realizada el 17 de septiembre de 2020. Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.
Master en Derecho Administrativo por la Universidad San Francisco de Quito. Docente de la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador y Universidad Internacional del Ecuador.
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1.1.4.1. Medio de expedicion de los actos administrativos

La expedicion del acto administrativo segun el COA puede ser por un medio fisico o
digital, lo cual determina que debe existir un pronunciamiento por escrito de los organos
publicos por razones de seguridad y constancia, ya que deben motivarse, firmarse, publicarse y
atravesar el sendero reglado del procedimiento administrativo para concluir con su
correspondiente notificacion al administrado (Laguado, 2003). La referida disposicién no
analiza el “acto administrativo presunto” que proviene de una falta de contestacion de la
Administracion Publica, generando lo que se conoce como silencio administrativo que tendra

sus efectos positivos o negativos.

El medio fisico es el cominmente manejado por las entidades que conforman el sector
publico en el Ecuador, en el cual se emite el acto y se notifica al administrado o grupo de
personas sobre la decision tomada. Al mantener nuevas tecnologias y sistemas de comunicacion
avanzadas, se ha llegado a notificar por medios digitales como por ejemplo un documento de

QUIPUX, entendido este sistema como:

Sistema de gestion documental web, desarrollado y utilizado por el Estado ecuatoriano, que
permite el registro, control, circulacidon y organizacion de los documentos digitales y/o fisicos
que se envian y reciben en una Institucion. Adicionalmente, el sistema permite firmar
electronicamente los documentos que se generan en el mismo. (Soporte Quipux, s.f.)

Gordillo (2011) plantea una posicion frente a esta situacion moderna de comunicacion,

y sefiala:

Los actos administrativos de soporte digital no se diferencian en cuanto a su régimen juridico de
los documentados en soporte papel. El hecho de tener soporte no papel no les quita el caracter
de actos administrativos, ni obsta a la presuncion de legitimidad que les es propia. Asi como una
luz roja es suficiente para transmitir al conductor de un vehiculo la prohibicion de avanzar, asi
también un haz de luz o un holograma puede transmitir otro tipo de mensaje, como también lo
puede hacer cualquier soporte fisico capaz de contener la informacion digitalizada de que se
trate, en tanto sea comprensible por las personas a las cuales va dirigida. (p.17).

Este criterio denota la relevancia en el Derecho Administrativo en donde la tecnologia
debe ser la oportunidad para mejorar la celeridad en la sustanciacion de los procedimientos, la
toma de decisiones y la correspondiente notificacion y asi generar una comunicacion mas

eficiente. El acto administrativo se mantendra de forma escrita, ya que de esa forma la
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declaracion formaliza el parecer administrativo; y el medio de soporte podra ser fisico o digital,

como dispone el articulo 98 del COA.

El principio de eficiencia en la Administraciéon Publica, establecido en la normativa
ecuatoriana (COA, 2017, art.4), contextualiza una necesidad actual referente al uso de la
tecnologia por parte de los servidores publicos, en el cual “[...] la filosofia de la administracion
no es la misma que antes, y hoy tenemos un sector publico competitivo, un Estado que quiere
adelgazar, una administracion que utiliza nuevas técnicas de direccion” (Ortega, s.f, citado por
Laguardo 2003, p.91), por lo que, el uso de las nuevas modalidades tecnologicas conlleva

facilidades para brindar una respuesta al administrado.

Laguardo (2003) afiade que las técnicas que podrian ser usadas por los servidores y
funcionarios publicos para generar mayor certeza e incluso seguridad son: utilizacion de claves
de usuario personales, identificacion a través del reconocimiento de rasgos biométricos,
modernas técnicas de encriptacion, creacion de autoridades certificadoras o la implantacion de
sistemas de auditoria de seguridad (p.92), que son usadas por entidades privadas y han generado
una mayor cercania con sus clientes/ usuarios y permite el acceso rapido y sencillo a los

requerimientos de las personas.

Estas respuestas prontas y oportunas, que se podrian implementar al usar los medios
tecnologicos por la Administracion Publica, permiten el cumplimiento de los fines estatales
consagrados en la Constitucion del Ecuador que sefiala en su articulo 227: “La administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,

planificacion, transparencia y evaluacion.” (CRE, 2008).

En la legislacion ecuatoriana ya se ha consolidado el uso de la tecnologia en las
actividades de los 6rganos administrativos, cuyas actuaciones se pueden realizar por medios
digitales. Lo sefialado en la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites

Administrativos® establece dentro de sus principios:

Articulo 3. Tecnologias de la informacion. —

3 Publicada en el Registro Oficial el 23 de octubre de 2018.
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(...) 4. Las entidades reguladas por esta Ley hardn uso de tecnologias de la informacion y
comunicacion con el fin de mejorar la calidad de los servicios publicos y optimizar la gestion de
tramites administrativos. (Ley, 2018).

La Ley Organica de Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos da un paso

gigante al impulsar el uso de la tecnologia en la Administracion Publicay en su articulo 5 sefala:

Derechos de las y los administrados.- Sin perjuicio de los demas establecidos en la Constitucion

de la Republica y las leyes, las personas, en la gestion de tramites administrativos, tienen los

siguientes derechos:

4. A conocer, en cualquier momento y preferentemente por medios electronicos y/o cualquier
plataforma de facil acceso, el estado del tramite en el que tengan la calidad de interesados;
y a obtener copias, a su costa, de documentos contenidos en ellos. (Ley, 2018)

En este contexto, el uso de medios tecnoldgicos para expedir y notificar actos
administrativos persigue varios fines, entre ellos: celeridad, simplificaciéon de tramites y

eficiencia en brindar respuesta oportuna a los intereses de los administrados.

No obstante, se observa que atn existen limitantes para el efectivo ejercicio de una tele
administracion o un gobierno electronico en Ecuador al analizar la estadistica, segin la cual
solo el 44,6% de hogares en el afio 2016 contaba con acceso a internet en el pais (INEC, 2016),
adicional a ello, existe falta de capacitacion a los administrados para el uso de estos sistemas y
aplicaciones, falta de calidad en los servicios electronicos, capacitacion a los empleados
publicos para el uso de las nuevas técnicas digitales, insuficiencia en el acceso a redes de internet
inaldmbrico (Wi-Fi) en espacios publicos de manera gratuita semejante a varias ciudades del
mundo (Herndndez, s.f); son varios los obstaculos en las oficinas publicas que no permiten

socializar este gobierno electronico por factores econdémicos, culturales, poblacionales.

La obligaciéon del Estado de brindar servicios digitales generara una correcta tele
administracién, via para avanzar hacia el desarrollo del “mejor gobierno” de las
Administraciones Publicas (Ibafiez y Rincon s.f, p.3), y servira para una optimizacion en el
servicio publico para potencializar la inclusion social, politica y econdémica a los ciudadanos

(Barragan y Guevara, 2016 p.125).

En la actualidad se cuenta con un instrumento normativo que dirige, regula, vigila el uso

de la tecnologia en las actividades de los 6rganos publicos; sin embargo, los factores enunciados
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en el parrafo anterior conllevan un necesario esfuerzo para hacer de este medio electronico

eficiente (Zamora, Cedefio y Cornejo, 2018, p.15) y se brinde un servicio de calidad.

El COA determina que el acto administrativo se debe emitir por medio fisico o digital;
se identifica que “los documentos electronicos tienen la misma entidad que un documento
escrito o soportado en papel” (Ibafiez y Rincoén, s.f., p.29) por lo que, la Administracion Publica
puede emitir y notificar sus actos administrativos por medios virtuales o digitales a sus
administrados cumpliendo los mismos requisitos de validez establecidos en el articulo 99 del

Cddigo Organico Administrativo.

1.1.4.2. Notificacion del acto administrativo

El acto administrativo sera eficaz cuando haya sido notificado al interesado (Moreta,
2019, p.69). La decision unilateral de la entidad publica, al crear o afectar a derechos e intereses
particulares deberd ser comunicada oportunamente, de acuerdo con el articulo 101 del COA. La

notificacion no es causa eficiente de validez sino de eficacia del acto (Neira, 2016, p.144).

Al resolver un recurso extraordinario de casacion, la Corte Nacional de Justicia (CNJ)

(2009) establecio en su fallo, en lo referente a la notificacion de acto administrativo, que:

El acto administrativo, llamese acuerdo, resolucion o decision, no se encuentra acabado hasta
que se notifica debidamente, porque la notificacion es, en cierto modo, la ultima fase de
elaboracion de un acto administrativo, es la diligencia que complementa y concluye una
determinacion de la Administracion Publica, y sin ella el acto no logra plena
sustantividad. (CNJ, Gaceta Judicial, Afio CX, Serie XVIII, No. 8).

La notificacién posibilita dar inicio a varios actos subsecuentes o posteriores al
administrado, puesto que es ¢l quien debe soportar la carga, gravamen o las érdenes contenidas
en el acto administrativo y que deben ser cumplidas (Ramirez, 2010, pp.42-43). El administrado
tendra la facultad de impugnar esta decision unilateral de la Administracion Publica cuando
sienta un perjuicio o afectacion a sus derechos o intereses, ya sea en sede administrativa o ante

los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.

Podra el acto administrativo enviarse por medio de un correo electronico proveniente de

una autoridad competente, sin perjuicio de comprobarse su autenticidad (Pérez, 2021, p.75).

27



Adicionalmente, se aplica la misma regla de los procesos judiciales (que regula el COGEP) en

lo referente a la notificacion, manifiesta el profesor Pérez (2021):

independientemente de la validez o no de la notificacion efectuada o de la ausencia de
notificacion, se considera que esta existe por lo menos desde el momento en que el ciudadano
efectia actuaciones que suponen el conocimiento del tramite o desde el momento que interponga
algtin tipo de recurso. (p.88).

Se llega a la conclusion que la notificacion es fundamental para que el acto
administrativo pueda surtir efectos, adicionalmente, le corresponde al érgano publico efectuarla,
pero en el supuesto que no realizo de forma correcta, y el administrado se haya pronunciado

dentro del procedimiento administrativo, se podra identificar como una correcta notificacion.
1.1.5. Motivacion

El COA, en el numeral quinto del articulo 99, incluye entre los requisitos de validez del
acto administrativo a la motivacion, que es uno de sus elementos sustanciales. La norma

constitucional en relacion a los derechos de proteccion senala:

Art. 76. En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
una resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica
la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados seran nulos. (CRE, 2008)
El mandato constitucional establece, entonces que, toda persona puede exigir a las
autoridades que las resoluciones o respuestas se encuentren debidamente motivadas, aplicando
la normativa correspondiente a los acontecimientos o hechos suscitados; y, adicionalmente, la
motivacion es una obligacion de las autoridades, cuya inobservancia acarrea la nulidad del acto

y la imposicion de una sancion (Del Pozo, 2012) teniendo una doble dimension este derecho en

favor de los administrados.
Garcia de Enterria (1989), citado por Pérez (2009), ha expresado que:

[...] motivar un acto administrativo es reconducir la decision que en el mismo se contiene a una
regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion surge. Por ello, motivar un acto
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obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya consideracion se parte y a incluir tales
hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar como tal norma
juridica impone la resolucion que se adopta en la parte dispositiva del acto. (p.549)

La Corte Constitucional del Ecuador, conformada por los ex magistrados cesados en
funciones por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio, en reiteradas
ocasiones sefialo a la motivacién como un pilar fundamental de las resoluciones y todo tipo de

actuaciones administrativas y judiciales; asi, por ejemplo, en un fallo establecio:

Conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional, en multiples fallos ha establecido que la
exposicion por parte de la autoridad judicial, con respecto a la decision adoptada, debe hacérsela
de forma: i) Razonable, es decir, que sea fundada en fuentes normativas relacionadas con la
naturaleza y objeto de la accion o recurso que se resuelva; ii) Logica, lo cual implica una
coherencia entre las premisas y la conclusion; y, iii) Comprensible, es decir, que el fallo goce de
claridad en el lenguaje. (CC, Sentencia No. 161-17-SEP-CC).

La mencionada sentencia se refiere a parametros que debe contener una resolucion o
decision administrativa: razonabilidad, légica y comprensibilidad. La actual Corte
Constitucional, que fue posesionada en febrero de 2019, se separ6 de la linea jurisprudencial de

su predecesora y ha sefialado que:

una resolucion motivada debe, guardar la debida relacion entre los alegatos vertidos por las
partes, los antecedentes de hecho extraidos de las alegaciones de las partes y las normas juridicas
aplicadas al caso concreto, sobre las que también se fundament6 su pertinencia para el caso
concreto. (CC, 1728-12-EP/19, parr. 39).

En otro precedente jurisprudencial, la Corte Constitucional sefala que puede ocurrir la

afectacion de la garantia a la motivacion en dos posibles escenarios:

La motivacion corresponde entonces a la obligacion de las autoridades publicas de dar cuenta de
los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. No obstante, este requisito constitucional
no establece modelos ni exige altos estandares de argumentacion juridica; al contrario, contiene
unicamente parametros minimos que deben ser cumplidos. En ese sentido, una violacion del
articulo 76 numeral 7 literal 1) de la CRE ocurre ante dos posibles escenarios, con iguales efectos:
1. La insuficiencia de motivacion, cuando se incumplen alguno de los criterios que nacen de la
propia Constituciéon como son la enunciacion de las normas y la explicacion de la pertinencia de
su aplicacion al caso concreto; y 2. La inexistencia de motivacion, siendo esta una ausencia
completa de argumentacion de la decision. En tal sentido, la inexistencia constituye una
insuficiencia radical que impide tener un argumento minimo necesario para considerar motivada
una sentencia. (CCE, Sentencia No. 1320-13-EP/20).

Al no mantener el criterio de motivacion de decisiones publicas con los elementos:

razonabilidad, logica y comprensibilidad, se llega a la consideracion que los recientes
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precedentes del 6rgano constitucional son acertados en la forma de concebir a la garantia de la
motivacion, pues estos criterios mantienen una concepcion mas clara y comprensible ante el
incumplimiento de los servidores y funcionarios publicos al emitir un acto y que en éste no se
encuentren enunciados los preceptos juridicos y su debida pertinencia a los hechos que se

presenten.

Estos criterios jurisprudenciales se deben considerar desde una interpretacion
sistematica y que son de aplicacion tanto para las decisiones de drganos jurisdiccionales como
para los 6rganos administrativos al emitir sus actos administrativos y observar este requisito de
validez, pilar fundamental para el respeto de derechos y la correcta marcha de la Administracion
Publica. Ya que, tanto la formacion, contenido y finalidad del acto administrativo debe incluir
a la motivacion, garantia de los derechos humanos y correspondencia con las finalidades
publicas, como bien sefiala Pérez (2021) “sin perjuicio del cumplimiento de su juridicidad, es
decir, su concordancia con todo el ordenamiento juridico y no solamente con la aplicacion de
los simples requisitos legales” (p.39), ya que al faltar uno de estos requisitos se podra presumir

la lesion de los derechos del administrado (p.40).
1.2. Silencio Administrativo

Previo al analisis de esta institucion juridica, se debe comprender un derecho especifico
que cuentan las personas para ejercerlo directamente y la Administracion Publica tendra el deber
de garantizarlo; adicionalmente, es uno de los derechos fundamentales de los administrados,
consagrado en la Constitucion del Ecuador, conocido como derecho de peticion segin dispone

la norma constitucional:

Articulo. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir
atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo. (CRE,
2008)

Fabian Corral (2010) sefiala, referente al derecho de peticion, que:

El derecho de peticion no es una simple formalidad que puede o no ser valorada
discrecionalmente por la burocracia. Es lo que podria llamarse un derecho funcional a los demas.
Es un derecho en serio, fundamental para que la republica sea republica y no un nombre vaciado
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de significado concreto, lo que lamentablemente en la mayoria de las ocasiones, no es

comprendido por las autoridades.

Este derecho es una facultad que tiene el administrado para elevar peticiones ante la
autoridad administrativa, y la misma debe otorgar una pronta resolucion (Garcia, 2011). La

Corte Constitucional del Ecuador (2015) ha sefialado, con relacion a esta materia que:

[...] el derecho constitucional de peticion goza de jerarquia constitucional porque su efectividad
determinara la obtencion de los fines esenciales del Estado, en particular, del derecho de
participacion ciudadana en las decisiones del poder publico, para asegurar que las autoridades
cumplan con sus funciones, pero también tiene el cardcter de derecho politico porque garantiza

a las personas el derecho de participacion, mediante el cual ejerce control de las decisiones

emanadas por la administracion, cuyo fin, entre otros, es el de crear los adecuados conductos de

comunicacion entre el Estado y los ciudadanos y asi acceder a una sociedad mas democratica y

justa. (CCE, Sentencia No. 090-15-SEP-CC).

Es un derecho de naturaleza politico administrativa, y significa la facultad de los
administrados de reclamar, solicitar o requerir a la Administracion Publica tanto a la seccional
como a la nacional por denuncias de acciones u omisiones de autoridades estatales, falta de
atencion a necesidades, y hasta puede ser usado para presentar propuestas o alternativas que

sirvan para la buena marcha de los 6rganos estatales (Zurita, 2020).

De vital importancia es analizar lo manifestado por la Corte Constitucional Colombiana
en relacion al nucleo esencial del derecho de peticion que reside en una resolucion pronta y
oportuna de la cuestion que se solicita y sea una respuesta de fondo y su notificacion, y afirma
de manera acertada que la decision no necesariamente implica una respuesta afirmativa. Se
encontrara este derecho garantizado cuando se tenga una contestacion: oportuna de fondo, clara,
precisa, congruente y se ponga en conocimiento del administrado. (CC Col, Sentencia No. C-

007/17, parr.15).

Ha establecido el organismo de justicia constitucional colombiano los elementos del
nucleo esencial del derecho de peticidon, en que la pronta resolucion constituya una obligacion
de las autoridades y los particulares de responder las solicitudes presentadas por las personas en
el menor plazo posible, sin que se exceda el tiempo legal establecido para el efecto, mientras no
se venza el plazo legal, no habra lugar al uso de una accion de tutela (CC Col, Sentencia No. C-
818), y ii. que la respuesta de fondo que se otorgue de cumplir condiciones de a) claridad: sea

inteligible y que contenga argumentos de facil comprension; b) precision: se responda de manera
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directa a lo solicitado y se excluya toda informacion impertinente que conlleve a respuestas
evasivas o elusivas; c¢) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté conforme con la
solicitud; y d) consecuencia en relacion con el tramite dentro del cual la solicitud es presentada

(CC Col, Sentencia No. T-610/08).

El derecho de peticién se lo ejerce cuando se presentan quejas, entendidas como
reclamos en contra de actuaciones ilegales, falta de atencion o atropello, consultas, sugerencias,
peticiones o solicitudes referentes a un interés particular o colectivo de un grupo determinado
de personas, y no podra ir dirigida a nombre del pueblo, pues asi lo considera la norma

constitucional (CRE, 2008, art.66 num.23).

Se encuentra el derecho de peticion relacionado directamente con el silencio
administrativo, institucion propia del Derecho Administrativo, debido a que el derecho de
peticidon no se agota con la presentacion de la peticion o solicitud ante la Administracion Publica,
ya que supone una atencion o respuesta motivada y oportuna; sin embargo, cabe mencionar que
el constituyente en 2008 olvid6 senalar la oportunidad, elemento que se encontraba
expresamente establecido en la Constitucion de 1998. El COA subsana esta omision
constitucional y establece en su articulo 32 la oportunidad como un elemento de este derecho
(Zurita, 2020). El presentar ante la Administracion Publica la peticion serd un elemento de este
derecho y se completara con una respuesta motivada acorde a los pardmetros establecidos con
anterioridad y, adicionalmente, de una manera oportuna, esto quiere decir que la respuesta se de
en un tiempo razonable, pues a falta de respuesta se aplicara esta instituciéon conocida como

silencio administrativo.

Garcia - Trevijano (1990) define al silencio administrativo:

en sentido estricto como una presuncién o ficcion legal por virtud de la cual, transcurrido cierto
plazo sin resolver la Administracion, y producidas ademas determinadas circunstancias, se
entendera denegada u otorgada la peticion del recurso formulado por los particulares u otras
Administraciones. (p.25).

Varias legislaciones conciben al silencio administrativo como una ficcion legal o

expresion presunta de voluntad, cuando incumple la administracion la obligacion de emitir un
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pronunciamiento sobre las peticiones de las personas dentro de un plazo que la ley dispone

(Neira, 2003, pp.122-123).

Mantiene esta institucion dos dimensiones, la primera de caracter positivo: a falta de
respuesta se entendera aceptada la pretension del peticionario, siempre que no incurra en ningin
vicio de nulidad; y, la negativa, seglin la cual consiste en que por el paso del tiempo sin ninguna

respuesta se entenderd negada la pretension.

Garcia de Enterria y Fernandez (2006, p.622) plantean frente a la ausencia que ésta podra
ser sustituida ya sea con un contenido negativo o bien positivo, confirmatorio por el ministerio
de la ley, es decir, porque la norma asi lo permite se presumira respondido. Se habla en esta
institucion juridica de una voluntad que la ley suple por una falta de declaracion expresa de la

Administracion Pablica (Moreta, 2020, p.9).

En el primer presupuesto de una falta de respuesta y que la norma conciba con efectos
positivos a esta inaccion del organo publico, se realiza una presunta aprobacion y se
comprenderd como otorgado lo pedido, siempre y cuando sea posible y no incurra en ningun
vicio (Garcia de Enterria y Fernandez, 1986, p.555), y producir un “derecho autonomo cuando
la ley expresamente le da un efecto positivo” como lo declard la Ex-Corte Suprema de Justicia

de Ecuador (Ex-CSJ Ec, Sentencia No. 195-99).

En contraste con el silencio administrativo de efectos positivos, se encuentra
contemplado en nuestra legislacion y, en especifico, en el tema de recursos en sede
administrativa, como es el caso del recurso extraordinario de revision, lo referente al silencio
administrativo con efectos negativos, sobre el cual Garcia- Trevijano (1990) afirma que no es

acto administrativo y manifiesta:

Por el contrario, del silencio negativo no surge estrictamente acto alguno (ni sus efectos tienen
el valor de un acto en toda su amplitud), pues ni concurre la voluntad (por presuncion) de la
administracion, ni la ley la sustituye directamente a diferencia de los que se han expuesto en
relacion con el silencio positivo. (p.25)

La realidad juridica que presenta el silencio administrativo negativo sefala que no es
acto administrativo, ni ticito, ni presunto, constituye, llanamente, un remedio procesal (Penagos,

1997, p. 89); por lo tanto, por mandato legal, cuando no exista respuesta de la administracion se
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entenderad como negativa y no permitira el presumir favorablemente la peticion del administrado
lo que impedira que exista la posibilidad de acudir ante el Tribunal Contencioso Administrativo

mediante procedimiento de ejecucion.

Este tipo de silencio administrativo con efectos negativos genera un contraste con el
silencio administrativo con efectos positivos en que, en ciertos aspectos deberia reconocer la ley
(por principio de legalidad) a la generalidad de casos, debido a que esto posibilita que el
administrado, frente al incumplimiento de obligaciones de la Administracion Publica de dar
respuesta, en un plazo razonable y establecido, produzca una incertidumbre e inseguridad
juridica que puede ser una practica atentatoria a derechos fundamentales reconocidos en la

Constitucion.

La Corte Constitucional del Ecuador (CC, Sentencia No. 035-11-SEP-CC, p.8) toma
como referencia y cita un precedente de su homonima colombiana al marcar que el silencio

administrativo con efectos negativos no permite ejercer el derecho de peticion y sefiala:

El derecho de peticion es un derecho de caracter fundamental que abarca otras prerrogativas
constitucionales tales como el derecho a la informacion, el derecho a la participacion politica y
el derecho a la libertad de expresion; (i) el nicleo esencial del derecho de peticion radica en la
obligacion de la autoridad de dar respuesta pronta y oportuna a la peticion elevada; (ii) esta
respuesta debe ademas resolver el fondo del asunto cuestionado y ser clara, precisa y guardar
estrecha relacion con lo solicitado; (iii) la garantia de este derecho no implica que se deba dar
una respuesta favorable de lo solicitado; (iv) el derecho fundamental de peticion no se
satisface a través del silencio administrativo negativo en su lugar debe entenderse que esta
figura constituye prueba de su desconocimiento. La carencia de competencia por parte de la
entidad ante la que se eleva la solicitud no exime del deber de dar respuesta y de notificarla al
interesado. (CC Col, Sentencia No. T9-20/08). (énfasis afiadido).

Si bien esta concepcion aceptada tanto por la jurisprudencia comparada como por la
local, la vuelve de obligatorio cumplimiento en el sistema juridico ecuatoriano, existen autores
como Moreta (2020) que contemplan al silencio administrativo negativo, por su implementacion
en la historia republicana occidental como una conquista a favor de los derechos, lo cual plantea
que no puede ser catalogado hoy en dia como un gravamen este silencio administrativo negativo
(p.14), alejandose del criterio jurisprudencial abordado previamente, sefialando
especificamente: “no considero que sean ordenamientos juridicos obsoletos aquellos que aun

mantienen en sus ordenamientos juridicos al silencio administrativo negativo” (Moreta, 2020,

p.15)
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Al considerar el criterio de la Corte Constitucional colombiana adoptado por la
ecuatoriana surge un campo fundamental a ser analizado, y es la responsabilidad de los
servidores publicos, pues entre sus deberes se encuentra el actuar dentro de sus competencias
(CRE, 2008, art.226) y entre ellas se encontrara el deber de emitir una respuesta cuando el
administrado acuda ante los 6rganos publicos ejerciendo su derecho de peticion, y frente a esta
falta de respuesta, inaccion, incumplimiento de sus actividades, existird la correspondiente

responsabilidad, tal como concibe la Constitucion:

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos

realizados en el ejercicio de sus funciones o por omisiones, y serdn responsable administrativa,

civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos. (CRE,

2008).

En su momento el silencio administrativo negativo fue una victoria para los
administrados, por una permanente lucha de derechos. Ahora en que la Administracion Publica
tiene la posibilidad de implementar nuevos medios de comunicacion con los administrados, vias
eficientes de notificacion de sus decisiones, uso de medios tecnologicos y digitales, el que se
encuentre ante la falta de actuacion un efecto como la negativa tacita genera vulneracion de este
derecho de peticion, inseguridad, desconfianza en el sector publico y falta de observancia de
deberes estatales por parte de los servidores publicos, por lo que evidentemente se considera
que dotar de efectos negativos a una falta de actuacion vulnera el derecho de peticion, y
adicionalmente “premia” el incumplimiento de deberes de los funcionarios publicos, recordando
que todo funcionario serd responsable por su actuar y también por no actuar (CRE, 2008,

art.233).

1.3. Caracteristicas del acto administrativo: efectos juridicos, ejecutividad,

ejecutoriedad, impugnabilidad.

1.3.1. Efectos juridicos

Los efectos juridicos que produce el acto administrativo son individuales o generales
segun el articulo 98 del COA; ahora bien, un criterio reconocido de la doctrina determina que
los actos publicos que generan efectos generales son las normas: leyes, decretos, reglamentos,

acuerdos; manifestaciones juridicas que poseen un caracter universal, de efectos erga omnes,

35



abstracto, permanente en el tiempo, es decir, que no se agota solo con su ejecucion por una
ocasion sino que es continua; sin embargo, tanto la ley como la jurisprudencia han reconocido
la posibilidad de que se generen actos administrativos con efectos generales, es mas existe la
via constitucional de impugnacién como es la accion de inconstitucionalidad (CRE, 2008,
art.436 nim. 2 y 4) ante vulneraciones de derechos constitucionales (CC, Sentencia No. 055-

10-SEP-CC) por medio de estas actuaciones administrativas.

Si bien no se encuentra dentro de discusion de la presente investigacion, es interesante
la reflexion que plantea el profesor Juan Francisco Guerrero (2020), en relacion a si un acto
administrativo de caracter general al ser dirigido a un grupo o colectivo de personas que no
puede ser identificado o determinado se podria plantear frente a otras garantias jurisdiccionales,
como es el caso de la accion de proteccion y la accidn por incumplimiento. En el cual se
comparte el criterio que llega el referido autor, que podria proceder una accion de
incumplimiento contra un acto administrativo con efectos generales, cuando contenga una
obligacion que sea clara, expresa y exigible, ya que se asimilaria a un acto normativo, y no

cabria accion de proteccion en contra de estos actos (p.242).

El COA se refiere a los actos administrativos de caracter general, por lo que hay que
puntualizar una diferencia con los que tienen un caracter individual y que van encaminados a
una persona en concreto o un grupo de personas que se podra individualizar o determinar
(Moreta, 2019, p.62). Garcia de Enterria y Ferndndez (20006) senalan que ‘el acto
administrativo, sea singular o general su circulo de destinatarios, se agota en su simple

cumplimiento, se consume en este” (p.185).

El caracter general se comprende como un segmento indeterminado parcialmente, pues
no puede ser generado de manera abstracta como una ley o un reglamento, tendra que limitarse
el acto administrativo en ciertos puntos. Un ejemplo como acto administrativo de efectos
generales puede ser la convocatoria a un concurso publico para un cargo o puesto publico, un
anuncio de licitacion, llamando a los interesados en participar, pero limitando a un grupo de
personas que cumplan las condiciones y requerimientos establecidos en la ley, esto sin

individualizar o determinar en especifico quiénes puedan postular.
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Los actos administrativos de efectos generales se deben considerar como simples actos
administrativos, y no como actos normativos. Existird una pluralidad de sujetos indeterminados
en quienes se producira los efectos especificos, esta manifestacion de voluntad estatal no deja
de tener el contenido y la esencia de un acto administrativo (Martinez, 2010, p.564), pues al

ejecutarse tal acto o disposicion ya no surtird mas efectos juridicos.

En el acto administrativo sus efectos juridicos implican: crear, modificar o extinguir
derechos subjetivos. Los actos administrativos generan, ademads, correlativamente derechos y
obligaciones a la Administracion Publica, lo cual es obvio porque en la relacion juridica
administrativa intervienen dos partes, la administracion y el administrado (Guerrero, 2019

p-238). Por lo que, en estas declaraciones debera garantizar derechos y cumplir la normativa.

En relacién con que el acto administrativo se agote con su cumplimiento, el COA
determina que se da una vez que se ejecute, sus efectos se agoten y no permaneceran en el
tiempo, y asi, se determine su eficacia. Al precepto de cumplimiento se anade que debe ser de
forma directa, y esta caracteristica es fundamental para resguardar la autotutela administrativa
que posee la Administracion Publica, entendida como la posibilidad que otorga la ley a sus
organos para proteger por si misma sus intereses, sin acudir ante los jueces para hacerlos valer

(Aguirre, 2012, p.183).

Uno de los presupuestos que mantiene el cardcter y la diferencia de cualquier acto
privado con el acto publico, es su presuncion de legitimidad, respecto a la cual se establece que:
“la suposicion relativa de que el acto ha sido emitido con arreglo al ordenamiento juridico”

(Comadira, 2003, p.25).

Por lo que, la aplicacion inmediata de lo que resuelva la administracion es una
caracteristica fundamental y se contrastara en el analisis de la presente investigacion con la
impugnacion de estos actos administrativos, frente a su ejecucion inmediata y sin encontrarse

subordinadas a la emanacion de un acto posterior (Dromi, 2015, p.442).

1.3.2. Presuncion de legitimidad
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Antes de analizar el presupuesto de legitimidad de los actos administrativos se debe
recalcar la autotutela, factor fundamental y unico en el Derecho Administrativo, que se
caracteriza por la inexistencia de la carga o requisito que los 6rganos publicos deban acudir ante
los 6rganos jurisdiccionales ya sea en juicio declarativo o ejecutivo para hacer efectivas sus
actuaciones unilaterales y producir su correspondiente ejecucion y efectos inmediatos,
tratandose de un instrumento de los 6rganos publicos al servicio del interés general (Parejo,
Jimenez-Blanco y Ortega, 1998, pp.202-203) y puede ser dividida esta autotutela en dos clases:

declarativa y ejecutiva.

La autotutela declarativa seiala Zavala (2011, p.384) “basicamente se trata de la facultad
de la Administracion, a través del 6rgano competente, de expedir actos que gozan de una
presuncion legal de validez, esto es, de juridicidad, de haberse dictado conforme a la normativa
vigente (Derecho)”. El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva*
sefialaba: “Articulo 68.- Legitimidad y Ejecutoriedad .- Los actos administrativos se presumen
legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos

de suspension previstos en este estatuto”.

Mientras tanto, el COA, norma administrativa vigente en la actualidad, no especifica en
un articulado lo antes referido y sefiala en el apartado de suspension del acto administrativo:
“Por regla general, los actos administrativos regulares se presumen legitimos y deben ser
ejecutados luego de su notificacion” (COA, art.229). Llama la atencion la omision del legislador
al no establecer especificamente este contenido en un cuerpo de caracter general, que se
esperaba contemplara todos los apartados esenciales por lo menos del acto administrativo como

una de las actuaciones mas frecuentes de la Administracion Publica.

Marienhoft (1998) senala: “la presuncion de legitimidad consiste en la suposicion de que
el acto fue emitido conforme a derecho, es decir, que su emision responde a todas las
prescripciones legales” (p.367), acto emanado por la Administracion Publica que mantendra
este presupuesto que se expidié cumpliendo la normativa vigente, respetando derechos de las

personas, y se puede entender en palabras del autor referido como sindénimo de perfeccion

4 Aprobado via Decreto Ejecutivo No. 1634 publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 349 de
31 de marzo de 1994.
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(p.368) a la legitimidad, y cumple este presupuesto cuando es simultdneamente valido y eficaz

(p.369).

Ante la falta de apartado especifico en el COA, se debe recurrir al Cédigo Orgénico
General de Procesos, que sefiala: “Los actos administrativos gozan de las presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad” (COGEP, 2015, art.329), norma que complementa y suple la
omision legislativa en el Codigo Organico Administrativo y abarca esta presuncion de
legitimidad que no es mas que dotar de un factor de validez al procedimiento que se llevo para
emitirse el acto administrativo y su contenido, pues, se presumira que estos dos factores se
encuentran amparados en lo que determina la normativa vigente y el respeto de los derechos de
las personas, y le corresponde al administrado presentar si asi lo desea, una impugnacioén o
desacuerdo cuando considere que esta presuncion fue quebrantada por la Administracion
Publica, caso en el cual debera probar ya sea ante los 6rganos administrativos o judiciales cuales
son las actuaciones ilegales, ya sea en el procedimiento o en las correspondientes vias

constitucionales ante una posible vulneracion de derechos.

Es criticable el uso de la presuncion de veracidad para este presupuesto, pues se sefiala
referente a la plena fe que podria dar el acto administrativo a “[...] la instrumentalidad de un
acto juridico, no a los hechos que sirven de base, circunstancia o contenido. La instrumentalidad
publica del acto certifica tan sélo su celebracion, su firma, su fecha, pero no certifica su
contenido” (Dromi, 1972, p.206) (énfasis anadido) y es necesario recalcar la dimension del
presupuesto de legitimidad pues el mismo solo hace una presuncion que la ley asi lo ha
determinado que cumple con los requisitos legales: proviene de un 6rgano competente, siguid
un procedimiento adecuado para ser expresado y su contenido se apega al ordenamiento

juridico, el que considere lo contrario debera demostrarlo.

Escola (1984) manifiesta:

(...) la presuncion de legitimidad beneficia al acto administrativo en sentido de que, en su virtud,
se lo tiene como conforme a derecho, o sea que se acepta que retune todas las condiciones y
elementos para concluir que es un acto regular y perfecto. Pero la presuncion de legitimidad no
deja nunca de ser tal, o sea, una mera presuncion, de manera que no es sino la conjetura de que
el acto es, en principio, verdaderamente legitimo [...] (p.509).
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Es de vital importancia este presupuesto para que posteriormente cumpla la finalidad de
ser ejecutado por si solo; sin embargo, estos actos, como se analizara posteriormente, podran
ser impugnados ya sea con un recurso ordinario como es el de apelacion o alegando causales
expresas en el recurso extraordinario de revision en sede administrativa, y en el momento que
el administrado pretenda impugnar este acto referente a la legitimidad deberd alegar y probar lo

pertinente ya sea buscando declarar nulo o ilegitimo el acto administrativo (Duran, 2007, p.131)

Zavala (2005), en referencia a los efectos juridicos, senala:

[...] los efectos juridicos del acto administrativo se producen de forma directa, lo que implica
que no se requiere de ningun otro [...] para que la validez y la eficacia juridica sean plenas y, en
consecuencia, que el acto sea directamente aplicable por la autoridad ejecutora. (p.254)

Autores como Neira (2016), consideran un “dogma” el de la ejecutividad de los actos

administrativos, sefialando:

Uno de los mas graves atolladeros que debera despejar el contencioso ecuatoriano es el de la
superacion del principio de ejecutividad de los actos administrativos que actualmente impide la
suspension de aquellos que han sido impugnados en sede jurisdiccional, y que, en un sinnimero
de casos, menoscaba el derecho constitucional a recibir una tutela judicial efectiva.

(...) Desde hace varias décadas, nuevas exigencias del Estado de Derecho imponen una mayor
flexibilidad al momento de aplicar dichos principios, cuando no una reformulacion de sus
contenidos, vistos el notable impulso del instituto de los derechos humanos y la incompatibilidad
que para la libertad supone un ejercicio administrativo sobrecargado de presunciones a su favor,
de privilegios compulsivos y potestades ablatorias que antes de asegurar finalidades de bienestar
general, han tenido a favorecer el abuso y otras concupiscencias inenarrables en el
funcionamiento del aparato publico. (pp.72-73).

Este principio que mantiene el Estado es interesante estudiarlo y ponerlo en la palestra
del debate, si el mismo hoy en dia sigue siendo eficaz y produciendo un respeto a los derechos
de las personas, pues si bien el autor se refiere a la sede jurisdiccional, no puede dejar de ser
analizado y puesto en reflexion en la presente investigacion que estudia la sede administrativa,
si esta presuncion de legitimidad es adecuada en la actualidad, cuestion que varios y
renombrados tratadistas del Derecho Administrativo lo han contemplado en sus obras y han
ratificado la necesidad que siga vigente estos principios; sin embargo, se pretendera abordar en

el siguiente capitulo si este principio en conjunto con el de ejecutividad y ejecutoriedad deberian
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ser puestos a debate y suspendidos en sede administrativa cuando exista una impugnacion, en

especifico, la interposicion del recurso de apelacion.

Esta presuncion legal perdura hasta que el acto administrativo se extinga ya sea por su
completa ejecucion, por encontrarse amparada en la normativa o a su vez por anulacion
administrativa o judicial del acto, y como tercera opcion una modificacion del mismo cuando
se interponen recursos en sede administrativa, que se analizara posteriormente que persiguen un

fin de reconsideracion o de evaluacion de lo resuelto en la decisidon administrativa.

1.3.3. Ejecutividad

Las caracteristicas particulares del acto administrativo que tanto la doctrina y la
normativa han sefalado, las cuales fueron analizadas en lineas anteriores, manejan una vital
importancia para los organos administrativos, pues les permite garantizar la busqueda y
cumplimiento de sus finalidades, que son el servicio y el garantizar el ejercicio de derechos de
las personas, y esto lo podran desarrollar en base a la autotutela administrativa. Al exponerse la
autotutela desde el enfoque del Derecho Administrativo puntualizaremos en la necesidad de
definir una situacion juridica de un particular o de varios que puedan ser determinados desde
una competencia administrativa, persiguiendo la correspondiente buena marcha de la
Administracion Publica, por lo que marca una diferencia trascendental respecto de las facultades
de los organos de justicia que mediante sus pronunciamientos pueden declarar o constituir

derechos que se encuentren en disputa (Miranda y Bravo, 2011).

Otra de las diferencias significativas en la actividad que realizan los Organos
administrativos en ejercicio de la potestad administrativa y los o6rganos judiciales en ejercicio
de su facultad jurisdiccional es la de juzgar y ejecutar lo juzgado. Oyarte (2017) expone sobre
los actos administrativos y las resoluciones jurisdiccionales (sentencias) una divergencia
sustancial pues, el acto administrativo es ejecutivo, declara una suspension, modificacion,
eliminacion o creaciéon de un derecho subjetivo e implicara que la decision debe cumplirse
(p.202). Esto se encuentra establecido en el Cédigo Organico Administrativo y el efecto que
esta previsto como regla general respecto de los recursos es no suspensivo, es decir, que, pese a
que se presente el recurso, el acto administrativo se ejecutara por si solo, criterio que no se

comparte, pues se encuentra en analisis una mayor flexibilidad que deberia existir al momento
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de aplicar estos contenidos que vienen desde hace décadas y son heredados de sistemas juridicos

europeos de siglos pasados, que en lineas posteriores se encontraran en discusion.

La ejecutividad puede ser considerada como la capacidad del acto de modificar el
ordenamiento juridico, la Administracion Publica ejecuta los actos, y en muchos casos
imponiéndose coactivamente la voluntad al obligado, sin que la oposicion del particular pueda
impedir su ejecucion, y asi satisfaciendo los “intereses generales”, pues en el caso de no tener
esta facultad el Estado podria suspender por tiempo indeterminado su actuacion (Balbin, 1990,
p.9), a menos que, las reglas se encuentren claras, y se determine que la suspension de ejecutar
lo decidido por el 6rgano publico cuente con ciertas consideraciones, para que no sea un
privilegio exorbitante de la Administracion Publica, y tampoco un posible abuso del
administrado, pues la posicion deberd encontrarse en compatibilidad con los derechos de la

persona, uno de los fines del Estado.

Esta caracteristica del acto administrativo mantiene una relacion con su eficacia. En el
sistema espafiol la autotutela declarativa es conocida como ejecutividad. Implica que el acto
administrativo goza de presuncion de validez o legitimidad, esto es, que ha sido dictado
conforme al orden juridico (Zurita, 2020). Sefiala Gordillo (2011) referente a la ejecutividad
que no constituye un caracter propio o permanente del acto administrativo, sino que puede darse
circunstancialmente como una competencia de la administracion, independiente del acto, para
que sea ejecutado por si mismo, pues una caracteristica fundamental de estas declaraciones
unilaterales es la ejecucion directa sin necesidad de acudir a un érgano jurisdiccional para que

declare su correspondiente cumplimiento y envie a ejecutar (p.37).

1.3.4. Ejecutoriedad

La ejecutoriedad implica la facultad con la que cuentan los 6érganos que ejercen funcion
administrativa para disponer el cumplimiento del acto sin intervencion judicial. En virtud de
ella la administracion puede ejecutar, incluso con el uso de la coaccion, en determinados casos,

sus propios actos sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria (Zurita, 2020).

La autotutela ejecutiva o ejecutoriedad comporta que la Administracion puede ejecutar por si
misma, coactivamente, sus propios actos administrativos, sin necesidad de recurrir, al menos
como regla general, a la autoridad judicial. Como ya se ha sefialado, la ejecutividad de los actos
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administrativos es consecuencia de la presuncion iuris tantum da validez que gozan los actos

administrativos. En consecuencia, cuando un acto administrativo sea claramente ilegal (via de

hecho), es decir, cuando no presente una apariencia minima de regularidad en sus aspectos
formales — fundamentalmente la competencia y el procedimiento-, la presuncion de validez
decae y los actos administrativos pierden la cualidad de ser ejecutivos. (Bermejo, 1998, pp.287-

288).

Las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad determinan que no necesita de un
tercero la Administracion Publica para ejecutar sus actos y, adicionalmente, se consideran que
esos actos cumplen con la normativa, es decir, que han seguido un proceso adecuado, motivado
correctamente y provienen de una autoridad con competencia en pronunciarse sobre ese asunto

en concreto.

Esta ejecucion sin necesidad de un juez que lo declare se efectuard en primer lugar por
parte del administrado en quien recaen los efectos el acto administrativo, y en el supuesto que
se niegue a cumplir, la normativa ecuatoriana ha facultado a los 6rganos publicos a utilizar
algunos mecanismos para forzar materialmente al individuo a cumplirlo, claramente sin acudir

a la via judicial.

En palabras de Miranda y Bravo (2011):

La ejecutoriedad alude mas bien a una caracteristica que unicamente es predicable de aquellos
actos administrativos que impongan una obligacion (de dar, hacer o no hacer) a un administrado
y que, en funcion de su contenido obligacional, puede permitir, llegado el caso, su ejecucion
forzosa en caso de negativa del sujeto administrado. (s.p).

Se debe comprender que esta posibilidad de ejecutar sus actos por medio de sus 6rganos
y en el caso que amerite con la ayuda de la fuerza publica u otras entidades estatales, permitira
que el acto administrativo se cumpla, se ejecute y se permita la posibilidad de seguir los fines
del Estado: el interés general de prestacion de servicios y ejercicio de derechos de las personas,
ya que debe quedar claro que el Estado y las entidades publicas, antes que titulares de derechos,
son titulares de prerrogativas, de potestades que el sistema juridico ha creado para precautelar

el ejercicio de sus atribuciones (Neira, 2016, p.117).

Los actos administrativos pueden contener decisiones que se encuentren en contra de la
voluntad de los administrados, no obstante, esto no impide la ejecucion inmediata y sin solicitar

autorizacion a otro organismo o entidad estatal; podran ejecutar por si mismos, o requerir ayuda
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de una institucion publica para poder cumplir con lo decidido. Esto implica que su ejecucion es
inmediata y genera un compromiso de los 6rganos publicos el perseguir la ejecucion de las
decisiones, solo asi se podra cumplir con el efecto ultimo o el que efectiviza la caracteristica

sustancial del acto administrativo: ejecucion sin autorizacion judicial.

Garcia de Enterria y Fernandez (1986) manifiestan que el poder del Estado se personifica
en la Administracion Publica, debido a la posibilidad de crear, modificar o extinguir derechos
por su sola voluntad e, incluso, ejecutar de oficio por procedimientos extraordinarios sus propias

decisiones y, son enfaticos en sefalar:

Para producir estos extraordinarios efectos no necesita ni siquiera acudir al Juez. Sus actos
constituyen verdaderos titulos ejecutivos sin necesidad de declaracion judicial al respecto. No
tiene necesidad, por tanto, de acudir a los Tribunales en juicio declarativo para obtener una
sentencia favorable que sirva de titulo a una posterior realizacion material de sus derechos. Desde
este punto de vista, el acto administrativo vale tanto como la propia sentencia del Juez, aunque
sea finalmente controlable por éste. Por otra parte, a diferencia también de lo que ocurre con los
simples particulares, la Administracion no necesita acudir a los Tribunales en juicio ejecutivo
para obtener la ejecucion de sus titulos ejecutivos, de sus actos. Dispone, como hemos dicho, de
medios propios de ejecucion. Puede, en consecuencia, hacerse justicia por si misma, sin
necesidad de pedirla a los Tribunales (privilegio de autotutela). (p.49).
Esta posibilidad es tnica de la Administracion Publica, al tener esta facultad exorbitante,
y en alguna circunstancia ejercerlo por parte de los 6érganos estatales. Sin embargo, dentro de
este andlisis de los principios de legalidad, ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo

cabe cuestionarse si en sede administrativa ;estos principios tienen un caracter absoluto?

Al acudir a las disposiciones legales, claramente se concluird que si, que estos principios
se encuentran con un privilegio reconocido de manera normativa y que el Estado tendrd un gran
poder sobre el administrado, no obstante, en esta investigaciéon se planteara mas adelante
elementos los cuales sirvan para cuestionar la normativa vigente en el Ecuador y que al mantener
ciertas instituciones y principios no siempre se asegurara la consecucion de finalidades publicas,
en los cuales podra operar en detrimento de los espacios de libertad de los administrados, hasta

llegar a permitir una puerta a la arbitrariedad y corrupcion (Neira, 2016, p.140).

Se comparte la reflexion del profesor Neira (2016) sobre la critica a estos principios que

sigan vigentes y mantengan un caracter de absoluto en la legislacion ecuatoriana, pues sefiala:
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no encuentro justificacion a la presuncion de legitimidad de los actos administrativos ni al

principio de ejecutividad porque considero que tales construcciones teoricas pudieron haberse

explicado en otras épocas y hoy en dia colisionen abiertamente con la doctrina de los derechos

humanos (p.117)

Al criterio referido se hard una importante reflexion en la presente investigacion, pues
no deja de ser fundamental la discusion si estos principios deben ser reformados para asi vivir

en un Estado de Derecho que respete y tutele los derechos de sus administrados, y no se

mantenga como enunciados indiscutibles o mas atin imposibles de modificarlos.

1.3.5. Impugnabilidad

Los actos administrativos se presumen validos y, en consecuencia, el administrado tiene
la carga de impugnarlos en un determinado plazo que establecera la ley, y en el caso de no
hacerlo el acto adquirird firmeza (Bermejo, 1998, pp. 287-288). En el supuesto que el acto
administrativo perjudique derechos subjetivos o los reconozca, y en algunas ocasiones atente a
derechos y principios constitucionales, podrd ser impugnado, sin embargo, se recalca la
importancia de sus caracteristicas y que debera el administrado o presuntamente afectado por la
decision seguir el procedimiento adecuado para alegar que determinado acto administrativo

genera perjuicios o gravamenes reales y perjudiciales a derechos.

En sede gubernamental el acto administrativo puede ser impugnado a través de varios
recursos, que no necesariamente se los debe agotar o presentar, como era el caso del recurso de
reposicion (Oyarte, 2017, p.203). El recurso de apelacion y el extraordinario de revision no son
necesarios agotarlos en la via administrativa para acudir ante sede jurisdiccional como son los
Tribunales Contenciosos Administrativos, quedara a decision del administrado acudir a las

instancias que el ordenamiento juridico le provee para la tutela de sus derechos.

Con estas ideas del acto administrativo que ya se ha establecido, se procede a abordar el

siguiente capitulo sobre su impugnacion en sede administrativa.
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CAPITULO II: TEORIA GENERAL DE LA IMPUGNACION Y EL RECURSO DE
APELACION

La impugnacion de actos administrativos tiene su fundamento en la norma
constitucional, al determinar que: “los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos
de la Funcion Judicial” (CRE, 2008, art.173). A este contenido se debe realizar un breve pero
necesario analisis. El derecho a impugnar (o también llamado derecho general a impugnar) tiene
su razon de ser en la falibilidad del ser humano y en el consiguiente derecho a que los errores
cometidos sean corregidos (Mejia, 2013b, p.4) ya sea por parte de la entidad que emano el acto,
por un superior o por una autoridad jurisdiccional. Este derecho de por medio garantiza la
posibilidad de corregir errores de hecho o de derecho y su acceso dependerd que este se
encuentre previsto, por lo que el legislador en la norma regulard todo su contenido y su

respectivo alcance (Mejia, 2013b, p.14).

Al analizar la historia de la impugnacion de actos administrativos, se observa que desde
1919 con la reforma de la Ley de Régimen Administrativo Interior se permitié al administrado
presentar por medio de una queja su impugnacién sobre la declaracion unilateral de la
Administracion Publica, y el 6rgano que conocia de esta impugnacion era el Consejo de Estado,
entidad que en ese entonces existia en el Ecuador y tenia la competencia para conocer y resolver
el recurso de queja, medio de impugnacion en contra de actos administrativos. Tanto la
institucion del Consejo de Estado como sus competencias se eliminaron al dictarse la
Constitucion Politica de 1945, y sus competencias fueron asumidas por el nuevo Tribunal de
Garantias Constitucionales, en complemento se expidido la Ley de Régimen Politico y

Administrativo de la Republica en agosto del mismo afio.

En 1946 se expidié una nueva Constitucion y se volvio a crear el Consejo de Estado.
Posteriormente, con la Constitucion de 1967 se eliminé de una manera definitiva hasta la
presente fecha esta entidad administrativa y se lo sustituye por un érgano jurisdiccional que en
un inicio no formaba parte de la Funcion Judicial, y este es el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo (Moreta, 2020, p.6).
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Ahora bien, este derecho de impugnar actos administrativos se encuentra
constitucionalizado y mantiene un caracter potestativo, es decir, que el particular o interesado
se encontrard en la capacidad de aceptar la decision de la Administracion Publica alin cuando
se lo perjudique, podra renunciar a este derecho, o podra ejercerlo mediante los mecanismos que

prevé la normativa.

Esta facultad, que permite al administrado decidir si acude a la via administrativa o
directamente ante los 6rganos jurisdiccionales, no existié siempre en el Ecuador, se cuenta con
el antecedente de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa expedida en 1968 que
determinaba como requisito obligatorio el agotar la via administrativa previamente a plantear el
recurso contencioso administrativo. Y en el afio 1979 la Ley Orgénica del Ministerio Publico en
su articulo 13 configuraba que debia existir previamente un “reclamo administrativo” para poder
acudir a la via judicial. Recientemente en diciembre de 1993 con la expedicion de la Ley de
Modernizacion del Estado se eliminé el requisito obligatorio de agotar la via administrativa,

previo a acudir a la sede jurisdiccional.

Por lo que hace varios afios en el Ecuador no existia esta facultad de decision de la via
de impugnacion, lo cual el estudio y profundizacion tanto del Derecho Administrativo como el
Constitucional ha permitido que no sea una carga u obligacion agotar la via administrativa, mas
bien, dejar la decision al administrado. En esta investigacion se cree fuertemente que la sede
administrativa es una decision acertada y que permite a la Administracion Publica reconsiderar,
evaluar, analizar el acto administrativo expedido y asi generar un ahorro, en tiempo y recursos

econdémicos a los sujetos involucrados: Estado y administrado.

Estas dos vias de impugnacion de los actos administrativos, tanto la sede gubernamental
o administrativa como la jurisdiccional, son importantes. En palabras del profesor Mejia Salazar
(2021)° el que exista una via a través de la cual el ciudadano pueda solicitar a la Administracion
Publica que reconsidere el criterio que vertid en el acto administrativo, si el ciudadano lo
considera equivocado tendra que fundamentarlo. Se vuelve positivo el mandato constitucional

al permitir a la Administracion revisar su decision y, de ser el caso, sobre la base de los

> Entrevista realizada el 26 de enero de 2021. Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.
Magister en Derecho, mencion en Derecho Tributario por la Universidad Andina Simo6n Bolivar. Doctor en
Derecho, por la Universidad Complutense de Madrid. Docente de la PUCE y UASB.
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fundamentos de la impugnacion poder corregir, redundando en celeridad y en economia, pues
llegaria a obtenerse una actuacion de la Administracion Publica mas rapida. Y con respecto a la
sede jurisdiccional, puede existir ocasiones en que el drgano estatal insista en su criterio y se

necesite un control y revision de esa actividad por una autoridad independiente que es el juez.

Criterio compartido mantiene Andrés Moreta (2021), que sefiala importante el acudir a
la sede administrativa por factores de tiempo y costos, y las dos impugnaciones tanto
gubernamental como judicial deben ser complementarias para tratar de manera adecuada a los
actos administrativos en el marco legal. Y lo fundamental que resalta el referido autor es que en
la impugnacion en cualquiera de las dos vias se mantenga y cumpla con un parametro de

independencia, e imparcialidad del 6rgano que resuelva un recurso.

En otra postura muy importante que destacar, el catedratico Juan Pablo Aguilar (2021)7,
considera a la sede administrativa un filtro que ayuda a evitar que se acumulen casos en el
Contencioso Administrativo, pero cree conveniente generar una instancia de un tercero que
revise los actos administrativos, establecer una especie de instancia administrativa sobre todas
las entidades para que se pueda presentar un recurso de apelacion y no sea la misma entidad la
que resuelva y, de esa forma tener un mayor filtro de casos que lleguen a la via judicial. Comenta
que esto existia hace treinta afios en el Ecuador, con respecto a los servidores publicos, en que
la correspondiente ley facultaba a la Junta de Reclamaciones a generar esta instancia
administrativa. Comentando a modo de ejemplo si el Servicio Nacional de Contrataciéon Publica
(SERCOP) seria la instancia de apelacion de los problemas contractuales de la Administracion
Publica, esa seria la idea, para asi aliviar la carga judicial, no dejando de lado que, la sede judicial

es imprescindible.

De estas posturas se puede concluir la importancia de un aspecto de independencia del
organo que resuelva el recurso, en este sentido, un recurso vertical como es el de apelacion.

Ideas amplias de generar una instancia administrativa pueden resultar innovadoras y debatibles,

¢ Entrevista realizada el 03 de febrero de 2021. Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.
Especialista en Contratacion Publica por la Universidad Central del Ecuador.

7 Entrevista realizada el 04 de febrero de 2020. Abogado y Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador. Master en Derecho Administrativo por la Universidad San Francisco de Quito (USFQ).
Docente de la USFQ.
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no obstante, es fundamental que frente a estos criterios se busque garantizar los derechos de los

administrados, como un fin que mantenga la Administracion Publica.

Al haber analizado brevemente el mandato constitucional del articulo 173 que permite
la impugnacion de actos administrativos en la via judicial y administrativa y, adicionalmente,
los antecedentes historicos sobre la impugnacion de actos administrativos en el Ecuador, se debe
hacer hincapié, en que la sefialada disposicion mantiene concordancia con el articulo 76 numeral

7 literal m) de la Constitucion, que contempla:

Entodo 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 incluird las siguientes garantias [...]

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos. (CRE, 2008).

Al garantizarse en todo proceso o procedimiento administrativo el derecho al debido

proceso que no es mas que:

un conjunto de garantias con las cuales se pretende que el desarrollo de las actividades en el

ambito judicial o administrativo esté sujeto a reglas minimas con el fin de proteger los derechos

garantizados por la norma constitucional, constituyéndose este en un limite a la actuacion

discrecional de los jueces. (CC, Sentencia No. 004-16-SEP-CC, p.8)

De las lineas analizadas previamente se debe contemplar que el debido proceso no es
unico de los procesos judiciales, sino aplicable a todo proceso o procedimiento, cuestion que en
la actualidad queda clara por expresa disposicion constitucional y jurisprudencia tanto
constitucional como interamericana (Oyarte, 2016, p.28). La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2001) se ha pronunciado sobre este particular y ha sefalado que: “[...] cualquier
actuacion u omision de los organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo

sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal” (CorteIDH, Serie C, No.

72, parr.124). (énfasis afiadido).

En concordancia, la Corte Constitucional del Ecuador ha contemplado, sobre la

aplicacion del debido proceso y de éste el derecho a recurrir o impugnar, lo siguiente:
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Si bien este Organismo ha definido el contenido y alcance de la garantia a recurrir, en particular,
en el marco de un proceso jurisdiccional, es necesario sefialar que conforme al articulo 76 de la
Constitucion, todo procedimiento o decision de autoridad publica, sea administrativa o judicial,
que pueda tener una afectacion en los derechos de una persona debe sujetarse a las reglas del
debido proceso legal. Por lo que el contenido y alcance de las garantias del debido proceso
desarrollado por la jurisprudencia constitucional es también aplicable a los
procedimientos administrativos en los que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden (CC, Sentencia No. 10-20-CN/20, parr.24) (énfasis afiadido).

Dentro del analisis expuesto, se concluye que el debido proceso debera encontrarse
tutelado por parte de los érganos administrativos en todo momento, cumpliendo adicionalmente
el desarrollo jurisprudencial sobre esta garantia y uno de los derechos que se encuentran dentro
de éste, que es el de recurrir o impugnar, el mismo que al ser planteado por parte del ciudadano,
se tendré que garantizar todos los principios, derechos y reglas a fin de hacer valer sus derechos

fundamentales.

Este derecho de impugnacion sefiala Mejia (2013b) que “es connatural a la persona y
que deviene en fundamento basico y suficiente para que un individuo que considere que una
actuacion publica se encuentra errada, pueda buscar su correccion por medio de una
impugnacion” (p.9). Se debe puntualizar que si bien impugnar es un derecho fundamental de
rango constitucional, también tiene limites previstos, tanto en la Constituciéon como en la ley,
segin ha resuelto la Corte Constitucional del Ecuador (CC, Sentencia No. 1741-14-EP/20,
parr.36), pues concebir a este derecho como absoluto podria generar una inseguridad juridica,
debido a que se podria generar una permanente situacion de impugnacion de cualquier actividad
estatal e impedir que las decisiones adquieran firmeza. Claramente este derecho tiene un rango
importante y debe ser garantizado; sin embargo, mantendra limites para su correcta puesta en

ejecucion.

Uno de los medios de impugnacion reconocidos en la normativa ecuatoriana son los
recursos, definidos por Marienhoff (1998) como un “medio de impugna(cién) sobre una
decision de una autoridad administrativa, con el objeto de obtener, en sede administrativa, su
reforma o extincion” (p.671). Estos recursos se vinculan necesariamente con la existencia de un
acto administrativo previo cuya revocacion, anulacion, modificacion o sustitucion se solicita
(Cajarville, 2011, p.384) y tendran sus caracteristicas y formalidades especiales para iniciarla,

término de prueba, periodos de alegacion, entre otros. La impugnacion en sede administrativa
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no es una intromision en las competencias de los 6rganos jurisdiccionales, pues su naturaleza y
fines son diferentes, como bien sefiala Mejia (2013b): “el procedimiento administrativo y los
medios de impugnacion en la misma es un resultado de avance del pensamiento juridico y del
respeto y valoracion de los derechos de la persona” (p.83), pues uno de los fines de la
impugnacion en sede administrativa, es evitar que inconvenientes que pueden ser superados en
la misma sede, pasen a conocimiento de los tribunales de justicia, generando esto mas costos y

tiempo tanto al Estado como al administrado (Mejia, 2013a, p.12).

Sobre los recursos administrativos, Gordillo (2016) explica:

[...] se dice que los individuos tienen tales y cuales recursos a su disposicion y en tal caso cabe
hablar de remedios o protecciones procesales a disposicion del particular, es decir, de derechos
que el individuo tiene y puede ejercer. [...] el recurso es un derecho de los individuos, que integra
su garantia constitucional de la defensa. (p.199).

Para dar una definicion propia se puede considerar a los recursos administrativos como
mecanismos que se encuentran al alcance del administrado, por los cuales podra reaccionar ante
una decision -acto administrativo- de un érgano publico que podria encontrarse perjudicando
derechos subjetivos, o generando presuntamente un agravio a intereses legitimos y el
administrado podra defender sus derechos frente a la administracion y eventualmente pretendera

la eliminacion, modificacion o actualizacion de lo resuelto por la administracion.

Ahora bien, es importante considerar ciertas caracteristicas o presupuestos de los medios
de impugnacion entre ellos: i. competencia, ii. legitimacion iii. agravio al interés del recurrente,
1v. el acto que puede ser impugnado, v. formalidades y fundamentacion para la interposicion de

recursos, y vi. limitaciones a la impugnacion.

La competencia es la facultad o prerrogativa que tendra un determinado 6rgano o entidad
administrativa para poder resolver. Esta competencia nacera de la Constitucion o la ley. El
encargado de dar respuesta a la impugnacion presentada sera enunciado previamente por la
normativa y sera el inico que pueda resolver, salvo el caso de delegacion. La funcion que ejerce
el organo que decide el recurso es el ejercicio de funcion administrativa (diferente del

Contencioso Administrativo que ejerce funcion jurisdiccional) y act@la con mayor o menor
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autonomia, en algunos casos con poca independencia, por la estructura jerdrquica que mantiene

la Administracion Publica (Gordillo, 2011, p.184-185).

En concordancia con este requisito, debe encontrarse el ciudadano en la posibilidad de
impugnar, pues debera poseer la legitimacion ya sea por haber participado en el procedimiento
administrativo, o un tercero que demuestre su capacidad juridica general y posea un legitimo y
directo interés en impugnar el acto administrativo. Requisito considerado como ‘“‘subjetivo”

(Mejia, 2013a, p.30).

El agravio al interés del recurrente suele ser el punto central de discusion, pues la persona
que plantea la impugnacion del acto parte de la hipotesis de que tal decision generd un perjuicio
a sus derechos o a sus intereses, y por lo mismo presentard su inconformidad ante tal decision,
en busqueda que la autoridad superior (en el caso de los recursos en sede administrativa) pueda
reconsiderar o evaluar la decision tomada y modificarla, o a su vez ratificarse de la decision de

su inferior.

Con respecto al acto que puede ser impugnado, en la presente investigacion se hace
hincapié en el acto administrativo en relacion a los recursos establecidos en el COA, institucion

juridico-administrativa abordada con profundidad en el primer capitulo.

Las formalidades para la interposicion del recurso van a ser las que se encuentren
previstas en la normativa, en este caso en el COA, cuyo articulo 220 establece que se debera
presentar por escrito y contendrd generalidades como: identificacion o generales de ley del
recurrente, narracion de los hechos, anuncio de los medios de prueba, fundamentos de derecho
que justifiquen la impugnacién, el 6rgano ante el cual se llevdo a cabo el procedimiento
administrativo que se obtuvo como resultado el acto administrativo impugnado, la
determinacion (individualizacion) del acto y las firmas del recurrente y del defensor (COA,
2017). Cabe mencionar que la Administracién Publica podra solicitar al impugnante, si falta
uno de los requisitos, que complete o aclare en el término de cinco dias, y en el supuesto que el

recurrente no realice lo dispuesto, se entendera como desistimiento (COA, 2017, art.221).

Estas formalidades expuestas y contempladas en el articulo 220 del COA serén las que

deba contener el escrito de impugnacion, las mismas que tienen una semejanza con el articulo
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142 del Codigo Orgénico General de Procesos en relacion a la demanda, pues estas normas
permiten una cierta claridad para que la autoridad, administrativa o jurisdiccional, identifique
ciertos elementos necesarios para dar tramite, permitird examinar a la autoridad competente los
requisitos necesarios para que se inicie el proceso o relacion juridica procesal (Devis Echandia,
2004, p.275); no obstante, es fundamental establecer que no existira mayor formalidad para
presentarse el recurso de apelacion que por su naturaleza es ordinario, bien sefiala Mejia (2013a)
que no serd necesario que el recurrente fundamente su recurso, bastara inicamente con su

interposicion, tal como ocurre en los recursos de apelacion interpuestos en procesos judiciales

(p.30).

En conclusion, la fundamentacion que debera cumplirse al presentarse el recurso
administrativo de apelacion dependerd de la pretension del recurrente, sin embargo, es
importante considerar que, al ser ordinario, no requiere una fundamentacion especifica, pues
rige el principio legal del informalismo (Gordillo, 2016, p.206); existe sin duda una utilidad
practica en identificar los puntos que llevaron a recurrir el acto, facilitando asi la labor del

organo publico que dara respuesta.

La sexta y ultima caracteristica que se ha considerado abordar es la limitaciéon a la
impugnacion. En lineas anteriores se realizé un andlisis, tanto doctrinario como jurisprudencial,
que establece con claridad criterios en los cuales el derecho de impugnacion no puede ser
absoluto, y al ser un derecho fundamental el legislador determinara las estructuras de cada
proceso, cuando operan o no los recursos, contra qué actos y quiénes estan legitimados para
impugnar. Esta capacidad es conocida como “libertad de configuracion legislativa en materia
de recursos” (Mejia, 2013b, p.15), en la cual se entrega al legislador la confianza de regular todo
lo relacionado a los recursos para asegurar la eficacia del derecho de impugnar, sin afectar
aspectos esenciales del Estado, como suele ser la ejecucion de sus decisiones en busqueda del
interés colectivo o bien comun. Este requisito se encuentra directamente relacionado al principio
de oportunidad, pues se configuran los recursos dentro de plazos normativamente previstos para
poder presentarlos (Mejia, 2013a, p.32), de manera que la manifestacion de voluntad de peticion
se perfeccione por medio de los recursos, debera ser comunicada a su destinatario en tiempo

oportuno (Cajarville, 2011, p.406).
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Un principio fundamental que tienen los recursos en sede administrativa, partiendo de la
misma idea de la teoria general de la impugnacion en procesos judiciales, es el non reformatio
in peius, contemplado en el articulo 223 del COA que sefala: “La resolucion de la impugnacion,
en ningun caso podra agravar la situacion inicial de la persona interesada” (2017). Esto quiere
decir, que la situacion de la persona que impugna el acto administrativo no puede agravarse, por
lo que la Administracion Publica tendra el deber de resolver sin generar un agravio o perjuicio

mayor al que se encuentra en el acto administrativo impugnado.

La Corte Constitucional del Ecuador (2020) ha sefialado que:

La prohibicion de reforma en perjuicio del recurrente, denominada non reformatio in peius, rige

para todos los recursos y esta compuesta esencialmente por dos elementos: (i) la interposicion

del recurso unicamente por parte del procesado; y, (ii) la prohibicién de empeorar la situacion

juridica inicial del recurrente. (CC, Sentencia No.768-15-EP, parr.17) (énfasis anadido)

El precedente citado se trata sobre una accion extraordinaria de proteccion generada por
una sentencia en materia penal. Es trascendental contemplar este precedente jurisprudencial
pues debe ser aplicado también a materia administrativa y sobre todo en recursos

administrativos, bien lo sefiala el 6rgano jurisdiccional, que rige para todos los recursos, y no

debe perderse de vista los recursos en sede gubernamental.

En este sentido, cuando el administrado interpone el recurso de manera exclusiva, es
decir, solo una parte lo propone, la Administracion Publica no puede de oficio agravar la
situacion inicial. Moreta (2019) expone un ejemplo de una manera sencilla de comprender este
principio: “Si una persona propone recurso de apelacion por una multa de USD 400, en la
resolucion del recurso se puede confirmar los USD 400 o reducirlos, pero nunca aumentarlos”
(p.230). En este sencillo ejemplo se puede observar la importancia de este principio y que
permite garantizar al administrado que no empeore su situacion por la decision de impugnar un
acto administrativo, ya que sin este principio resultaria una suerte de temor el recurrir, pues se
tendria la posibilidad que por encontrarse en contra de la decision de la Administracion Publica,
la misma actué sin criterio objetivo y perjudique o genere un dafio mas alld del que el

administrado sufrid en el acto originario.
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Frente a este principio existe una excepcion y es cuando la impugnacion proviene de

varios interesados; al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador (2016) ha manifestado:

Resulta claro entonces, que el principio en cuestion consiste en que el juez que conoce una

impugnacion no puede agravar la situacion del impugnante, siempre que no exista una

impugnacion presentada por la parte contraria en el juicio; asi, este principio se traduce en que

la resolucion impugnada no podra ser modificada en perjuicio del procesado o sentenciado. (CC,

Sentencia No. 330-16-SEP-CC, p.12)

Este principio permite que no se lo castigue, sancione o perjudique al administrado por
el simple hecho de ejercer su derecho a recurrir (Moreta, 2019, p.230), y tendra un compromiso
la Administracién Publica de resolver sin perjudicar, a excepcion que existan dos o mas partes

que impugnen, en este caso es la excepcidn al principio non reformatio in peius.

También se considera que lo previsto por el articulo 223 del COA complementa los
principios de indubio pro administrado e indubio pro actione; el primero tiene por finalidad
proteger al administrado, pues se encuentra en una situacion de vulnerabilidad en relacion al
Estado; y, el segundo principio se refiere a favorecer la colaboracion con la Administracion

Publica para la consecucion de sus fines, sobre todo del interés general (Granda, 2018, p.213)

Abordadas las caracteristicas esenciales de los recursos en sede administrativa, estos
medios de impugnacion seguiran exclusivamente las reglas establecidas en el articulado
contemplado en el COA, previamente referido. Moreta (2019) manifiesta que no cabe que
ninguna autoridad emita regulaciones infra legales sobre los recursos (p.227), pues el articulo
42 del COA, que establece el ambito de aplicacion de ese cuerpo normativo, determina que,
para la impugnacion de actos administrativos en sede gubernamental, se aplicaran
exclusivamente las reglas de esa norma. Estd prohibido que cualquier organismo u entidad
estatal genere una normativa especifica para impugnar sus actos administrativos, distinta, en
temas como: plazos, requisitos adicionales, de ser el caso serian actuaciones ilegales y estarian

vulnerando el derecho de los administrados a recurrir.

Ahora bien, analizadas las caracteristicas generales de los medios de impugnacion, se
debe recordar que la presente investigacion se refiere a uno de esos medios, que son los recursos
en sede administrativa, divididos en ordinarios y extraordinarios. Los ordinarios son aquellos

que se dan con caracter de normalidad dentro del ordenamiento procesal/ procedimental, pues
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la naturaleza juridica es la amplitud de conocimiento y decision de la que goza la autoridad para
resolverlo. En la otra categoria de los recursos se encuentra el extraordinario; en el Codigo
Organico Administrativo se prevé Unicamente el de revision, que procede en contra de
determinados actos o resoluciones administrativas expresamente senalados por la ley y bajo

circunstancias especificas.

2.1. Recurso de apelacion

El recurso de apelacion se encuentra configurado actualmente en el Codigo Orgéanico
Administrativo como un medio de impugnacion ordinario, que no requiere para su presentacion
subsumirse a alguna causal especifica; es abierto y tiene una gran amplitud para que el
recurrente, es decir, el administrado pueda formular sus pretensiones y requerir a la

Administracion Publica que modifique o anule su declaracion.

Es un medio de impugnacion por el cual el interesado solicita al superior, en este caso a
la méxima autoridad del organo o entidad publica, que revise la actuacion del inferior o
subordinado, pretendiendo su revocacion, reforma, sustitucion o anulacion; al ser una nueva
instancia, da la posibilidad a que el funcionario revise todas las cuestiones de hecho y de derecho
que las partes hayan sefialado en la primera instancia (Mejia, 2013a, p.52). Este recurso es el
modo normal de agotar la via administrativa y otorgar firmeza, pues una vez se tenga la
resolucion por medio de la apelacion, no podra ser objeto de impugnacion ordinaria en sede

administrativa (Poveda, 2018, p.215).

Granda (2018) sefiala sobre este medio de impugnacion que:

El recurso de apelacion, surge como la posibilidad de impugnar las cuestiones de fondo y forma
que motivaron el acto administrativo o atacar la legitimidad del acto o el procedimiento
administrativo, ante la existencia de un vicio en sus elementos. (p.216)

2.1.1. Antecedente legal del recurso de apelacion

Antes de la promulgacion y vigencia del Codigo Organico Administrativo, el
antecedente normativo inmediato que regulaba el recurso de apelacion en sede administrativa
era el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE),

normativa expedida por el Presidente de la Republica en base a su potestad reglamentaria, con

56



el objetivo de integrar, organizar, regular e integrar la Funcion Ejecutiva y sus actuaciones
(Oyarte, 2019, p.572), que fue determinado por el entonces Tribunal Constitucional como un
reglamento auténomo (TCE, Resolucion No. 029-2003-TC). Esta normativa por muchos afios
fue la unica que establecia lo relacionado a recursos administrativos, cuestion muy criticada y
demandada por académicos (Mejia, 2013a, p.93) y la sociedad en general, que exigia un cuerpo
legal que contenga tales disposiciones, considerada por los asambleistas como “deuda historica”

(Penafiel, 2016).

En el ERJAFE a diferencia del COA que no determina especificamente las causales de
la interposicion del recurso de apelacion, se establecia de manera mas clara que el objeto de este
recurso era la impugnacién de: 1) resoluciones o actos administrativos que no pongan fin a la
via administrativa y ii) actos administrativos que afecten derechos subjetivos directos del

administrado (ERJAFE, 2002, art.176).

La apelacion es el unico recurso que actualmente establece el COA, con caracter
ordinario. EI ERJAFE contemplaba el recurso de reposicion, el cual era un recurso ordinario y
que permitia al mismo 6rgano administrativo que expidio el acto administrativo reconsiderar su
declaracion; este recurso no se incluy6 en el COA, pues el legislador no considero a este medio
de impugnacion eficiente en la practica, por consideraciones tales como: el servidor podia estar
directamente parcializado; pérdida de tiempo al permitir al mismo servidor expedir dos actos, y
en el segundo ratificar lo resuelto previamente; criterios que no se comparte, pues la existencia
de este recurso no debe estar subsumido a valoraciones subjetivas o comportamientos de los
servidores publicos, es mas, de existir este recurso brindaria una gran oportunidad a la
Administracion Publica para que de una manera mas agil y econémica reconozca sus errores
(en el caso que existan) y los subsane. El legislador pens6 de otra forma y por tal razén hoy en
dia en el COA no se contempla el recurso de reposicion, sin duda, un retroceso en lo que tiene

que ver con recursos administrativos y defensa de los derechos de las personas.

2.1.2.Legitimacion

En relacion a la identificacion del recurrente senala Cajarville (2011):
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La voluntad de recurrir, como toda manifestacion juridicamente relevante, debe ser imputable a
un sujeto, y a esa imputacion debe resultar con suficiente claridad. Por lo tanto, la identificacion
del compareciente es requisito necesario para la atribucion subjetiva de los efectos del recurso.
Se realiza habitualmente mediante la expresion del nombre en la comparecencia y la firma usual
al pie del escrito.

[...] Ni el nombre en la comparecencia ni la firma son requisitos de solemnidad. La omision de
la firma no invalida el recurso si existe certeza sobre la imputacion de la voluntad de recurrir al
interesado compareciente. (p.395)

Es evidente que la identificacion de la persona natural o juridica que impugna tendra que
encontrarse contenida en el escrito por el cual se recurre el acto administrativo, de manera
esencial, pero en el caso que no se encuentre podra la autoridad competente solicitar que se

agregue dentro del tiempo oportuno.

El1 COA, de manera muy genérica, establece que podran impugnar “personas interesadas,
con independencia de que hayan comparecido o no en el procedimiento, mediante el recurso de
apelacion” (2017, art.217). De esta expresion no se comprende si el recurrente debe tener un
interés directo, indirecto u otro determinante para que pueda presentar su recurso, y
adicionalmente, solo se refiere al recurso ordinario de apelacion; sin embargo, se debe aplicar
el método de interpretacion sistematica, y en tal sentido se observa que la normativa del COA
dispone la posibilidad de que pueda comparecer al procedimiento cualquier persona que se
encuentre en una o mas de las tres circunstancias establecidas en su articulo 149, y en el supuesto
de que se establezca un interés legitimo, individual o colectivo, no puede ser meramente
hipotético, potencial o futuro, sino que debe cumplir evidentemente la consideracion de un

interés actual, verificable y legitimo.

2.1.3. Temporalidad para la interposicion del recurso de apelacion

Ahora bien, el recurso de apelacion es un medio que tiene una temporalidad para ser
interpuesto. El1 COA establece que el recurrente podra presentarlo en el término de diez dias
(art.224), contados desde la notificacion, momento en el que el acto administrativo es eficaz
segun el articulo 101 del COA (2017). En el ERJAFE (2002) se contemplaba el plazo de quince
dias para la interposicion y se contaba desde el dia siguiente al de la notificacion del acto, lapso
de tiempo mas amplio, que fue reducido con la normativa vigente, lo cual genera una

disminucién de tiempo y que el administrado de encontrarse insatisfecho con la decision tenga
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un lapso de tiempo minimo para formular su recurso y presentarlo. Mdas notable el lapso de
tiempo corto se contemplaba en el Proyecto de Cédigo Organico Administrativo (2015) que
sefialaba exclusivamente cinco dias contados a partir de la notificacion del acto administrativo,
tiempo que evidentemente es corto y que fue modificado en el transcurso del debate y
aprobacion del proyecto. En el primer informe del proyecto se estableci6é un término de veinte

dias, en el segundo quince, para quedar finalmente con diez dias.

El profesor Mejia (2021) comenta que el COA presenta un retroceso en los derechos de
los administrados, y que sustenta esto en relacion al plazo para la interposicion del recurso de
apelacion preveia antes el ERJAFE, que era de quince dias (2002, art.177). Entonces, si bien
son menos, es decir, solo diez dias, esta reduccion en el tiempo no se encuentra sustentada en
un parametro técnico para sefialar que sea adecuado o cuanto tiempo deberia ser el suficiente.
No existe una justificacion sobre esta reduccion de tiempo por parte del drgano legislativo. En
la practica, evidentemente, sefala Mejia (2021) que podria ser insuficiente, hasta que el
administrado sea notificado, se entere, pueda reflexionar, busque una cita con un profesional del
derecho y el abogado pueda tener un tiempo para revisar el acto administrativo, generar una
defensa y expresarla por medio de un escrito, evidentemente esta reduccién no cuenta con un

fundamento y en la practica no es lo mas optimo.

Existe dentro del andlisis de la temporalidad que cuenta el administrado para presentar
el recurso de apelacion una interesante interrogante ;Por qué se cuenta con noventa dias para
una impugnacion judicial y solo diez dias para una impugnacion administrativa? A esta
inquietud se considera acertado el criterio de Moreta (2021) al contemplar que en la sede
administrativa se entenderia que el 6rgano publico ya conoce del tema, y que el administrado

podra alegar asuntos mas rapidos o concretos, con menos desarrollo que ante los jueces.

La solicitud de aclaracion, reforma o subsanacion establecida en el articulo 133 del COA
no suspende el término de diez dias para la interposicion del recurso de apelacion, mientras que
la convalidacion si lo hace, por lo que se confirma que correra el tiempo para interponer la
apelacion del acto administrativo desde la notificacion del acto que lo convalida, sin importar si
se presentaron recursos horizontales o también llamados por la doctrina como “meros

incidentes”.

59



La apelacion deberd ser presentada ante la autoridad publica que emiti6é el acto
administrativo, para que la misma pueda receptar el escrito, y correr traslado a la maxima
autoridad administrativa de la Administracion Publica en la que se haya expedido el acto (COA,
2017, art.219). Es fundamental en este recurso considerar un criterio diferenciador con el extinto
recurso de reposicion. La apelacion es resuelta por la maxima autoridad de la Administracion
Publica: 6rgano, entidad, empresa publica que haya expedido el acto administrativo, por lo que
es un recurso vertical, es decir, que tiene un efecto de alzada, o que conoce y resuelve una
autoridad con un cargo jerarquico mayor del funcionario que realizé el acto administrativo
originario, a diferencia del recurso de reposicion que se conocia y resolvia por el mismo 6rgano

administrativo autor del acto impugnado.

Esto sigue un evidente criterio de dos instancias, por lo que, el superior revisard la
actuacion del inferior y con los elementos enunciados por el administrado, como por los

establecidos en el acto expedido por su subordinado, podra decidir.

Este recurso, al tener un carécter ordinario y propiamente abierto, sin ninguna causal que
deba ser cumplida para ser formulada, puede permitir incorporar nuevos hechos o documentos,
los cuales no se hayan recogido en el procedimiento administrativo previo que dio como
conclusién el acto que se estd impugnando. Esto permite, en primer lugar, otorgar elementos
actuales o que no se encontraban a disposicion previo a expedir el acto administrativo que se
impugna, para que la maxima autoridad reconsidere, por lo que no pudieron ser incorporados o
analizados por su inferior, y, adicionalmente, otorga una oportunidad para ratificar o ampliar la

decision de primera instancia con mas elementos y de una forma completa.

Al incorporar nuevos hechos o documentos que no se encontraban en el expediente
original, se tendra que poner en conocimiento de las demas personas interesadas con el objetivo,
que las mismas puedan pronunciar sus excepciones o criterios dentro del término de cinco dias.
Se comparte el criterio de Moreta (2019) que establece que “este traslado debe efectuarse haya
o no haya documentos o hechos nuevos aportados en la impugnacién” (p.234). Al encontrarse
posibles intereses de otros administrados, se correrd igual traslado de la apelacion presentada

para que puedan ejercer su derecho a la defensa.
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2.1.4.Nulidad del acto administrativo por medio de la apelacion

Dentro del recurso de apelacion el administrado puede plantear como alegacion la
nulidad del acto administrativo o del procedimiento que se siguid para expedirlo. Para plantear
la nulidad del acto debera subsumirla en una o mas de las causales contempladas en el articulo
105 del COA y el efecto que se producira. De declararse la nulidad, implicara retrotraer a la
fecha de expedicion del acto declarado nulo, cuando sean vicios insubsanables; y, en el supuesto
que sean vicios subsanables se podra convalidar y seguir lo establecido en el articulo 110 y

siguientes del COA.

Sobre la declaratoria de nulidad del acto administrativo se deberan observar las reglas
del articulo 228 del COA que son: i) se resolvera sobre el fondo del asunto cuando no se
requieran actuaciones adicionales de la maxima autoridad administrativa, que esté
imposibilitada de ejecutarlas por si mismo, por razones de hecho o de derecho, y ii) disponer al
organo competente corrija los vicios que motivaron a la nulidad y emitir un acto administrativo
sustitutivo en base a las disposiciones que se le sefiale (COA, 2017). En este segundo supuesto
el servidor publico que intervino en la expedicion del acto declarado nulo no podré intervenir
en la ejecucion de la resolucion del recurso. Este criterio es interesante pues contempla una
disposicion clara en el sentido de que el servidor cuya actuacioén ha provocado la nulidad, no

deba intervenir en otras actuaciones, como es la ejecucion del acto administrativo.

Al momento en el que la maxima autoridad resuelva el recurso de apelacion y observe
que existe alguna causal que vicie el procedimiento podra declararlo nulo, sin necesidad que el
recurrente haya formulado esa pretension, pues lo ejecutara de manera oficiosa, prevaleciendo

el interés general y la legalidad de los actos que expide.

En relacion a la declaracion de nulidad del procedimiento administrativo habra lugar si
la causa que lo provocé tiene influencia en la decision del proceso (COA, 2017, art.207) y el
efecto serd volver al momento exacto donde se produjo el acto administrativo viciado,
disposicion contemplada en el articulo 107 del COA. Se debe considerar que el procedimiento
administrativo cuenta con varias actuaciones expresamente determinadas en las normas

pertinentes, y se constituyen en una garantia para el particular (Pérez, 2021, p.82).
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Dentro del recurso de apelacion el administrado podré presentar sus alegaciones para
que se declare la nulidad, ya sea del acto o del procedimiento administrativo (considerada causal
de nulidad absoluta); sin embargo, es fundamental sefialar que estos procesos para declarar
nulidad de actuaciones pueden ser generados por la propia Administracion Publica de oficio vy,
adicionalmente, segtn el articulo 106 del COA, por medio de una reclamacion, lo cual se
considera incorrecto, pues las reclamaciones son exclusivamente utilizadas en contra de los
hechos administrativos (Moreta, 2019, p.227) y la norma deberia establecer textualmente la

palabra recursos.
2.1.5.Suspension del acto administrativo

La interposicion del recurso de apelacion no suspende la ejecucion del acto

administrativo recurrido, pues el COA claramente establece:

Articulo 229.- Suspension del acto administrativo. 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.

La ejecucion del acto impugnado podra suspenderse, cuando concurran las siguientes
circunstancias:

1. Que la ejecucion pueda causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

2. Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho,
previstas en este Codigo o las normas que rijan el respectivo procedimiento especial.

La administracion resolvera sobre la suspension del acto administrativo, previa ponderacion

motivada de los dafios que su suspension o ejecucion causaria al administrado, al interés ptblico

o0 a terceros. La falta de resolucion expresa al pedido de suspension, se entendera como negativa

tacita. De la negativa expresa o tacita, no cabe recurso alguno. (COA, 2017)

Esta disposicion normativa se encuentra directamente relacionada con las presunciones
de legitimidad, validez y ejecutoriedad de las que gozan los actos administrativos (segun se
abordo en el capitulo anterior), por lo que deben ser ejecutados luego de su notificacion. Se debe
recalcar que el recurso de apelacion como se encuentra contemplado en el COA por si solo, no

frena ni paraliza esa inmediata eficacia, que de forma excepcional y cumpliendo las

circunstancias de manera concurrente del articulo 229 del COA, se podra suspender la ejecucion.
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Estas presunciones se mantienen vigentes por la existencia de la autotutela, en palabras

del profesor Neira (2016) establece que:

La autotutela, una instituciéon concebida por la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés
hace mas de cien afios, no es sino un resabio de autoritarismo y menosprecio al derecho de las
personas, mantenida gracias al interés constante que en distintas épocas historicas ha tenido la
clase politica para inventar privilegios y franquicias a favor de una Administracion controlada
por aquella. Esta logica que la autotutela viene imponiendo en la relacion juridico administrativa
ha ido consolidandose en nuestro sistema, en la cultura legal y en la escala de valores de
abogados y jueces, y se ha manifestado en un sinniimero de normas de derecho publico que han
instituido de modo categorico la plena vigencia de la presuncion de validez de las actuaciones

del poder publico y la consecuente ejecutividad de los actos administrativos. (p.142)

Se comparte el criterio de Neira, al encontrarnos en tiempos donde se debate y se analice
si estos poderes exorbitantes de la Administracion Publica, se encuentran alineados a los
derechos humanos, e intereses generales de la sociedad; en relacion a este aspecto, se abordara
con mas detenimiento en el tercer capitulo, planteando una postura, cuestionable pero necesaria

de compartirla.

La Administracion debera resolver en el término de tres dias sobre el pedido, previa
ponderacion de los posibles dafos; al no responder se entenderd negada la solicitud de manera
tacita (Poveda, 2019, p.207) y no cabe ningln recurso o impugnacion en contra de la negativa

tacita.

En el ERJAFE, en relacion a la suspension del acto administrativo se establecian algunos
criterios fundamentales, que el legislador al redactar el COA no los considero, cuestion que se
critica ya que este cuerpo normativo generd un retroceso en el derecho de los administrados.
Entre las consideraciones que se plantean: i) si bien consideraba de modo general que la
interposicion de cualquier recurso (reposicion, apelacion o revision) no suspendia los efectos
del acto administrativo, el érgano que resolvia el correspondiente recurso ya sea de oficio o a
peticion de parte con una ponderacion de manera razonada entre el perjuicio que causaria al
interés publico o a terceros podia suspender la ejecucion; ii) cuando no se resolvia la solicitud
de suspension del acto dentro de transcurrido quince dias se generaba un silencio administrativo
con efectos positivos (2002, art.189); y iii) al encontrarse con efecto suspensivo este se
prolongaria hasta la via contencioso administrativa, permitiendo asi una cierta garantia como

medida cautelar para que el acto no se ejecute y no generé efectos irreparables, pues al acudir a
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la via jurisdiccional la misma tomaria en promedio tres-cinco afios en resolverse, tiempo

adicional si se planteaba el recurso extraordinario de casacion.

Adicionalmente, se contemplaba un efecto importante, al considerarse que el acto
impugnado afecte a una pluralidad indeterminada de personas (como bien seria un acto
administrativo con efectos generales), la suspension beneficiaria incluso a las personas que no
hubieren recurrido del acto (ERJAFE, art.189 num.5), de esta forma se suspenderia de una
manera genérica sin afectar o beneficiar a unos cuantos, todo lo contrario, generaria un beneficio

para todas las personas que genere efectos el acto.

El COA al considerar concurrencia de dos factores: 1) ejecucion del acto cause perjuicios
de imposible o dificil reparacion y ii) se fundamente la impugnacion en alguna causa de nulidad
del acto, retrocedio en la posibilidad de garantizar el derecho de peticion, y en palabras de José
Gabriel Teran (2019) estos requisitos para requerir la suspension del acto administrativo son

muy exigentes y que practicamente nunca se concederia la suspension del acto.

Actualmente, al no otorgarse respuesta dentro del plazo de tres dias por parte de la
entidad publica estableciéndose si procede o no la suspension del acto impugnado, se genera un
silencio negativo, dando posibilidad a que el funcionario no actué, incumpliendo con sus
funciones, pues su deber es el responder al administrado sobre su peticion, con el ERJAFE,
frente al silencio de la administracion se generaban efectos positivos, ahora con el COA el tinico
perjudicado es el administrado al no entregarse una respuesta, ya que adicional a esperar y
encontrarse con una expectativa de tener una respuesta oportuna y motivada para que se
configure el ejercicio amplio y completo del derecho de peticion, tendra directo una negativa

por el paso del tiempo y su pretension serd descartada.

Esta consideracion de suspension del acto administrativo de manera excepcional no fue
un criterio absoluto en el debate del COA, pues en el primer informe de la Comision de Justicia
y Estructura del Estado (2016, p.69) para el pleno de la Asamblea Nacional se incorporo en el
articulo 210 de ese entonces una disposicion en el sentido de que la interposicion del recurso de
apelacion suspendia la ejecucion del acto impugnado; es decir, que frente a la presentacion de
la apelacion del acto administrativo esta producia efecto suspensivo y no se ejecutaba por si solo

(caracteristica fundamental del acto administrativo), criterio que fue abordado por varios
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asambleistas en el primer debate, pues esto podria ser considerado por cierto sector que
efectivamente impediria la ejecucion de los fines del Estado y quebrantar la naturaleza propia

del acto administrativo.

Criterios que no se comparten ya que mientras se discute la legalidad de un acto, como
es en el caso de un recurso administrativo (o accidén contenciosa administrativa) este acto no
puede ni debe ejecutarse, ya que de otra manera perderia sentido esta impugnacion y los
perjuicios que derivarian de la ejecucion podrian ser de dificil o imposible reparacion. Y, si bien
podrian existir situaciones de abuso del derecho por parte de los recurrentes, como bien plantea
Neira (2016), el costo de ese hipotético abuso siempre sera inferior al que se estaria provocando
a los particulares que quedan sujetos al arbitrio ejecutivo de los 6rganos del Estado y, al ser el
Derecho Administrativo en un instrumento de defensa de las personas pasaria a convertirse en
el “santuario de las prerrogativas publicas y de las ficciones tedricas que se argumentan para

menoscabar la libertad de los administrados” (pp.161-162).

Un elemento en el que se debe hacer hincapié es la presentacion de la peticion para
suspender el acto administrativo cuando también se va a apelar; es decir, ;desde cuando se
empezarian a contar estos tres dias?, interrogante que surge pues el segundo requisito que debe
concurrir es que se impugne por vicios de nulidad. En este sentido pueden existir dos

interpretaciones de la norma:

1. Que se deba interponer después de la notificacion del acto administrativo. En ese caso
se contaria con tres dias para solicitar la suspension de la ejecucion del acto administrativo y en
el mismo lapso de tiempo (inclusive en el mismo escrito) se deberia proponer el recurso de
apelacion, por lo que el término para interponer la apelacion ya no seria de diez dias, sino solo

de tres.

2. Otra interpretacion, la cual se considera la mas acertada, es que estos tres dias deben
empezar a contarse desde que vencid el término para la interposicion del recurso de apelacion.
Es decir, el administrado podria presentar su recurso de apelacion y desde ese momento contaria
con tres dias adicionales para solicitar la suspension del acto administrativo, siempre que este

no se haya ejecutado o se haya ordenado previamente la suspension de sus efectos.
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Dentro de estas dos interpretaciones, la primera opcion tiene una semejanza con el
articulo 189 del ERJAFE, que sefialaba que la solicitud de la suspensién se presentaba
conjuntamente con el recurso administrativo; sin embargo, no exigia la concurrencia de los dos
requisitos como dispone el COA, y adicionalmente tenia efectos de silencio administrativo

positivo frente a la falta de respuesta de la Administracion Publica sobre la suspension del acto.

La segunda genera una mayor seguridad al administrado y permite de una manera mas

amplia la posibilidad de solicitar la suspension del acto administrativo.

2.1.6.Resolucion

La decision de la maxima autoridad de la entidad sobre el recurso administrativo pondra
fin a la via administrativa y debera evidentemente, cumplir con una motivaciéon fundada en la
normativa y en los hechos pues, tratindose de una declaracion del Estado debe cumplir con la

obligacion de fundamentar sus actuaciones.

El tiempo que cuenta el 6rgano publico para resolver el recurso de apelacion es de un
mes (COA, 2017, art.230), tomandose en cuenta también dias no laborales (feriados y
vacaciones), al establecerse en el articulado la palabra “plazo”. Antes, con la vigencia del
ERJAFE la Administraciéon contaba con el tiempo méximo de dos meses para expedir la
resolucion y atn con ese tiempo existian silencios administrativos. Si bien dentro del anterior
gobierno (dirigido por Rafael Correa) el aparataje estatal crecid mucho, ahora se esta reduciendo
por las condiciones econémicas que se tienen, eso lleva a que exista mas trabajo para menos
funcionarios y servidores publicos, porque el Estado cada vez va creciendo, regulando mas
sectores, realizando mas actividades, pero teniendo menos funcionarios, en este caso si se
considera que la reduccion del tiempo no cuenta con ninguna justificacion, podria generar
complicaciones para la buena marcha de la administracion considerado un derecho fundamental
establecido en el articulo 31 del COA; sin embargo, no cuenta con un desarrollo normativo

adecuado este derecho (Cuenca, 2020, p.292).

La Ley de Modernizacion establecia quince dias, el COA dispone treinta dias. Moreta
(2021) considera que no se ve una linea coherente en el avance legislativo para considerar un

aspecto de “aumentar todo porque se ve que no se estd logrado los objetivos”. Tiempo para
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resolver la apelacion lo reducen, el silencio administrativo de modo general, lo aumentan, no
hay una linea que sigan los legisladores en relacion a la coherencia de la realidad de la
Administracion Publica. El autor referido considera que se podria aumentar el tiempo para
resolver el recurso de apelacion, no porque sea complejo resolver este recurso ordinario en un
mes o por que los funcionarios no tengan la capacidad para hacerlo, sino porque no cuentan con

el tiempo suficiente para hacerlo (Moreta, 2021).

Un aspecto que se abordara en el siguiente capitulo es la situacion de indefension en que
se encuentra el administrado al interponer el recurso de apelacion, y que el mismo no sea
resuelto por la Administracion Publica. La normativa no dispone si se generard un silencio
administrativo con efectos positivos o negativos, lo cual deja una puerta abierta a la
discrecionalidad. En el ERJAFE se encontraba de manera especifica, la disposicion de que,
transcurrido el tiempo sin que exista una resolucion, se entendera favorable el recurso (art. 177

num.2), cuestion que el legislador omiti6 en el COA.

Cuando exista respuesta expresa, esta declaracion deberd ser notificada a la parte
recurrente y demas interesados que hayan participado en el procedimiento, de esa forma tendra

eficacia el acto (Neira, 2016, p.144) y surtira sus efectos una vez que se ejecutorie.

La decision del recurso de apelacion produce un acto administrativo que causa estado,
es decir, ya no caben recursos en sede administrativa, salvo el extraordinario de revision, sin
perjuicio de los mecanismos judiciales de impugnacion. Al contar con una respuesta respecto
del recurso de apelacion, el administrado estd facultado a interponer el recurso extraordinario
de revision, siempre que se subsuma a una de las cuatro causales contempladas en los cinco
numerales del articulo 232 del COA. De igual manera, el administrado podra proponer acciones
ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, organo jurisdiccional

imparcial con competencia para realizar control de legalidad de la actividad administrativa.

A modo de conclusion, sobre el analisis del recurso de apelacion establecido en el COA,
se recuerda que en la primera parte del presente capitulo se sefiald que la Constitucion del
Ecuador contempla como garantia para el administrado la posibilidad de impugnar todo tipo de

acto administrativo (art.173). Esta generalidad se comprende a cualquier declaracion unilateral
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del Estado que cumpla las condiciones y caracteristicas de ser acto administrativo, que podra

ser impugnado en sede administrativa y también en la judicial.

En el COA, en el articulo 219, tercer inciso determina que: “El acto expedido por la
maxima autoridad administrativa, solo puede ser impugnado en via judicial”. Ahora bien, el
recurso de apelacion tiene la caracteristica de ser un recurso de alzada, es decir, que un
funcionario superior, y en este caso la maxima autoridad de la entidad u 6rgano publico resuelva
el recurso que impugna el acto administrativo generado por su inferior o subordinado; no
obstante, cabe preguntarse, ;qué ocurre en el supuesto en que sea la maxima autoridad: Ministro,
Secretario, Alcalde, quien expidi6 el acto administrativo que se requiere impugnar ¢se podria
interponer un recurso de apelacion en sede administrativa frente al acto de la méxima autoridad?

La respuesta, al tenor literal del articulo 219 seria evidentemente que no.

En este sentido, aplicando esa interpretacion, no se podria generar ninguna impugnacion
ordinaria en sede administrativa frente al acto emanado por la maxima autoridad, lo que haria
inaplicable el articulo 173 de la Constitucion, que establece que procede la impugnacion tanto
en sede judicial como administrativa de cualquier acto emitido por una autoridad publica.
Aguilar (2021) considera el articulo 173 como una norma clara, por lo que, necesariamente se
debe establecer un recurso administrativo, cualquiera, en la ley y no deberia existir actos
administrativos de unica instancia, y si los hay (que hay muchos), porque existen normas infra
constitucionales que disponen lo contrario a la Constitucion. El catedratico Aguilar (2021) cree
que constitucionalmente y en aplicacion directa de los textos constitucionales se podria intentar

un recurso de reposicion, pese a que no se encuentre tal disposicion en la norma.

Otra postura seria la de comprender el mandato constitucional en un sentido muy amplio,
y sobre la base del principio del recurso legalmente previsto contemplar un limite para la
impugnacién en concordancia con la aplicacion del principio legal del proceso y del
procedimiento. El profesor Mejia (2021) reflexiona en que la redaccion constitucional es
demasiado amplia y se debe matizar este postulado constitucional. Es correcto que existan actos
administrativos que no se puedan impugnar y que exista un limite para la impugnacién, caso

contrario, seria ad infinitum.

68



Un criterio compartido, mantiene Moreta (2021) al cuestionar esta norma constitucional
que establece a todos los actos y no admite excepciones; sin embargo, como se podria generar
una apelacion de un acto de un alcalde, al ser maxima autoridad de esa cartera de Estado, ya no
contaria con un operador jerarquico que resuelva, y fundandose en una posible solucién ante la
disposicion de la Constitucion y el COA, es que se debe considerar la imposibilidad de impugnar
el acto de maxima autoridad por medio del recurso de apelacion, pero si se podria presentar la
impugnacion administrativa mediante el recurso extraordinario de revision, y de esta forma se

constataria que existe este cumplimiento constitucional.

A los criterios de Mejia Salazar y Moreta, se une la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional del Ecuador (2014) en el que se manifestd que este derecho a impugnar no es
una garantia absoluta, sino que debe existir por parte del legislador un desarrollo y
especificacion de los tipos de actos que pueden ser impugnados, su naturaleza, caracteristicas,

fines y efectos (CC, Sentencia No. 92-14-SEP-CC).

Ahora bien, se tiene una solucion que permite la normativa y la segunda es una reflexion
que tal como se encuentra el COA ya no se permitiria aplicar. La primera es que, no cabe
apelacion contra el acto administrativo emitido por la maxima autoridad, pues la apelacion tiene
la caracteristica de ser un recurso de alzada, que va a conocer un superior, y por el principio de
jerarquia que rige en las administraciones publicas no existiria otra persona o cargo mas alto,
por lo que evidentemente no cabe apelacion y el administrado la Gnica via de impugnar seria la

contenciosa administrativa.

La segunda més que solucion es una reflexion, la cual se considera que debid el
legislador haber cumplido su compromiso y hasta el mandato de la Corte Constitucional, como
el caso citado en lineas anteriores, que dispone que el legislador debera determinar de una
manera adecuada un catdlogo de recursos orientados a garantizar los derechos de las personas,
en este sentido, se mantiene el criterio de la necesidad de implementar el recurso de reposicion
en sede administrativa, asi se permitiria concebir de mejor manera lo dispuesto en el articulo
173 de la Constitucion, al generar un recurso que posibilite un ahorro en tiempo y gastos al
administrado, y a la Administracion, para que pueda reconsiderar, su decision, y en varios casos,

que no se llegue a la via judicial.
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Pues la misma autoridad que emano el acto seria la que conozca la impugnacion. Con
esta idea se confirma que, al expedirse el COA, el legislador no establecid6 un recurso
fundamental, como era el de reposicion, y actualmente no se permite ejercer este derecho a los
administrados, incumpliéndose el mandato constitucional de que todo acto que provenga de la

autoridad, inclusive la maxima autoridad, podra ser impugnado en sede administrativa.

2.1.7.  El recurso de apelacion equivale a la revision de oficio?

La Administracién Publica con base a sus competencias determinadas en el articulo 132
del COA podra declarar la nulidad de un acto administrativo ejerciendo su potestad de revision.
Esta facultad serd exclusiva de la méxima autoridad administrativa, y podra llevarse a cabo en
cualquier momento. Este procedimiento de revision puede ser iniciado de oficio por la propia
Administracion Publica y, de igual manera, por insinuacion de persona interesada, esta

insinuacion no implica la obligacion del 6rgano publico de iniciarlo (Moreta, 2019, p.82).

El tramite que se llevara a cabo es el ordinario, contemplado para los procedimientos
administrativos en el libro II del COA, y la maxima autoridad contara con el plazo de dos meses
para dictar el correspondiente acto administrativo que declaré la nulidad; al haber transcurrido
el plazo de dos meses, y de no contarse con la decision, se producird la caducidad del

procedimiento y no se podra declarar la nulidad.

Esta revision de oficio del acto administrativo llama la atencion y mantiene una gran
diferencia con los medios de impugnacién como el recurso de apelacion y el extraordinario de
revision, en el que esta revision de oficio podra llevarse a cabo en cualquier momento, mientras

que los recursos tendran un tiempo determinado por la ley para ser interpuestos.

La Procuraduria General del Estado ecuatoriano (2018) sefialdo en absolucién de una
consulta requerida por la Superintendencia de la Informacién y Comunicaciéon que “la
justificacion de la revision de oficio y el hecho de que no esté sujeta a limites temporales para
que opere, tiene su fundamento en un interés objetivo del ordenamiento que es la proteccion del
orden publico” (p.7) y cita al tratadista Bocanegra Sierra (1977), en su parte pertinente “la
revision de oficio puede constituir un instrumento suficiente para la proteccion de los intereses

publicos a los actos ilegales, en cuanto a través de esta via es posible a la Administracion
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reconsiderar sus propios errores (...)” (p.7). La reflexion que lleva el pronunciamiento de la
Procuraduria es sobre la importancia que tiene la revision de oficio de actos administrativos por
vicios de nulidad, para poder ser efectuada en cualquier momento, generando efectos
retroactivos -ex func- desde su declaracion (Pérez, 2021, p.131), y encontrarse sustentada su
existencia en la proteccion del orden publico, ya que no deberia existir un acto administrativo
nulo, pues las personas no se encontraran obligadas a cumplirlo, y los servidores publicos a

oponerse a la ejecucion del acto nulo, tal como determina el articulo 108 del COA.

Es fundamental mencionar frente a qué tipos de actos administrativos procede la revision
de oficio, y cabe frente al acto administrativo (acto originario) emitido por cualquier autoridad
publica, y frente a actos que causen estado, esté se genera a partir de la resolucion del recurso
de apelacion, fenecido el tiempo para interponer el recurso de apelacion, o se propuso una accion
en sede judicial, asi lo determina estas tres posibilidades el articulo 218 del COA. En este
sentido, no cabe ningiin medio de impugnacién mas en la via administrativa (Moreta, 2019,
p.229) al acto administrativo que causa estado. Y frente a estos actos cabe la revision de oficio,
ya que no se configura como un nuevo recurso de impugnacion de los actos administrativos, ni

constituye un medio para reabrir procesos ya resueltos en sede administrativa (PGE, 2018).

Procede cuestionarse si la revision de oficio podria ser accionada frente a un acto
administrativo que se encuentra en firme, es decir, que ya no le cabe ningun medio de
impugnacién en sede administrativa ni judicial, pues precluyeron los términos establecidos por
la Ley (Pérez, 2021, p.95). Frente a esta cuestion, la Procuraduria (2018) de una manera correcta
se pronuncié considerando que “no procede ejercer la potestad de revision de oficio, respecto
de actos administrativos firmes, cuando la nulidad del respectivo acto administrativo hubiere
sido ya materia resuelta por la justicia” (p.6), considerando que esta potestad revisora mantendra

“limites juridicamente razonables como, por ejemplo, la cosa juzgada y el principio de igualdad”

(0.9).

Frente a la consideracion de la revision de oficio, se debe mencionar que el COA da la
posibilidad al administrado de poder impugnar un acto administrativo por medio de un recurso
de apelacion en el que alegue adicionalmente a sus pretensiones o de manera exclusiva la

nulidad de un acto administrativo. Es decir, el recurso de apelacion da la posibilidad al
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impugnante a alegar nulidad del procedimiento o del acto administrativo. Esta posibilidad
permite que el administrado recurra dentro del término que contempla la ley, que es de diez dias

contados a partir de la notificacion (COA, 2017, art.224).

Se concluye con lo manifestado por la Procuraduria General del Estado (2018), que
sefiala que el “COA confiere a la revision de oficio el caracter de potestad de la administracion,
diferenciandola de los recursos que la persona interesada puede interponer para impugnar los
actos administrativos, entre ellos los que tuvieren vicios que provoquen su nulidad” (p.4), estos
persiguen distintas finalidades y mantienen regulaciones especificas, por lo que se llega a la
conclusion que la revision de oficio y el recurso de apelacion no son lo mismo, y la
Administracion Publica deberé esta potestad exorbitante ejercerla cuando existan objetivamente

causas de nulidad no convalidables.

Tabla 1 CUADRO DE SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA REVISION DE
OFICIO Y EL RECURSO DE APELACION

/ Revision de oficio Recurso de apelacion
Autoridad que se Miéxima  autoridad del | Maxima  autoridad  del
pronuncia organo 0 entidad | 6rgano 0 entidad
administrativa administrativa
Quien puede accionar Exclusivamente la | La persona interesada con

Administracion Publica. El | independencia que haya o no
interesado podrd insinuar, | comparecido al
sin embargo, no implica una | procedimiento

obligacion de tramitarla. administrativo.

Tiempo para requerirlo | No cuenta con un limite de | 10 dias desde la notificacion

temporalidad  para  ser | del acto administrativo

planteado. procede su interposicion.
Frente a que actos caben | Actos administrativos | Actos administrativos
(originarios) y actos | (originarios).

administrativos que causen

estado.
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Tiempo que dispone la
Administracion Publica

para dictar una respuesta

Plazo de 2 meses.

Plazo de 1 mes.

.Qué ocurre si no se Caduca la potestad del | No determina la ley sus
resuelve dentro del plazo | 6rgano administrativo de | efectos.
establecido en la ley? generar la revision de oficio.
. Qué persigue? Que no existan actos nulos | Reconsideracion de la

por parte de la

Administracion Publica y la

misma pueda controlarlos

Administraciéon Publica de
su decision, sobre un interés
o derecho subjetivo del

administrado.

Efectos de la resolucion

La declaracion tiene efecto
reatroactivo a partir de la
fecha de expedicion del acto

declarado nulo.

Si se refiere a la nulidad del
acto o  procedimiento
administrativo sera retrotraer
al momento en que se
expidi6 o se cometid la
respectiva nulidad. Si se
refiere a una impugnacion
sin senalar la nulidad el
revocarlo o

efecto sera

ratificar su decision.

Limites

El ordenamiento juridico, la

igualdad y la cosa juzgada.

El ordenamiento juridico

(principio  del  recurso

legalmente previsto).

Tabla 1

Fuente: COA (2017).

Elaborado por: Farid Villacis.
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2.2. Derecho comparado:

2.2.1. Argentina.

En la Ley de Procedimientos Administrativos, Ley 19.549, emitida por el Congreso
Argentino se establece exclusivamente el recurso de revision, no obstante, el Reglamento de
Procedimientos Administrativos, expedido via Decreto 1759/72-T.O. emitido en 1972 y con su
ultima reforma en 2017, normativa de rango infralegal, establece los recursos de

reconsideracion, jerarquico, alzada y el de queja.

En relacion al recurso de reconsideracion se observa que su regulacion es semejante a la
que se mantenia en el Ecuador hasta antes de la vigencia del COA respecto al recurso de
reposicion. En la Argentina, este recurso podra interponerse tanto contra actos administrativos
como respecto de actos de mero tramite o interlocutorios, que se podrian considerar como actos
de simple administracién y quien resuelve es el mismo 6rgano que dict6 el acto impugnado

(Regl Proc.Adm. Arg, art.84).

Ahora bien, el recurso que mas semejanza tiene con el de apelacion es el jerarquico, cuya
denominacion denota la relacion de subordinacion y la decision tomada finalmente por el jefe

de la administracion (Benavides y Ospina, 2012, p.79). La norma sefiala sobre este recurso:

Articulo 89.- Recurso jerarquico. El recurso jerarquico procedera contra todo acto administrativo

definitivo o que impida totalmente la tramitacion del reclamo o pretension del administrado. No

sera necesario haber deducido previamente recurso de consideracion; si se lo hubiere hecho no

sera indispensable fundar nuevamente el jerarquico, sin perjuicio de lo expresado en la Gltima

parte del articulo anterior. (Regl Proc. Adm. Arg).

Este recurso jerarquico procede contra todo acto administrativo y la temporalidad que
contara el administrado para interponerlo es de quince dias contados desde la notificacion del
acto administrativo ante la misma autoridad que lo dict6. No serd necesario que previamente se

haya interpuesto el recurso de reconsideracion, quedara a criterio del administrado el ejercer ese

recurso o simplemente el jerarquico (Regl Proc.Adm. Arg, art.89).

La autoridad que conocera sera la maxima dentro del organismo de la Administracion
Publica, y, en el supuesto en que el acto sea expedido por el Jefe de Gabinete, Ministro o

Secretario de la Presidencia de la Republica, este recurso sera resuelto por el Poder Ejecutivo
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Nacional (Reglamento de Proc. Admin., art.90). Este recurso se identifica plenamente con la

apelacion (Mejia, 2013b, p.68).

En el caso de la Administracion Publica, el plazo para resolver sera de treinta dias,

contados desde la recepcion del escrito de impugnacion (Regl Proc.Adm. Arg, art.91).

Otro recurso establecido en la legislacion argentina, que tiene una semejanza con la
apelacion, es el recurso de alzada, que se interpone en contra de actos administrativos definitivos
o0 actos que impidan totalmente la tramitacion del reclamo o pretension del recurrente (Regl
Proc.Adm. Arg, art.94); expedidos por los 6rganos superiores de un ente autdrquico, es decir,
de una entidad descentralizada de Derecho Administrativo con personalidad juridica (RAE, s.f),
incluidas instituciones de educacion superior. como las universidades nacionales. El 6rgano
competente para resolver el recurso de alzada sera el Jefe de Gabinete de Ministros, el Ministro
o el Secretario de la Presidencia de la Nacion en cuya jurisdiccion actue el ente autarquico. Este
recurso se encuentra previsto como una forma que permite a la Administracion Publica Central

tutelar y supervisar el funcionamiento de los entes descentralizados.

La normativa argentina establece que la eleccion de la via judicial para impugnar hara
que la via administrativa ya no proceda; y al regular la interposicion del recurso de alzada
establece que no sera impedida de desistirlo en cualquier estado a fin de promover la accion

judicial (Regl Proc.Adm. Arg, art.95).

2.2.2.Colombia.

En la Republica de Colombia se encuentra vigente el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) expedido por el
Congreso Colombiano en enero de 2011. Esta norma regula todo lo relacionado a recursos

contra los actos administrativos, en su articulo 74 establece:

Articulo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos
definitivos procederan los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidio la decision para que la aclare, modifique, adicione o
revoque.
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2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo
proposito.

No habra apelacion de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas ni de
los directores u organismos superiores de los 6rganos constitucionales autonomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes
superiores de las entidades y organismos del nivel territorial.

3. El de queja, cuando se rechace el de apelacion.

El recurso de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el superior del
funcionario que dictd la decision, mediante escrito al que debera acompafiarse copia de la
providencia que haya negado el recurso.

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la
decision.

Recibido el escrito, el superior ordenara inmediatamente la remision del expediente, y decidira

lo que sea del caso. (Ley 1437 Col)

Como primera observacion se establece de manera textual que los recursos seran los
unicos medios de impugnacion que caben en contra de actos administrativos y que, por regla
general procede el recurso de apelacion, cuyo conocimiento corresponde al inmediato superior
(art. 74 numeral 2). Adicionalmente, mantienen el recurso de reposicion y poseen el recurso de
queja, que procede cuando se rechaz6 la apelacion. Este recurso de queja se presentara ante el
mismo funcionario que decidié negar la apelacion. Adicionalmente, en el segundo numeral de
la norma previamente citada establece que el recurso de apelacion no procedera en contra de las

decisiones de las maximas autoridades de los organismos y entidades publicas.

Es de vital importancia considerar que, en la sentencia No. C-248/13, la Corte
Constitucional Colombiana conoci6 la demanda de inconstitucionalidad del articulo 74 de la
Ley 1437, que declar6 exequible, es decir, que la norma se encuentra acorde a la Constitucion,
pues contempld que si bien el legislador cuenta con un amplio poder para la expedicion de las
normas, entre ellas las que regulan cuales son los recursos y medios de defensa con los que
cuentan los administrados para impugnar los actos de las autoridades, dicha potestad no es
absoluta y deberd encontrarse sujeta a los postulados de la Carta Politica; sin embargo, en el
presente caso se considerd que excluir el recurso de apelacion respecto de las decisiones de los

representantes legales y maximas autoridades del nivel territorial no es violatorio de derechos,
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pues el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion legislativa en materia procesal,
ha establecido otros mecanismos que permiten el derecho de impugnacion, como por ejemplo,
el recurso de reposicion en sede gubernamental, por lo que en la legislacion colombiana no dejan
desprovista la posibilidad de impugnar actos expedidos por la maxima autoridad, a diferencia

de lo que contempla el COA en Ecuador.

Los recursos se podran presentar exclusivamente contra actos administrativos, y seran
improcedentes contra actos de caracter general como son las leyes y reglamentos; de igual
manera, no procede contra actos de tramite o preparativos, como serian los actos de simple

administracion, esto lo contempla el articulo 75 de la Ley 1437 colombiana.

En relacion a la temporalidad para presentar el recurso de apelacion, la norma prevé el
término de diez dias siguientes a la notificacion del acto (Ley 1437, art.76), estableciendo que
se debe interponer de forma escrita, por lo que no se podrd generar una interposicion de un
recurso de manera oral. La presentacion del escrito de impugnacion se realiza ante el funcionario
publico que dicto el acto administrativo impugnado, en el recurso de apelacion, y en el caso del
recurso de queja se podra interponer directamente ante el superior del funcionario que dict6 el

acto (Ley 1437, art.74 num 3).

La presentacion del recurso de apelacion en sede administrativa se vuelve un medio de
impugnacion obligatorio previo a acceder a los Tribunales de Justicia en materia administrativa,
es decir que, si el administrado desea acceder ante un juez para impugnar un acto administrativo,
necesariamente deberd agotar el recurso de apelacion. Esta disposicion vuelve a la accion
jurisdiccional parcialmente residual, pues impone que se agoten los medios de impugnacion
previstos en el ordenamiento juridico (Guerrero, 2020, p.112), en este caso agotar el recurso de
apelacion, como requisito de procedencia. Por su parte, la norma determina que los recursos de
reposicion y de queja no seran obligatorios, por lo que se considera esta situacion como

“parcialmente residual”.

Los requisitos generales para recurrir un acto administrativo son: i) encontrarse dentro
del término legal, es decir, diez dias término de haber sido notificado, ii) sustentar de forma
concreta los motivos de inconformidad (Ley 1437 Col, art.77); este requisito encontraria una

relacion con el numeral 2 del articulo 220 del COA, que determina que el escrito de impugnacion

77



debera encontrarse con la narracion de los hechos detallados y pormenorizados; iii) contener la
solicitud o el aporte de elementos probatorios; y iv) la indicacion del nombre y direccion del

recurrente (Ley 1437 Col, art.77).

La norma colombiana establece que solo los abogados podran ser apoderados, y, en el
supuesto que se actué como agente oficioso, se debera acreditar la calidad de abogado y prestar
una caucidn, que garantice que la persona por quien se obra debera ratificar la actuacion de su
procurador en el término de dos meses, previéndose, para el supuesto de no ratificacion que se

hara efectiva la caucion y se archivara el expediente (Ley 1437 Col, art.77).

El efecto que tienen los recursos administrativos en Colombia, seglin el articulo 79 de la
Ley 1437, es suspensivo, es decir que, una vez interpuesto el recurso se suspendera la ejecucion
del acto administrativo; en consecuencia, hasta que se resuelva el recurso no se podra ejecutar
el acto, quedara en suspenso, y se establece por regla general que transcurridos tres meses de la
presentacion de la peticion, se entenderd silencio administrativo negativo de manera general,

segun el articulo 83 de la Ley 1437 Col.

2.2.3.Espaia.

En Espafia se encuentra vigente desde el 1 de octubre de 2015 la Ley 39/2015 del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, con aplicacion en todo
el ambito territorial en toda la nacidn espafiola. Esta ley regula todo lo relacionado a recursos
en sede administrativa, en su titulo quinto, capitulo dos. En esta legislacion se prevén dos
recursos: potestativo de reposicion y el de alzada, el segundo se podria entender con cierta

semejanza al recurso de apelacion del COA ecuatoriano.

En el caso de resoluciones y actos de tramite que decidan directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento, produzcan
indefension o perjuicio irreparable a los derechos e intereses legitimos, cabe presentar ya sea el
recurso de reposicion o el de alzada que se podran fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad (Ley 39/2015 Esp, art.112 num.1); procedera el recurso de alzada cuando
sean resoluciones o actos que no pongan fin a la via administrativa (Ley 39/2015 Esp, art.121

num.1).
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El recurso de alzada tiene el efecto devolutivo, por lo cual conocera el 6rgano superior
jerarquico del que emand el acto. Una novedad que prevé esta normativa, es que el recurso
puede interponerse ya sea ante el 6rgano subordinado, que emiti6 el acto inicial, o ante el 6rgano
jerarquico superior, que sera el competente para resolverlo, lo que permite al administrado
presentarlo en una de las dos instancias. La norma contempla que en el supuesto que el recurso
se haya interpuesto ante el 6érgano que dictd el acto impugnado, éste debe remitir al 6rgano o
autoridad competente en el plazo de diez dias todo el expediente administrativo, incluido

obviamente el acto impugnado, y adicionalmente un informe (Ley 39/2015 Esp, art.121 num.2).

El administrado tendrd el plazo de un mes para presentar el recurso de alzada cuando el
acto sea expreso, y en el caso de acto sea tacito se podra presentar el recurso en cualquier
momento posterior al dia en que se produzcan los efectos del silencio administrativo (Ley
39/2015 Esp, art122). La Administracion Publica tendra el plazo méximo de tres meses para
resolver el recurso y notificar al administrado sobre su decision, y de no resolverse en el lapso
sefalado tendra los efectos de desestimado el recurso, es decir, silencio administrativo negativo

(Ley 39/2015 Esp, art122 num.2).

Al igual que en el Ecuador con la apelacion, en la legislacion espafiola el recurso de
alzada es el ultimo recurso en sede administrativa que se puede interponer, o que pone fin al

procedimiento ordinario.

Tabla 2 CUADRO COMPARATIVO SOBRE EL RECURSO DE APELACION

Pais Oportunidad Tiempo para Efectos de no | Obligatorio la Efecto de la
de resolver resolver el presentacion presentacion
presentacion recurso de de apelacion del recurso de
(tiempo) apelacion previo a apelacion
acudir a sede
judicial
Ecuador 10 dias término | 1 mes plazo Sin establecerse | No No suspensivo
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Argentina 15 dias 30 dias Silencio No No suspensivo

administrativo

negativo

Colombia 10 dias término | 30 dias Silencio Si Suspensivo

administrativo

negativo

administrativo

negativo

Tabla 2

Fuentes: COA (2017); Ley 39/2015 ESP (2015); Ley 1437 Col (2011); Ley de Proc.
Adm. Arg (1972); Regl. Proc. Adm. Arg (2017)

Elaborado por: Farid Villacis.

CAPITULO 1III: PROBLEMAS JURIDICOS RELACIONADOS CON LA
APLICACION Y EFICACIA DEL RECURSO DE APELACION

Al haber sido abordado con amplio detalle el acto administrativo, instrumento que podra
ser impugnado y debatido por medio del recurso de apelacion en sede gubernamental, respecto
del cual se identifico su naturaleza y caracteristicas, en comparacion con legislacion extranjera,
procede en este tercer y ultimo capitulo un analisis sobre los problemas en su aplicacion y
eficacia, para asi llegar a concluir si efectivamente, como se encuentra concebido en el Codigo
Organico Administrativo, produce resultados positivos, garantiza derechos y permite al Estado
la consecucién de sus fines, o es necesario un cambio tanto legal, en su sustanciacion y

resolucion por parte de las administraciones publicas.

Al efecto, se analizardn cinco casos sustanciados por la Procuraduria del Distrito
Metropolitano de Quito, en base al articulo 219 del COA, asi como las resoluciones Nos. A-004

y A-005 del 17 y 20 de mayo de 2019 del Alcalde de Quito, y la delegacion efectuada por el
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Procurador Metropolitano mediante Oficio No. 0000092 de fecha 21 de mayo de 2019, para que
el Subprocurador Metropolitano tenga competencia para resolver los recursos de apelacion que
se interpongan frente a actos administrativos emitidos por érganos y entidades que conforman
el GAD de Quito. Los casos fueron seleccionados por su relevancia e interés, por las diversas
tematicas que se encuentran dentro de las competencias del Municipio de Quito, con una breve
descripcion de los hechos, la pretension planteada por el recurrente, la resolucion del Municipio

de Quito y el analisis del caso.

3.1. Analisis de recursos de apelacion resueltos por el Distrito Metropolitano de Quito en

el afio 2020
e Expediente de Procuraduria No. 2019-02724

Hechos del caso: El sefor José Acosta Guzman impugna el acto administrativo de inicio
de instruccién del procedimiento administrativo sancionador por parte de la AMC el 19 de
septiembre de 2019, por una presunta infraccion, debido a que su establecimiento no contaba
con la Licencia Metropolitana Unica para el Ejercicio de Actividades Econémicas (LUAE)®

vigente.

El 31 de octubre de 2019 comparece al procedimiento administrativo la sefiora Karina
Plaza Pefia, propietaria del establecimiento cuando se produjo la presunta infraccion,
manifestando que disponia de las respectivas autorizaciones y licencias de funcionamiento y
que el sefior Acosta fue propietario de un negocio en ese mismo local, cerrado desde febrero de

2018.

Mediante Resolucion No. GADDMQ-AMC-DMR-2019-03803-R expedida el 12 de
noviembre de 2019 por el Funcionario Resolutor de la Direccion Metropolitana de Resolucion
de la AMC se impuso al sefior Acosta una multa de USD $394,00 doélares, y que como
“propietario del local” presente en el término de 10 dias la LUAE, apercibiéndole que se

aplicaria el articulo 240 del COA (multa compulsoria y clausura del establecimiento).

8 Esta licencia es el permiso de funcionamiento que otorga el GAD del Distrito Metropolitano de Quito a los
establecimientos que desarrollen actividades econdmicas ubicadas en el espacio territorial de Quito.
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El 20 de noviembre de 2019, el sefior Acosta Guzman presenta recurso de apelacion en
contra de la mencionada resolucion de la AMC, solicitando su anulacion pues ¢l dejé de ser
propietario del negocio desde febrero de 2018, y que se actualice la informacién del
establecimiento, ya que la nueva duefa habia comparecido al procedimiento administrativo

adjuntando la LUAE, sin haber sido tomada en cuenta.

La Procuraduria Metropolitana, con Orden de Procedimiento de 2 de abril de 2020,
admitio a tramite el recurso de apelacion y el 30 de julio de 2020 lo acepto, declarando la nulidad
de la resolucion impugnada por carecer de legalidad y legitimidad, pues el ciudadano
sancionado no era el actual propietario del establecimiento, y adicionalmente se verificd que la

LUAE se encontraba vigente al momento en que los funcionarios de la AMC acudieron al local.

Andlisis del caso: Es importante considerar el tiempo que decurrié desde la presentacion
del recurso (con su respectiva subsanacion) el 20 de noviembre de 2019, y el 30 de julio de
2020, en que fue resuelto por el Subprocurador Metropolitano. Si bien durante
aproximadamente tres meses estuvieron suspendidos los plazos y términos, se considera
relevante este caso pues se identifica que el érgano resolutor no cumpliéo con el tiempo
establecido en la normativa para resolver el recurso de apelacion (un mes). Si bien es cierto que,
esta entidad aboca conocimiento de centenas de recursos de apelacion, es importante plantear
una posibilidad de reforma para que se le otorgue un mayor tiempo para resolver.
Adicionalmente, se observa la importancia de este recurso en sede administrativa, ya que el
administrado utiliz6 esta via y obtuvo una respuesta mas rapida y generando menos costo tanto
para ¢l como para la Administracion Publica. La eficacia del recurso de apelacion debe ser visto
tanto desde la resolucion debidamente motivada, pero también, resuelta dentro de un plazo

razonable, en el presente caso existid una demora mas allé del término legal permitido.

e Expediente Procuraduria No. 2019-00104

Hechos del caso: El 08 de enero de 2019 el sefior Jos¢é Mena Vergara interpuso recurso
de apelacion del acto administrativo No. AMC-DRYE-END-2018-4513, emitido por la AMC
el 28 de diciembre de 2018, en el que se impuso una multa de USD $1544,00 a la Cooperativa
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de “Huertos Familiares Mirasierra”, debido a que incumpli6 la orden de arreglar las aceras en

la Av. Ilald, correspondiente al frente de su predio.

Entre sus argumentaciones, el administrado sefial6 que no fue notificado; sin embargo,
dentro del expediente administrativo se verificO que el administrado dirigié varias
comunicaciones a diferentes autoridades municipales, en las que firm6 en calidad de
Coordinador y Presidente de Mirasierra Alto Sur, por lo que la notificacién dentro del
procedimiento se encuentra comprobada. La sancion que impuso a la cooperativa el acto
administrativo impugnado fue por: 1) incumplimiento dentro del plazo estipulado, para ejecutar
obras de mantenimiento o rehabilitacion en aceras, segun las actas de verificacion; ii) tener sucia
y descuidada la acera del frente del domicilio. De las dos sanciones, la primera fue dejada sin

efecto por el Director Metropolitano de Inspeccion de la AMC, y la segunda seguia vigente.

Al resolver el recurso de apelacion en abril de 2020, el Subprocurador concluye que el
acto administrativo impugnado se encontraba parcialmente motivado, ya que se omitid que se
dejo sin efecto la primera sancidon por no existir tal infraccion por parte del administrado, y en
la segunda se verifico que seguia vigente la sancidn, por lo que se resolvié aceptar parcialmente

el recurso.

Andlisis del caso: Dentro del acapite relacionado a la notificacion de actos
administrativos en la presente investigacion se puntualizo la posibilidad de que con la presencia
e intervencion del administrado en el procedimiento administrativo se entenderia por notificado
de los actos de la Administracion Publica, siguiendo la linea del proceso judicial (regulado por
el COGEP), por lo que, en este caso es evidente que se aplico tal consideracion y que tanto la
Cooperativa como el representante fueron notificados en debida forma. Ahora bien, en relacion
a la temporalidad de la resolucion del recurso, se observa que fue mas all4 del afio desde su
interposicion por el administrado. Es evidente que el tiempo para resolver este tipo de recursos
en la realidad sobrepasa el contemplado en el COA, por lo que, una reforma para ampliar el

término de resolucion debe ser analizada en base a un criterio técnico objetivo.

¢ Expediente de Procuraduria No. 2020-00478
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Hechos del caso: El procedimiento administrativo se genera por la verificacion de la
AMC realizada el 03 de julio de 2019 a una construccion de dos plantas y cerramientos laterales
de un bien inmueble, la cual segun el Codigo Municipal® dictamina que debera contar con la
Licencia Metropolitana Urbanistica (LMU). Se expide el 31 de octubre de 2019 el acto
administrativo de inicio del procedimiento sancionatorio, corriéndose traslado del acto al sefior
Fernando Hidalgo Barahona, propietario del predio en el que se llevaba a cabo la construccion,
y se le otorga el término de diez dias para comparecer, plantear sus alegatos, adjuntar la
correspondiente prueba y las respectivas licencias de construccion. La providencia de inicio se

notifica al administrado el 19 de noviembre de 2019.

Con fecha 20 de enero de 2020 por medio del Acto Administrativo No. UDCMCL-
ZL.CH-2019-253 la Direccion de Resolucion de la AMC determina que la construccion sobre el
predio del sefior Hidalgo no contaba con la LMU y dispone la multa de USD $9062,00 dolares
por haber edificado sin contar con permiso de la autoridad competente, ordenando ademas que
presente en el término de 30 dias la LMU, o caso contrario se ordenard el derrocamiento de lo

edificado. Este acto se notifica con fecha 29 de enero del referido afio.

El administrado presentd recurso de apelacion el 11 de febrero de 2020, alegando dos
motivos: 1) no se le notifico en debida forma, como contempla el articulo 166 del COA, y ii) el
acto administrativo que determind la sancion fue posterior al plazo permitido por la ley, por lo
que se plantea que caducé la potestad sancionadora de la autoridad administrativa y por ello

solicita se declare la nulidad del acto de 20 de enero de 2020.

El administrado en su escrito de impugnacién requirio la suspension de la ejecucion del
acto administrativo. El Subprocurador del D.M. de Quito admitié a tramite el recurso de
apelacion el 07 de abril de 2020, en el que, adicionalmente, neg6d la suspension del acto
impugnado, alegando de manera general que “el recurrente no ha demostrado la concurrencia

de las circunstancias establecidas en el articulo 229 del COA”.

9 Codigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito expedido a través de la Ordenanza Municipal 001,
publicada en el Registro Oficial, Edicion Especial No. 902 de fecha, 07 de mayo de 2019.

84



Por medio de la Resoluciéon No. 000292B expedida el 29 de julio de 2020 el
Subprocurador decidio aceptar el recurso interpuesto por el sefior Hidalgo Barahona. En la
resolucion de apelacion se considero que si se le notifico en debida forma al administrado dentro
del procedimiento administrativo sancionador; y, en referencia a la segunda alegacion se
considero que caduco la potestad sancionadora, debido a que el 12 de noviembre de 2019 se le
notifica a Hidalgo Barahona por la infraccion administrativa concediéndole diez dias como
contempla el articulo 255 del COA para que se pronuncie y aporte elementos; sin embargo, no
existid6 pronunciamiento alguno por la AMC dentro del plazo legal, segiin se explica a

continuacion.

El articulo 203 del COA determina que el plazo para la expedicion y notificacion de la
resolucion es de un mes, contado a partir de haberse terminado el plazo de prueba, y que, al
transcurrir este tiempo sin resolucion, cuando la Administracion Publica ejerza potestades
sancionadoras, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen al administrado,
se producira la caducidad de la facultad sancionatoria (COA, art.208). Por ello, en el caso, al
haber concluido el 26 de noviembre de 2019 el tiempo para presentar la prueba, la resolucion
debia ser expedida maximo hasta el 26 de diciembre del mismo afio, un mes después como
contempla el COA. El acto se expidi6 el 20 de enero de 2020 y fue notificado el 29 de enero, lo

que excedio el plazo legal permitido y fue declarado nulo.

Andlisis del caso: En el presente caso el Subprocurador del D.M. de Quito decidié
aceptar el recurso de apelacion, considerando que existia una nulidad en la expedicion de la
resolucion, debido a que caducod la facultad sancionatoria; en este sentido, se requirio la
suspension de la ejecucion del acto para evitar perjuicios, pues entre sus puntos resolutivos
determinaba que en 30 dias se presente el LMU o se derrocaria la construccion. El recurso
administrativo declarando la nulidad de tal disposicion fue resuelto después de estos 30 dias, y
al no suspenderse la ejecucion del acto se podia haber derrocado la construccion y esto hubiera
generado un gran perjuicio al administrado, consideracion que evidentemente ni siquiera
hubiera entrado al debate o reflexion, si existiria mas causales para solicitar la suspension de
ejecucion de los actos administrativos cuando se presenta un recurso en sede gubernamental, o
la misma Administracion Publica que aboque conocimiento del recurso pueda suspender la

ejecucion del acto.
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En relacion a la resolucion de la apelacion, si bien se encontraron suspendidos plazos y
términos a causa de la pandemia ocasionada por el COVID-19 (desde el 16 de marzo hasta el
22 de junio), la resoluciéon demor6 mas del plazo méaximo contemplado para resolver, que es de

un mes.

e Expediente de Procuraduria No. 2020-00217

Hechos del caso: El presente caso trata sobre una concesion minera otorgada en enero
de 2003 al sefior Juan Negrete Salas, del area denominada “La Sana Envidia 17 (codigo 400772),
en el cual, por medio de la Resolucion No. STHV-2019-046, expedida por el Secretario de
Territorio, Habitat y Vivienda del D.M. de Quito el 19 de noviembre y notificada el 10 de

diciembre de 2019 se dispuso la extincion de ese derecho.

Se debe considerar que la competencia del GAD de Quito sobre este tipo de concesiones
se encuentra contemplada en la Constitucion (articulos 264 numeral 12 y 266), COOTAD
(articulos 55 literal 1) y 141), Ley de Mineria (articulo 141) Resolucion No. 004-CNC-20141°
del Consejo Nacional de Competencias y Codigo Municipal (articulo TV.1.275). Importante

senalar la Disposicion Transitoria Sexta del Reglamento General a la Ley de Mineria establece:

Dentro de los 120 dias contados desde la promulgacion de este Reglamento, deberan sustituirse
los titulos mineros expedidos con anterioridad, y expedirse nuevos que se sujetaran a la
normativa vigente previo a la actualizacion de la informacion y por el plazo que falte para su
conclusion.

(...) El incumplimiento de esta disposicion determinara la extincion del titulo minero y por lo
tanto la caducidad de la concesion minera otorgada con anterioridad a la vigencia de la Ley
(Reglamento).

Al existir tal disposicion, que regia para la concesion otorgada a Negrete, por medio de
un escrito formulado al Secretario de Territorio, Habitat y Vivienda del D.M. el 7 de mayo de
2010 se solicito la sustitucion del titulo de concesion en el area denominada “La Sana Envidia

1”’; sin embargo, nunca fue respondido por la cartera de Estado.

Dentro del procedimiento administrativo se llevaron a cabo varias comunicaciones con

el objetivo de verificar el estado y cumplimiento de las disposiciones legales de tal concesion;

10 Resolucion publicada en el Registro Oficial No. 411 de 08 de enero de 2015.
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tales como, una solicitud a la Coordinacion Regional del Tena de la Agencia de Regulacion y
Control Minero (ARCOM), para que remita su criterio juridico con relacion al area de “La Sana
Envidia 17, la misma que comunicé que la concesion otorgada a favor de Negrete Salas se
encontraba en estado “inscrita, y de plazo vencido”; y adicional se contd con el listado de los
titulos mineros sustituidos e inscritos en el Registro Minero a cargo de la ARCOM en el que la
concesion otorgada al sefior Negrete no se encontraba sustituido el titulo minero, como

determinaba la disposicion transitoria previamente referida.

Al haberse obtenido tal informacion, el Secretario de Territorio, Habitat y Vivienda del
D.M. de Quito el 19 de noviembre expide la Resoluciéon No. STHV-2019-046, notificada el 10
de diciembre, resolviendo que los derechos de la concesion minera se declaraban extintos, lo
que dio lugar a que el administrado impugne dicha resolucion, mediante recurso de apelacion el

24 de diciembre, solicitando la suspension de su ejecucion.

Alego el recurrente que en ningiin momento dentro del procedimiento administrativo se
le habia notificado y que esta actuacion no contaba con un Informe Técnico que tenga los
fundamentos de hecho que sirvan como sustento para la declaratoria de caducidad de la
concesion, que de ser ejecutada podria generarle graves perjuicios. Con fecha 07 de abril de
2020 en Orden de Procedimiento No. 0026A se admitid a tramite el recurso de apelacion y se
negd la suspension del acto, manifestando que no se demostrd la concurrencia de las

circunstancias establecidas en el articulo 229 del COA.

El Subprocurador Metropolitano, mediante Resolucion No. 00702A, el 24 de noviembre
de 2020 (aproximadamente un afio después de la interposicion del recurso), aceptd el recurso de
apelacion, declar6 nula la Resolucion No. STHV-2019-046 y dispuso que se retrotraiga hasta el
primer acto emitido por la Secretaria de Territorio, Habitat y Vivienda. El sustento para aceptar
la impugnacion fue que el érgano administrativo no realizé un Informe Técnico que sustente la
declaracion de caducidad, y al no existir este instrumento tampoco se corrid traslado al sefor
Negrete, como titular de este derecho, para que pueda dentro del término legal previsto, acreditar
el cumplimiento de sus obligaciones, presentar sus descargos y las pruebas que sustenten su
defensa, y en el caso que no se subsane este incumplimiento se podia haber declarado la

caducidad de los derechos mineros, siempre que, se le hubiera puesto en conocimiento del
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proceso y permitido defenderse, procedimiento que contempla el articulo 108 de la Ley de

Mineria, en concordancia con el articulo IV.1.351 del Coédigo Municipal.

Andlisis del caso: Al no existir un Informe Técnico y tampoco haberse notificado al
titular del derecho de concesion sobre el procedimiento administrativo que se seguia para
declarar la caducidad de este derecho, se evidenciaron vulneraciones a derechos constitucionales
del administrado, como el derecho a la defensa y debido proceso, y se subsume la nulidad del
acto administrativo a la causal primera del articulo 105 del COA. En relacion a la peticion del
administrado de que se suspenda la ejecucion del acto, que fue negada de manera genérica pese
a que concurrian las dos circunstancias que determina la ley, se observa que el administrado
tuvo que esperar aproximadamente un afio desde que se interpuso el recurso administrativo para
que el acto quedara sin efectos, por lo que, la Administracion tuvo un retardo significativo en la

resolucion de esta impugnacion, lo que se evidencia de manera recurrente en los otros casos.
e Expediente de Procuraduria No. 2020-00985

Hechos del caso: El sefior Marcelo Vargas Gallegos present6 recurso de apelacion el 05
de agosto de 2020, impugnando la Resolucion No. GADDMQ-AMC-DMR-2020-02724-R
expedida por la Agencia Metropolitana de Control (en adelante, AMC) el 27 de julio de 2020 y

notificada tres dias después.

Los hechos ocurren el 07 de abril del 2020, en el que acuden funcionarios de la AMC a
las instalaciones del establecimiento “LUBRICADORA VARGAS?”, en el que se encontraron
con la madre del sefior Vargas y un empleado. Se debe tomar en cuenta que en esa fecha se
encontraba el Ecuador en estado de excepcion, a causa de la pandemia COVID-19 establecido
mediante Decreto Ejecutivo No. 1017, en el que se determind la suspension de algunas
actividades, dispuestas de igual manera, mediante Resolucion No. A-022 por el Alcalde de
Quito. Adicionalmente, el local presuntamente no contaba con la Licencia Metropolitana Unica
para el Ejercicio de Actividades Economicas (LUAE) para el periodo 2020. En el acto
administrativo apelado se dispuso: sancionar al sefior Vargas con una multa de USD $2000,00

dolares y como medida cautelar disponer la clausura del local, y presentar en el término de 15

dias la LUAE.
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En el escrito de apelacion, el administrado solicité de manera expresa la suspension de
la ejecucion del acto administrativo, al considerar que se generaba un perjuicio a sus derechos,

y se ordene la revocatoria de la medida cautelar.

Con fecha 18 de agosto de 2020, en Orden de procedimiento No. 00287A, se admiti6 a
tramite el recurso de apelacion y en el mismo acto se neg6 la peticion de suspension de ejecucion
del acto administrativo impugnado. En la resolucion No. 00911B, de 30 de diciembre de 2020,
se resolvio el recurso de apelacion desechando el mismo, confirmando el acto administrativo
objeto del recurso, manifestando que al momento de realizarse el operativo de control por parte
de los agentes de la AMC las actividades laborales se encontraban suspendidas por la
emergencia sanitaria. El recurrente present6 dentro del procedimiento administrativo la LUAE
con vigencia hasta el 30 de abril de 2020, sin embargo, no correspondia a la misma actividad
economica que habrian observado los agentes de la AMC que era: “lavadora y lubricadora”, y

adicionalmente, se encontraban suspendidas esas actividades.

Analisis del caso: El presente procedimiento administrativo es considerado por el interés
en relacion a la solicitud de la suspension de la ejecucion del acto impugnado, y la temporalidad
en emitir la respectiva resolucion. La suspension de la ejecucion del acto, requerida por el
administrado permitia poner en suspenso la eficacia del acto, como un mecanismo de tutela o
prevencion de posibles vulneraciones de derechos subjetivos, hasta que el acto administrativo
sea revisado tanto su legalidad y oportunidad. La respuesta del Municipio de Quito fue negar la
pretension de suspension, manifestando Unicamente que la misma no cumplia con la
concurrencia de condiciones dispuestas en el COA. En el presente caso, para generar una
seguridad al administrado, se hubiera considerado Optimo una mayor flexibilidad normativa
para requerir la suspension de la ejecucion del acto hasta tener una resolucion ratificatoria; sin

embargo, el COA no contempla mas causales para que se suspenda la ejecucion del acto.

En segundo lugar, en lo relacionado a la temporalidad de la resolucion es importante
considerar que desde el 16 de marzo hasta el 22 de junio de 2020, mediante Resoluciones No.
001 y 002 expedidas por el Procurador Metropolitano del Municipio del D.M. de Quito, se
encontraba suspendido el computo de términos y plazos para la sustanciacion de los medios de

impugnacion, sin que ello impida que los procedimientos se resuelvan; sin embargo, dentro del
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presente caso, la Administracion Publica excedid de manera notable el plazo de un mes que

dispone el COA para resolver el recurso de apelacion.

3.2. Suspension de la ejecucion del acto impugnado ;Procede una reforma?

La suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado en sede administrativa
tiene una vital importancia de ser analizada en la presente investigacion, ya que se cuestiona ;si
tal como se encuentra en el COA es efectiva para garantizar los derechos de los administrados,
y la prestacion de servicios de la Administracion Publica de una manera eficiente y amparada

en los principios y objetivos que deben cumplir los 6rganos del sector publico?

La suspension de la ejecucion del acto administrativo es una especie del amplio género
de medidas cautelares que la autoridad administrativa puede utilizar para precautelar los
derechos subjetivos de las personas (Neira, 2016, p.148). El COA contempla en el articulo 189,
de manera ejemplificativa y no taxativa, las actuaciones que podria realizar la Administracion

Publica hasta poder ejecutar el acto en su totalidad.

Un acto administrativo se puede suspender por: 1) disposicion ex lege, es decir, cuando
la ley contemple que, con la sola presentacion del recurso ya se genera un efecto suspensivo; ii)
de oficio, que se produce cuando la Administracion Publica tenga la competencia para declarar
suspendido el acto hasta que se tenga un acto administrativo confirmatorio; iii) cuando el
contenido del acto administrativo lo determine y iv) por aceptacion de la peticion del

administrado que solicite detener la ejecutividad del acto.

En el supuesto que la ley contemple que existird una suspension automatica de la eficacia
del acto al momento de impugnar, el administrado no se encuentra obligado a solicitar esa
suspension, ni a fundamentarla, tampoco contard con competencia el 6rgano administrativo para
resolver nada al respecto, ya que la disposicion derivard de mandato legal, de obligatorio
cumplimiento para todos los sujetos (Neira, 2016, p.150). Un ejemplo de la primera opcion de
que el efecto suspensivo se genere solo con la interposicion del recurso administrativo se lo
puede verificar en la legislacion colombiana, en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), que dispone: “Articulo 79. Tramite de

los recursos y pruebas. Los recursos se tramitaran en el efecto suspensivo”. En Colombia la ley
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dispone que frente a una impugnacion en sede administrativa se producira de manera automatica
la suspension de los efectos del acto administrativo, hasta que se resuelva el recurso ya sea que
ratifique o confirme la decision de su inferior, la modifique, rectifique a favor de la pretension
del administrado, o anule, pero mientras no exista tal manifestacion, quedara en suspenso el acto

impugnado.

Una consideracion importante desde la normativa ecuatoriana es la que contempla el
Codigo Tributario, segun el cual al emitirse un titulo de crédito y el deudor presente un reclamo
formulando observaciones, se suspendera la ejecucion del titulo hasta su resolucion e incluso el
inicio del procedimiento de coactiva (CT, 2005, art.151), generando asi un efecto suspensivo a
este medio de impugnacion en sede administrativa tributaria, ya que contempla la normativa
tributaria de modo general que los actos de la Administracion Tributaria estan llamados a
cumplirse, “pero serdn ejecutivos desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados” (CT,

2005, art.82).

En relacion a la segunda opcion de la suspension del acto se puede dar cuando la
Administracion que conoce el recurso administrativo pueda, de forma auténoma, esto es sin que
exista pedido del administrado, pausar la ejecucion del acto hasta que resuelva sobre la
impugnacion presentada. Esta disposicion contemplaba el ERJAFE (2002), el cual determinaba

lo siguiente:

Art. 189.- Suspension de la ejecucion.

1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion establezca
lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el 6rgano a quien competa resolver el

recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al

interés publico o a terceros dispondra la suspension y de oficio o a solicitud del recurrente

suspendera la ejecucion del acto impugnado cuando la ejecucion pudiera causar perjuicios

de imposible o dificil reparacion. (ERJAFE, 2002) (énfasis afiadido).

La propia normativa facultaba al 6rgano que conocia el recurso a suspenderlo hasta que
se tenga una resolucion de fondo, y su suspension de oficio lo debia hacer con consideraciones
objetivas: previa ponderacion razonada entre el perjuicio que se causaria al interés publico o a

terceros, o debido a que la ejecucion podria causar perjuicios de imposible o dificil reparacion,
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ya que un acto administrativo que se ejecute generando un gravamen irreparable al administrado
o perjudicando el interés publico en algunos casos no podran restituirse al estado anterior.
Disposicion que permitia a la Administracion actuar de una manera oficiosa para garantizar los
derechos a las personas y no puedan verse afectados, por las presunciones de ejecutividad y
legitimidad que, de forma cuestionable, sigue manteniendo de forma absoluta la legislacion

ecuatoriana.

La tercera opcion que se podria dar es que la suspension de la ejecucion del acto
administrativo se disponga por el propio acto, como se encontraba con bastante claridad en el

ERJAFE (2002), que manifestaba:

Art. 125. Efectos.

1. Los actos administrativos o de simple administracion de la Administracion Publica sujetos al
Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se
dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.

2. La eficacia est4 supeditada a su notificacion, publicacion o aprobacioén superior o quedara

suspendida cuando asi lo exija el contenido del acto. (ERJAFE, 2002) (énfasis afiadido).

Un ejemplo podria ser el que un acto administrativo determine una multa de USD
$500,00 al administrado por determinado incumplimiento de la normativa, y la misma deba ser
pagada dentro de dos meses, ya que la Administracién Publica dentro de ese periodo de tiempo
habilitard en un portal web la cobranza de esos valores, y por lo tanto suspendera su recaudacion
hasta que esté habilitado y funcionando el sistema de cobro. Otro ejemplo, podria ser el que se
autorice por medio de una licencia el funcionamiento de un determinado restaurante a partir de
la pavimentacion de la calle principal, es decir, que primero debera cumplirse una condicion
como seria que se encuentre pavimentado por completo la calle, para que después el restaurante
pueda funcionar, por lo que el acto administrativo que atribuyé derechos nuevos al particular

para la prestacion de un servicio (Pérez, 2021, p.98) quedara en suspenso su ejecucion.

Para finalizar las consideraciones de como podria encontrarse prevista la suspension de
actos administrativos en la normativa, cuando existe una impugnacion, se puede examinar una
cuarta opcion, que la peticion de parte del administrado al 6rgano o entidad publica, y esta cuente
con competencia para aceptar la peticion, y por lo tanto suspender la ejecucion del acto hasta la

decision del recurso, o lo contrario, genere una negativa y que pueda ejecutarse el acto, aun

92



cuando se encuentre en tramite y discusion, en sede administrativa su legitimidad. Esta opcion

es la tnica que prevé actualmente el COA (2017), que determina:

Art. 229.- Suspension del acto administrativo. 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 suspenderd 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.

La ejecucion del acto impugnado podra suspenderse, cuando concurran las siguientes
circunstancias:

1. Que la ejecucion pueda causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
2. Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho,
previstas en este Codigo o las normas que rijan el respectivo procedimiento especial.

La administraciéon resolverd sobre la suspension del acto administrativo, previa ponderacion
motivada de los dafios que su suspension o ejecucion causaria al administrado, al interés publico
o a terceros. La falta de resolucion expresa al pedido de suspension, se entendera como negativa
tacita. De la negativa expresa o tacita, no cabe recurso alguno.

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. (COA, 2017).

Se podra suspender la ejecucion del acto exclusivamente a peticion del recurrente, la
Administracion Publica no podrd actuar de oficio disponiendo la suspension del acto.
Adicionalmente, el peticionario deberd fundamentar su pedido y argumentar que se producen
las circunstancias que contempla el COA. De esta forma ha generado una situacion compleja
para que se genere tal efecto, para lo cual es importante recordar como se encontraba establecida
la suspension de la ejecucion del acto administrativo en el ERJAFE, instrumento juridico que

tuvo vigencia previa al COA.

Tabla 3 CUADRO COMPARATIVO SOBRE LAS DISPOSICIONES DE
SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
CONTEMPLADAS EN EL ERJAFE Y ACTUALMENTE EN EL COA

Consideraciones con Estatuto Régimen Juridico Codigo Organico
respecto a la suspension Administrativo de la Administrativo
de la ejecucion del acto Funcion Ejecutiva
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Efectos generales de la
interposicion del recurso

administrativo.

No suspensivo.

No suspensivo.

Efectos del recurso
administrativo cuando se
invoque una causal de

nulidad de pleno derecho.

No suspensivo (Sin embargo,
antes de la reforma de marzo
de 2007, se disponia la

suspension del acto

impugnado  cuando  se
hubiera invocado la causal de
nulidad de pleno derecho,

como disponia el articulo

No suspensivo.

120).
Suspension  del  acto | Se  podia suspender la | No dispone la causal de
cuando se hubiere incluido | ejecucion del acto, asi lo | suspension.
en el mismo una prevision | disponia el articulo 125

tendiente a suspenderlo.

numeral 2

Inicio de un procedimiento
de revision de oficio del
acto administrativo y en el
suspender la ejecucion del

acto.

Podia suspender el organo

competente el acto

administrativo, asi lo

contemplaba el articulo 169.

No dispone tal posibilidad de
suspension en la revision de

oficio.

La Administracién Publica

de oficio puede suspender

Lo podia en base a las

condiciones que determinaba

No puede actuar de oficio,

solo a peticion de parte podra

la ejecucion del acto. la norma. generar la suspension del acto.
Efectos de la falta de | Silencio administrativo | Silencio administrativo
respuesta  dentro  del | positivo. negativo.

término sobre la

suspension  del  acto

administrativo.

Suspension de la ejecucion | Si. No.

se prolonga hasta la via
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contencioso

administrativa.

Tabla 3
Fuente: COA (2017) y ERJAFE (2002).
Elaborado por: Farid Villacis.

Frente a esta comparacion relevante de lo que disponia el ERJAFE sobre la suspension
de la ejecucion de actos administrativos, que estuvo en vigencia en el Ecuador desde 1994 hasta
2018 (afio que entr6 en vigencia el COA), se puntualiza que existe un retroceso y una fuerte
disminucion de posibilidades de suspender el acto administrativo, y sobre todo estas
excepciones a la regla general de la ejecucion del acto de forma inmediata permitian que la
Administracion Publica se despoje de la repeticion mecénica de sus desactualizados axiomas y
proteja los derechos de las personas, siendo esto, un deber primordial del Estado, anterior a la
eficiencia administrativa o a los vaporosos conceptos de interés general o interés publico,

criterios manifestados por el profesor Neira (2016, p.143).

Hoy en dia, la regulacion del COA mantiene una regla de caracter absoluto y compleja
de efectivizarse la suspension del acto, esto generara un detrimento en los derechos de los
administrados, y como se pudo observar en los casos analizados genera una genérica negativa a
la peticion del administrado de suspender el acto. Por lo que, es fundamental que se considere
una reforma al COA con el objetivo que se amplien las posibilidades de que se suspenda la
ejecucion del acto por la impugnacion generada a través del recurso de apelacion; en este acapite
se comentaron cuatro opciones que el legislador podria considerar para garantizar los derechos

de las personas en procedimientos administrativos.

Con todos los elementos abordados en relacion a la suspension de la ejecucion del acto

administrativo se considera una reforma en el articulo 229 del COA de la siguiente forma:

Art. 229.- Suspension del acto administrativo. Por regla general, los actos
administrativos regulares se presumen legitimos y deben ser ejecutados luego de su

notificacion.
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La interposicién de cualquier recurso administrativo o judicial no suspendera la

ejecucion del acto impugnado, salvo las siguientes causales:

1. El organo a quien le competa resolver el recurso, previa ponderacion,
suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico, a

terceros o a los derechos del recurrente dispondra la suspension de oficio.
2. Dentro del propio acto administrativo asi lo exija su contenido

3. A peticion de parte del recurrente cuando exista una de las siguientes

condiciones:

1. Que la ejecucidon pueda causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
2. Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho, previstas en este Codigo o las normas que rijan el respectivo procedimiento

especial.

El administrado debera presentar su escrito solicitando la suspension de la
ejecucion del acto administrativo dentro del término de diez dias maximo, de
notificado el acto administrativo. Podra presentar en el mismo escrito del recurso

de apelacion.

La administracion resolverd sobre la suspension del acto administrativo dentro del
término de 10 diez dias, previa ponderacion motivada de los dafios que su suspension
0 ejecucion causaria al administrado, al interés publico o a terceros. La falta de

resolucion expresa al pedido de suspension, se entendera como aceptacion técita.

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.
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3.3. (Podria generarse silencio administrativo positivo en el recurso de apelacion?

En el COA en el Libro Segundo, titulo IV, capitulo segundo, referente al recurso de
apelacion, determina que el 6rgano competente para resolver el recurso dispondra de treinta dias
calendario para resolver (COA, 2017, art.230), y no contempla ningun efecto que se generaria
ante la falta de resolucion dentro del tiempo establecido, es decir, que no prevé que por la falta

de respuesta se podria generar ya sea silencio administrativo con efectos positivo o negativo.

Se cuenta con criterios como el de Araujo (2017) quien sefiala que uno de los requisitos
del silencio administrativo debe ser “que una disposicion legal expresa lo establezca, sin que
valga interpretaciones por via analdgica o extensiva”. En este supuesto, aplicar el silencio
administrativo positivo, que es la regla general, seglin este actor seria incorrecto y por ende el
legislador se encuentra con el deber de establecer de manera textual, qué efectos tendria la falta
de respuesta en el recurso de apelacion, causando asi un silencio positivo o negativo. Siguiendo
este argumento, tal como se encuentra hoy en dia el COA no generaria ningin efecto por falta

de disposicion textual.

Un criterio en concordancia con el comentado es el de Moreta (2020, p.11) quien
defiende que, si la ley no contempla nada, aquel silencio, no es nada, no es ni positivo ni
negativo, ya que en palabras de Zanobini (1983, citado por Moreta 2020) “el silencio valdra
como expresion tacita de la voluntad administrativa. El mero “silencio”, por si solo no permite

deducir o establecer el sentido de la voluntad de la Administracion” (p.11).

Dentro de la presente investigacion se mantiene la idea que el recurso de apelacion, si
bien dentro de su apartado no consta especificamente que tiene un efecto positivo o negativo, se
debe realizar una interpretacion sistematica del Codigo Organico Administrativo y aplicar el
apartado del silencio administrativo que rige para peticiones, reclamaciones o solicitudes. Ahora
bien, estas tres posibilidades que establece el COA se puede considerar que no caben respecto
de un medio de impugnacion, como es el recurso y mas en especifico el de apelacion; sin
embargo, se suscribe el criterio del profesor Mejia Salazar (2021), quien considera que los
recursos son una manifestacion del derecho de peticion, por lo que no dejan de ser una peticion

que la Administracion Publica debe resolver, y este criterio tiene relacion con lo analizado en el
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primer capitulo de este trabajo, sobre el derecho constitucional que se encuentra directamente

relacionado con el de recurrir o impugnar actos administrativos.

En el mismo sentido se tienen algunos criterios, como el de Cordero (2007, p.52), quien
manifiesta que la falta de establecimiento del silencio administrativo se entenderd y producira
efectos positivos, justificando su posicion en favor de los derechos de las personas y la

interpretacion mas favorable.

Otro criterio, el del tratadista Penagos (2013), es enfatico al contemplar que la omision
de la ley en regular los efectos del silencio administrativo se debera entender con un efecto
negativo, pues su tesis considera mas importante preservar el interés general. Frente a este
criterio se discute sobre el interés general o publico, que, al ser un concepto juridico
indeterminado, no puede equivaler a la ejecucion del acto administrativo, ni a recaudacion de
dinero ni a cobro de multas, pues el interés publico no es disociable del respeto escrupuloso que
el Estado debera observar en todo su actuar, de esa forma asegurar la vigencia efectiva de los

derechos de las personas, tal como sefiala el profesor Neira (2016, p.188).

Se comparte el criterio de la Corte Constitucional del Ecuador (2011), contenido en una
decision de obligatorio cumplimiento la cual recogi®é un razonamiento de la Corte
Constitucional Colombiana que establecié que “el derecho fundamental de peticion no se
satisface a través del silencio administrativo negativo, en su lugar, debe entenderse que esta
figura constituye prueba de su desconocimiento” (CC, Sentencia No. 035-11-SEP-CC; CC Col,
Sentencia Col No. T9-20). Una posicién innovadora seria la de considerar que la falta de
disposicion textual sobre los efectos de la falta de resolucion en la apelacion genere un silencio
administrativo positivo; bien sefiala Jiménez (2003) “el silencio negativo es una inactividad u
omision que violenta el derecho fundamental de justicia pronta y cumplida; el debido proceso y

el derecho peticion [...] es simple incumplimiento administrativo” (p.939).

El que se encuentre en la legislacion de un Estado el silencio administrativo con efectos
negativos no permite establecer un avance al derecho de peticidon, ya que los 6rganos de
jurisdiccion constitucional tanto de Ecuador como de Colombia han contemplado al silencio

administrativo negativo como una figura que prueba el desconocimiento del derecho
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fundamental de peticion y contemplar ese efecto en el recurso de apelacion daria igual resultado:

vulneracion al derecho de peticion e inseguridad y falta de observancia de deberes estatales.

Por los elementos planteados, se considera una reforma en el articulo 230 del COA de la

siguiente forma:

Art. 230.- Resolucion del recurso de apelacion. El plazo maximo para resolver y notificar
la resolucion es de un mes contado desde la fecha de interposicion, vencido el cual sin
que se haya notificado la decision que lo resuelva, se entendera con efectos positivos

y seguira las reglas establecidas en este Codigo.

Cuando la resolucion del recurso se refiere al fondo, admitira en todo o en parte o

desestimar4 las pretensiones formuladas en la apelacion.

La resolucion del recurso declarara su inadmision, cuando no cumpla con los requisitos

exigidos para su interposicion.
3.4. Analisis del Proyecto de Ley reformatoria al COA presentado en julio 2019

Se encuentran presentados hasta febrero de 2021 cuatro proyectos de ley reformatoria al
Codigo Organico Administrativo, segin consta en la pagina web oficial de la Asamblea
Nacional del Ecuador, de los cuales dos se encuentran en revision en el Consejo de
Administracion Legislativa (CAL) y los otros dos en la Comision de Justicia y Estructura del

Estado para primer debate.

Ahora bien, el Proyecto de Ley que busca reformar la parte pertinente del COA sobre el
recurso de apelacion fue presentado el 23 de julio de 2019 (a un afio de vigencia del COA, ya
conto con un proyecto de reforma) por el asambleista Franco Romero. El proyecto se encuentra
en revision por el CAL y contiene algunas propuestas que mas que generar una eficacia
normativa a la apelacion en sede administrativa la vuelven confusa, e incluso iria contra toda la
consideracion normativa histdrica, derecho comparado y doctrina revisada en la presente

investigacion.

El proyecto de ley reformatoria al COA sefiala en el articulo 219 la siguiente propuesta:
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Art. 219.- Clases de recursos. Se prevén los siguientes recursos: apelacion y extraordinario de

revision.

Le corresponde el conocimiento y resolucion de los recursos a la maéxima autoridad

administrativa de la administracion publica en la que se haya expedido el acto impugnado y se

interpone ante el mismo 6rgano que expidio el acto administrativo.

Si el acto administrativo fuera resuelto en primera instancia por la maxima autoridad

administrativa es susceptible del recurso de apelacion.

De la misma manera, si la méxima autoridad administrativa resolviere el recurso de apelacion,

este acto administrativo es susceptible del recurso extraordinario de revision. Resuelto este

recurso extraordinario de revision por la maxima autoridad, solo puede ser impugnado en sede
judicial. (...) (Proyecto de Ley, 2019). (énfasis afiadido)

En este proyecto de ley es importante considerar que la idea de que el acto administrativo
emitido por la maxima autoridad pueda ser recurrido por medio del recurso de apelacion es
incompatible y haria que dicho recurso pierda su naturaleza, debido a que es de alzada, ya que
tiene por finalidad que la méxima autoridad del ente u d6rgano publico pueda examinar la
decision del organo inferior. En el sentido que tiene el proyecto de ley reformatoria, generaria
un recurso de apelacion de la decision de la méxima autoridad, lo cual no es viable y se considera
mas oportuno para no desnaturalizarlo que se proponga la implementacion del recurso de

reposicion.

De la sola revision del articulo transcrito previamente, se podria considerar que la via
administrativa es residual, esto quiere decir, que el administrado debera agotar los medios de
impugnacion en sede administrativa y después podra acudir a la via judicial; sin embargo, esta
consideracion no tendria un sustento juridico ya que la Constitucion prevé la facultad que la

persona decida a qué via acudir.

En relacion a la temporalidad de solicitar la suspension de la ejecucion del acto
administrativo y la respectiva respuesta de la Administracion, el proyecto de ley considera
cambiar el término que el COA actualmente determina, de “tres dias™ (art. 229), y ampliarlo a
“diez dias”. Esta idea es interesante al considerar que se tendria el mismo tiempo para presentar
el escrito de apelacion y para requerir la suspension del acto, podria darse a entender que deberan
concurrir en un mismo documento tanto el recurso de apelacion como la peticion de suspension
del acto; no obstante, tratdindose de Derecho Publico, por la aplicacion del principio de legalidad
seria mejor que la norma asi lo disponga de manera expresa, a fin de evitar dudas o

discrecionalidad en su aplicacion.

100



En relacion a la respuesta que deberd dar la Administracion Publica a la peticion de
suspension del acto, al ampliarse a diez dias podria generar un beneficio, ya que, de los casos
revisados durante la preparacion de este trabajo, se observd que en ninguno la Administracion
resolvid en el término de tres dias, por lo que al otorgarse un espacio de tiempo mayor a la

Administracion podréa generar una respuesta motivada y dentro de un periodo més adecuado.

La tltima consideracion que aborda el proyecto de ley en relacion al recurso de apelacion
es el efecto que se le otorgaria a la falta de respuesta. Se pretende agregar en el articulo 230 del

COA, que hace referencia a la resolucion de la apelacion, los siguientes incisos:

Si en el término previsto en este articulo, la autoridad publica correspondiente no emitiera y

notificara la respectiva resolucion motivada, el recurso de apelacion se tendra como aceptado a

favor del contribuyente.

En todo caso, el silencio administrativo no excluira el deber de la autoridad de dictar resolucion

expresa, aunque se hubiere deducido accion contenciosa por el silencio administrativo.

En este evento, si la resolucion expresa admite en su totalidad el recurso de apelacion, terminara

la controversia; si lo hace en parte, servird de elemento de juicio para la sentencia; y si la

resolucion fuere integramente negativa, no producira efecto alguno. (proyecto de ley, 2019).

Establece el proyecto de ley de manera expresa que, frente a la falta de resolucion de la
apelacion se generara un silencio administrativo positivo, para lo cual se contara con el plazo
de treinta dias para que la Administracion resuelva. Sin embargo, en el ultimo inciso determina
la posibilidad que la resolucion que se dé con posterioridad a generarse el silencio administrativo
podra ser: confirmatoria, parcialmente confirmatoria, o desestimatoria del recurso de apelacion.
Frente a esta propuesta, se debe considerar que entraria en una contradiccion con lo que dispone
hoy en dia el COA, en el sentido que la resolucion posterior al silencio administrativo solo podra
dictarse de manera confirmatoria (art.210), no da la posibilidad a que se dicte de manera parcial
o contraria. Ello obliga a armonizar dichas normas, a fin de evitar una antinomia. El articulo
referido senala la palabra contribuyente, se debe considerar que esa palabra es propia del

Derecho Tributario, por lo que seria importante considerar de una manera mas amplia dentro de

este proyecto de ley la palabra administrado.

El objetivo que se tendra una vez generado el silencio positivo es que se ejecute lo
planteado en el recurso de apelacion, y el administrado podré requerir ante la misma autoridad
administrativa que ejecute las actividades materiales derivadas del acto administrativo presunto,

o podra acudir a la sede judicial con una accion de ejecucion, para conseguir que se ordene a la
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administracion la realizacion de la respectiva actividad (Ex-CSJ EC, Sentencia No. 285-2003).
Por lo que, tanto en sede administrativa como en judicial, no se podra debatir sobre el fondo del
acto presunto, solo se deberé ejecutar lo que se haya generado por medio del acto, siempre que

este, no se encuentre subsumido a una de las causales de nulidad (COA, art.105).

Con este analisis del proyecto de ley presentado por el asambleista Romero, 1lama la
atencion el interés de modificar el recurso de apelacion en el COA; no obstante, de ser aprobado
tal como estd redactado, se desnaturalizaria este recurso, como es la posibilidad que de la
decision de maxima autoridad se presente la apelacion. Adicionalmente, la resolucion posterior
a haberse configurado silencio administrativo positivo debe ser confirmatoria, no podria caber
otra posibilidad. Un punto importante, es el incremento en el plazo que se otorgaria para requerir
la suspension del acto, como para la resolucion de este pedido por parte de la Administracion,
criterio que es importante considerarlo; sin embargo, debe tener un sustento técnico-juridico,

para asi hacer mas adecuado el plazo.

3.5. Eficacia del recurso de apelacion

El recurso de apelacion contemplado en el Codigo Organico Administrativo como fue
abordado en la presente investigacion, tanto de manera tedrica, derecho comparado, como con
la revision de casos practicos permite observar la concurrencia de doble finalidad: 1) por parte
de los administrados se utiliza este medio de impugnacion en busqueda de la tutela y garantia
de sus derechos subjetivos, y ii) permite a la Administracion Publica que pueda reconsiderar
sus decisiones, otorgando en primera instancia de una manera mas pronta y expedita la
resolucion de ciertas interrogantes o desacuerdos que le generd al administrado el acto

administrativo originario.

Es importante considerar que este recurso en sede administrativa es utilizado para
discutir dos aspectos, el primero es la legalidad y oportunidad de la expedicion del acto
administrativo, y el segundo, poner en debate las presunciones de legitimidad y ejecutividad de
este tipo de manifestaciones estatales, pues nuestro ordenamiento juridico mantiene a la

presuncion de legitimidad y ejecutividad de los actos como si se tratase de verdaderos dogmas

de fe (Neira, 2016, p.148).
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En relacion con la primera consideracion, es importante realizar una precision en cuanto
a la impugnacion administrativa respecto de la judicial; en sede administrativa, el 6rgano que
resuelve el recurso podra aceptarlo, tanto por garantizar: el cumplimiento de las normas,
jurisprudencia y principios aplicables (juridicidad); en defensa y proteccion de derechos de los
administrados; y, por razones de oportunidad. Es decir que, en sede administrativa, como una
de sus directrices es el gobernar, la Administracion podra cambiar su decision, con sujecion a
la legalidad e igualdad, para que prevalezcan factores de gobernabilidad y generar una buena
marcha administrativa, siempre que se fundamente de una manera correcta, y esto no puede

ocurrir en sede judicial, ya que los jueces no pueden ponerse a gobernar (Moreta, 2021).

Por lo que, evidentemente, desde el aspecto del debate que se podra desarrollar en el
recurso de apelacion, es efectivo que exista y asi garantizar tanto el derecho de los administrados
de impugnar actos administrativos en sede gubernamental, y por otra parte permitir al Estado
modificar sus decisiones en beneficio de la ponderacion de los principios y fines que deben

orientarle para gobernar de una manera mas eficiente y adecuada.

El segundo punto importante que demuestra una eficacia del recurso de apelacion es el
debate que se genera en relacion a la presuncion de legitimidad y ejecutividad. Gordillo (2011)
defiende que la interposicion de un recurso, en que se discute la legalidad del acto, suspenda
automaticamente la ejecucion del acto; y, solamente mediante una decision motivada, la
Administracion pueda llevar adelante su ejecucion (p.44). En los casos examinados en la
presente investigacion se negaron de manera categorica todos los pedidos de suspension de la
ejecucion del acto administrativo; esto lleva a concluir que la efectividad del recurso de
apelacion se encuentra supeditada a una respuesta que puede demorar, y que el administrado al
impugnar el acto genera una discusion que podria o no ser aceptada, sin embargo, la suspension
podria permitir que no sufra ningin agravio o detrimento a sus derechos, ya que a diferencia de
la cesacion definitiva, la suspension de un acto administrativo seria solo la interrupcion
transitoria de sus efectos. Si la paralizacion de los efectos fuere definitiva, no se trataria de una

suspension sino de la extincion del acto. (Neira, 2016, p.149).

En este sentido se cree imperante plantear una disconformidad sobre la forma como se

encuentra regulado el recurso de apelacion en el Codigo Orgéanico Administrativo; se observo
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el proyecto de reforma de ley planteado, cuyo tramite estuvo suspenso hasta febrero de 2021;

no obstante, de ser el caso que sea aprobado y puesto en vigencia no desarrollaria una mayor

eficacia y garantia de derechos.

Es importante generar una reflexion en relacion a la eficacia del recurso de apelacion en

sede administrativa desde el aspecto tedrico, normativo y en la practica, ya que en la teoria se

encuentra desarrollado; no obstante existen varios vacios, como por ejemplo: los efectos de la

falta de resolucion dentro del tiempo establecido y la tinica posibilidad de solicitar la suspension

de la ejecucion del acto; en la practica: que en varios casos en los que se interpone este recurso

se genere una respuesta mas alla del tiempo permitido por la norma.

CONCLUSIONES

El acto administrativo es una declaracion unilateral que el Estado, efectia con base a su
poder de imperium, generando por medio de estas manifestaciones derechos y
obligaciones a los administrados siendo los limites para expedir estos actos: el
ordenamiento juridico y los derechos de las personas.

El acto administrativo podrd ser impugnado tanto en la via administrativa como la
judicial. Dentro de la sede administrativa se encuentra la posibilidad de recurrir por
medio de la apelacion, para asi permitir a la maxima autoridad de la Administracion
Publica conocer la decision de su inferior y poder ratificarla, revocarla o anularla, asi se
garantiza al administrado el derecho constitucional de impugnar.

La importancia de la existencia de las sedes administrativa y la judicial, consiste en que
el administrado se encontrard en la plena libertad para decidir a qué via acudir para
impugnar el acto emitido por la entidad publica. Cada una tendra sus aspectos positivos
y que seran utilizados dependiendo el caso y la estrategia; sin embargo, la sede
administrativa puede ser una gran opcion al considerar el tiempo y costos que puede
resultar en comparacion a la sede judicial.

El recurso de apelacion en sede administrativa permite la posibilidad de impugnar un
acto administrativo que genere gravamenes o perjuicios a derechos subjetivos. En el
Ecuador este medio de impugnacion es utilizado con frecuencia ya que permite ahorrar

tiempo y costos tanto al administrado como a la Administraciéon Publica. El Estado
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debera otorgar: un acceso libre, un tramite adecuado amparado en lo que determine el
ordenamiento juridico y generar una resolucion motivada dentro de un tiempo oportuno.
La revision de oficio es una facultad con que cuenta la Administracion Publica de forma
exclusiva para asegurar la proteccion del orden publico frente a actos nulos; esta facultad
puede ser utilizada en cualquier momento y mantiene una significativa diferencia con
los recursos, entre ellos el de apelacion. En consecuencia, no cabe generar una analogia
o semejanza entre la revision de oficio y el recurso de apelacion, pues cada una de esas
figuras juridicas cuenta con caracteristicas especiales. La revision de oficio tiene limites,
entre ellos la cosa juzgada y la igualdad y deberda ser ejercida cuando existan
objetivamente causas de nulidad no convalidables.

Los actos administrativos cuentan con la presuncion de legitimidad, establecida en el
articulo 229 del COA, por lo que la carga de impugnar y probar el vicio de estos actos,
para desvanecer los efectos de esta presuncion, le corresponde al administrado; es decir
que, una vez impugnado en sede administrativa se esta debatiendo, poniendo en duda
esta presuncion, y por lo mismo, podria encontrarse suspensa la ejecucion hasta que se
resuelva el tramite completo o a su vez que la norma otorgue mas posibilidades de
suspension del acto.

La suspension de la ejecucion del acto administrativo, tal como se encuentra establecida
en el COA, genera una gran dificultad préctica para otorgarla, pues deberan concurrir
dos circunstancias que el recurrente debe demostrar: 1) la ejecucion pueda causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion, y ii) la impugnacion se fundamente en una
causal de nulidad. Asi, esta Unica posibilidad que permite la legislacion administrativa
en la practica torna complejo que pueda ser aceptada tal peticion por parte de la
Administracion Publica, lo que lleva a reflexionar sobre la necesidad de afiadir mas
posibilidades a la suspension del acto cuando se lo impugne en sede administrativa.

Es imperante una reforma en el Codigo Organico Administrativo, ya que la suspension
del acto, al ser una interrupcion transitoria de sus efectos, no generard una cesacion
definitiva, sino que, frente a una impugnacion que pondra a analizar a la autoridad
administrativa si conlleva revocacion o nulidad el acto, seria importante suspender su
ejecucion hasta verificar que el acto sea legal y no vulnere derechos de los administrados;

o0 a su vez si la regla general seguiria siendo la ejecucion inmediata del acto, el legislador
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deberia incrementar un catalogo con mas posibilidades de suspender la ejecucion del
acto administrativo. Se considera fundamental que este principio de ejecutividad admita
excepciones, que no afecten el normal funcionamiento de la Administracion Publica, es
mas, garantizaran el ejercicio de derechos de las personas y asi se encontrara el Estado
satisfaciendo uno de los fines prioritarios.

Son respetables las posturas de considerar que la falta de norma que determine los
efectos del silencio administrativo respecto a la resolucion del recurso de apelacion, no
produzca efecto positivo ni negativo. Sin embargo, la posicion que se mantiene en esta
investigacion es que se debe integrar e interpretar el Codigo Organico Administrativo
de manera sistematica, y por tanto entender que a la falta de respuesta oportuna se le
debe aplicar el efecto general estimatorio del silencio.

Es asi que, el recurso de apelacion concebido en el Codigo Organico Administrativo
cumple su finalidad de ser un medio de impugnacion utilizado con frecuencia por el
administrado, no obstante, el mismo tiene complicaciones en cuanto a la demora en ser
resuelto y la dificultad de generar una suspension de la ejecucion del acto que es
impugnado. De esta forma se observa que es eficaz en ciertos aspectos, pero no en otros,
como es el tiempo en la resolucion, la falta de esclarecimiento sobre el efecto del silencio
administrativo y lo complicado que es generar la suspension del acto, todo lo cual hace
necesaria una reforma que busque garantizar una mayor eficacia y tutela de derechos de
los administrados.

El Estado debe garantizar el derecho a una buena administracion, y esta incluye el
derecho a una resolucion administrativa justa, amparada en el ordenamiento juridico
vigente, de acuerdo a lo solicitado y dictada en el plazo establecido en la norma. En
relacién a los pronunciamientos sobre la suspension de la ejecucion del acto y la
resolucion de apelacion, se pudo observar en los casos comentados que tardaron mas alla
del plazo permitido, por lo que, es urgente una reforma al COA, con el objetivo de
ampliar plazos para que la Administracion Publica pueda dar respuesta y cumplir los
tiempos de una manera adecuada. Este cambio en los plazos de respuesta debe

encontrarse sustentado en criterios objetivos y técnicos.
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RECOMENDACIONES

Se considera prioritaria una reforma legal en el COA, con la finalidad de implementar
mas excepciones al principio de ejecutoriedad de los actos administrativos y, de ser
posible que al interponerse el recurso de apelacion con caracter suspensivo o, en el caso
que no se tenga este efecto suspensivo poder implementar la posibilidad que actué la
Administracion Publica de oficio suspendiendo el acto, o en el propio acto se pueda
establecer su suspension mientras este pendiente la resolucion de un recurso.

La necesidad de establecer de manera textual el efecto de la falta de respuesta en el
recurso de apelacion permitird a la Administracion Publica y al administrado actuar al
haberse finalizado el tiempo méaximo para que se le otorgue una respuesta. Se cree que
esta implementacion legal del efecto deberia ser con silencio administrativo positivo.

Si bien el COA contempla en el articulo 230 numeral 2 la posibilidad que de oficio la
Administracion Publica al resolver la suspension de la ejecucion del acto administrativo
pueda tomar cualquier medida cautelar para asegurar la proteccion del interés publico o
de terceros, también es fundamental que la norma prevea la posibilidad de que acttie de
oficio el funcionario publico para poder suspender la ejecucion del acto administrativo
con el fin de poder evitar perjuicios por la ejecucidon del acto impugnado, ya que al
omitirlo podria responder civilmente por dichos dafios.

El plazo maximo de resolucion del recurso de apelacion debe ser reformado,
considerando un tiempo mayor, por ejemplo, de dos meses, desde la fecha de
interposicion de la impugnacion, y dando la posibilidad de que la Administracion
Publica para que de una forma motivada pueda tomarse un tiempo adicional de forma
excepcional, cuando la complejidad del caso lo amerite o requiera nuevas pruebas. Se
puede observar que el tiempo determinado en el COA no se cumple, ya sea por la carga
que tiene el organo publico, o la abundancia de recursos planteados, para lo cual es
importante reflexionar que este tiempo es insuficiente, y debe existir una reforma legal
en la cual con base a criterios objetivos y técnicos permita determinar el tiempo
adecuado, si bien en algunas administraciones no se presentan tantos recursos de

apelacion, es prioritario generar un cambio a este tiempo.
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La maxima autoridad de la correspondiente Administracion Publica, que resuelve los
recursos de apelacion en sede administrativa, debe ser imparcial y dictar sus resoluciones
de una manera objetiva, aplicando la normativa correspondiente y otorgando una
respuesta dentro de un tiempo oportuno, para que asi se respeten los derechos de las

personas y no se encuentren en indefension.
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