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INTRODUCCION

El articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe que se puede
interponer accion de proteccion en contra de actos u omisiones de autoridad publica
no judicial en concordancia con el articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. El pequefio texto que antecede
trae consigo la problematica juridica que se da en el texto constitucional y la norma
procesal constitucional al ser impreciso.

Es importante indicar que la Funcion Judicial se compone de cuatro tipos de
organos: Los oOrganos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y auténomos,
siendo una interpretacidon gramatical o exegética del articulo 88 de la Constitucion
de la Republica llevaria a sostener que ningin acto de la Funcién Judicial podria ser
objeto de accién de proteccién, lo cual implicarfa que no cabria esa garantia
jurisdiccional.

Esta investigacion académica, busca dar una solucién en el alcance gramatical del
texto constitucional que se torna impreciso debido a que los demas érganos de la
funcién judicial manifiestan su voluntad por actos administrativos, normativos,
actos administrativos de efectos generales, actos de simple administracion, hechos
administrativos; y las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales se expresan a través
de sentencias y autos que pueden solicitar su cumplimiento a través de una accion
extraordinaria de proteccién, esto nos lleva a preceptuar si en realidad todo los
actos de la Funcion Judicial impiden proponer accién de proteccién o el alcance
gramatical es erréneo.

Se vulnera el derecho a la seguridad juridica que sefiala varios parametros que no
son cumplidos primero porque existe imprecision en el articulo 88 de la norma
suprema, segundo la falta de claridad normativa por no establecer cuales de los
organos de la Funcion Judicial a los que se deben o no sujetarse para que proceda la
accion de proteccion ante dichas instituciones, siendo pertinente analizar el alcance
gramatical que tiene la palabra Funcioén Judicial para que se aplicada de una manera
correcta.

El problema cientifico consiste en realizar la interpretacién gramatical del articulo
88 de la Constitucion de la Republica y del articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto a que ningtin acto u
omision de la Funcion Judicial es objeto de accién de proteccién y de esta manera
garantizar el derecho a la seguridad juridica a través del documento de analisis
critico juridico.
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CAPITULO I
LA FUNCION JUDICIAL

Es importante sefialar que previo a la vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, existian tres poderes en nuestro pais entre ellos el Legislativo, Ejecutivo y
Judicial pero actualmente la denominacién poder se sustituy6 por funcién, frente a
ello, la norma suprema, constituyo cinco funciones, pero la investigacion gira en
torno a la Funcién Judicial que conforme el articulo 178 de la carta magna en
concordancia con el articulo 38 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial sefialan:

“Art. 178.- Los érganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros 6rganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de administrar
justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte Nacional de Justicia. 2. Las cortes
provinciales de justicia. 3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley. 4. Los
juzgados de paz. El Consejo de la Judicatura es el érgano de gobierno,
administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial. La Funcion Judicial
tendra como 6rganos auxiliares el servicio notarial, los martilladores judiciales, los
depositarios judiciales y los demas que determine la ley. La Defensoria Publica y la
Fiscalia General del Estado son érganos autonomos de la Funcion Judicial. La ley
determinarda la organizacién, el dmbito de competencia, el funcionamiento de los
organos judiciales y todo lo necesario para la adecuada administracion de justicia”.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 96).

Por otro lado, traemos a mencion lo que el articulo 38 del Codigo Organico de la
Funcioén Judicial especifica:

“Art. 38.- CONFORMACION DE LA FUNCION JUDICIAL.- Integran la Funci6on

Judicial y se denominan, en general, servidores de la Funcion Judicial: 1. Las juezas
y jueces; las conjuezas y los conjueces, y demas servidoras y servidores de la Funcién
Judicial que prestan sus servicios en la Corte Nacional de Justicia, cortes
provinciales, tribunales y juzgados de primer nivel; 2. Las juezas y jueces
temporales, mientras estén encargados de la unidad; 3. Las vocales y los vocales, y
los demas servidoras y servidores de la Funcién Judicial que prestan sus servicios
en el Consejo de la Judicatura; 4. La Fiscal o el Fiscal General del Estado, la Defensora
o Defensor Publico General, y los demas servidoras y servidores de la Funcion
Judicial que prestan sus servicios en la Fiscalia General del Estado y en la Defensoria
Publica; 5. Las notarias y los notarios y los demas servidoras y servidores de la
Funcidn Judicial que prestan sus servicios en los érganos auxiliares de la Funcion
Judicial; y, 6. Quienes sean designados servidoras y servidores judiciales
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provisionales para prestar servicios en los 6rganos de la Funcion Judicial”. (Codigo
Organico de la Funcién Judicial, 2009, pag. 15)

En referencia a citado queda claro como se conforma la clasificacion de la Funcién
Judicial, esto es por oOrganos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y
auténomos por estarazon se ha visto la necesidad de realizar una andlisis gramatical
o exegética del articulo 88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y el articulo
41 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional respecto a la imposibilidad de plantear accién de proteccién en
contra de los actos u omisiones que emite esta funcién. Es por lo que se trae a
colacion un analisis de la estructura de la Funcién Judicial de manera correlacionada
con normativa derogadas y vigentes:

Organos Jurisdiccionales de la Funcién Judicial
Corte Nacional de Justicia

A partir de la vigente Constituciéon Politica del Ecuador de 1830 se denomind al
poder judicial como Corte Suprema de Justicia, para el afio 1835 se cambi6 su
denominacién por alta Corte de Justicia, esta modificacion no es una mera cuestion
semantica, sino que describen una cuestién de fondo.

Con la reforma constitucional del afio 1992 se estableci6 a la Corte Suprema de
Justicia como un tribunal de casacién al implementar salas especializadas en las
principales materias juridicas determinacion que se dejo en manos de la ley cdmo
ocurre hasta la actualidad conforme al articulo 182 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador:

“La Corte Nacional de Justicia estara integrada por juezas y jueces en el nimero de
veinte y uno, quienes se organizaran en salas especializadas, y seran designados
para un periodo de nueve afios; no podran ser reelectos y se renovaran por tercios
cada tres afios”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 98)

La necesidad de salas especializadas se debia a que con el sistema de casacion se
pretendia la unificacion de la jurisprudencia, lo que no se logré en buena parte, por
el establecimiento de mas de una sala por la misma materia. Si bien el actual Cédigo
Organico de la Funcidn Judicial establece una sala por materia, su integracién se basa
en que las causas sean resueltas por distintos jueces, con lo que no sé excluye la
posibilidad de fallos contradictorios.

Al tener una Corte Nacional de Justicia con veintiun jueces, en un inicio se penso que
habria siete salas de tres jueces cada uno; o, cinco salas de cuatro integrantes, o
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cuatro de cinco, excluyendo al presidente de la Corte de conformarlas. Pero el
legislador tuvo una idea novedosa al dictarse en el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial ocho salas que se dividian de la siguiente manera:

- Contencioso Administrativo

- Contencioso Tributario

- Penal de Adolescentes Infractores

- Penal Militar, Penal Policial y Transito
- Civil y Mercantil, Familia

- Nifiez y Adolescencia

- Laboral.

Con la reforma al Cdédigo Organico de la Funcidn Judicial en el afio 2013, se
eliminaron la Sala de lo Penal Militar, Penal Policial y Transito y la Sala de
Adolescentes Infractores quedando los casos sometidos a su conocimiento a la Sala
de lo Penal y la Sala de la Familia Nifiez y Adolescencia, respectivamente.

La Corte Nacional de Justicia como la ex Corte Suprema de Justicia, es basicamente
un tribunal de casacién, aunque no es su Unica facultad jurisdiccional también actia
como Corte de revision; y, ademas, se conforma el drgano jurisdiccional judicial que
controlan la instruccién fiscal y que juzga los delitos en los que se involucran a
personas que gozan de fuero.

Tribunal de Casacion

Es la actividad principal de la Corte Nacional de Justicia que se desenvuelve a través
de cada una de sus salas segun las materias que corresponda conforme la
Constitucién de la Republica del Ecuador y el Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
las cuales nos permitimos hacer un analisis pormenorizado:

Sala de lo Contencioso Administrativo

En esta sala se conoce los recursos de casacion interpuestos en las causas en materia
administrativa en los juicios por controversia originadas en contratos celebrados
entre el Estado o las instituciones del sector publico y los particulares; por juicios
iniciados por los administrados, por inaccion de la Administracién en la
presentacion de servicios publicos o por reclamos debido a deficiente o irregular
servicio, brindado por las delegaciones o privatizaciones entregadas mediante
respectivo convenio.

Los que se interpongan contra la sentencias y autos definitivos distados dentro de
los procesos de propiedad intelectual ; los que se interpongan contra las sentencias
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y los autos definitivos dictados dentro de los procesos de excepciones a la coactiva
en materia no tributaria y en las causas por indemnizacién de danos y perjuicios
propuestas por las particulares en contra de las instituciones del Estado; asi como
los recursos de casacién por la responsabilidad declarada de sus servidores, o de las
personas a las que por delegacion o concesidon se les haya entregado servicios
publicos.

Sala de lo Contencioso Tributario

Los jueces dentro de esta sala conocen los recursos de casacién qué se le interponen
en las causas en materia tributaria, incluyendo la aduanera conforme articulo 185
inciso 2 numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

La Sala de Familia, Nifiez, Adolescencia y de Adolescentes Infractores

Los jueces de esta sala especializada conforme el articulo 189 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial tienen la competencia para conocer y resolver los recursos de
casacién interpuestos en los juicios por relaciones de familia, nifiez y adolescencia.
Las causas a resolver son relativos al estado civil de las personas, filiacion,
matrimonio, union de hecho tutelas, curadurias, adopcién y sucesiones. En los
procesos seguidos contra adolescentes infractores.

La Sala de lo Civil y Mercantil

Se toma como referente el articulo 190 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial
donde se establece que esta sala resolvera los recursos de casaciéon en materia civil
y mercantil, incluyendo los interpuestos en materia de inquilinato y de colusion.

Por otro lado, los jueces de la sala de lo civil y mercantil avocan conocimiento los
procesos de primera y segunda instancia que se sigan en contra del mandatario del
Estado ecuatoriano por cuestiones de fuero.

La Sala de lo Laboral

En articulo 191 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial determina que esta sala
conoce los recursos de casacién en los juicios laborales que surgen del contrato
individual de trabajo en los juicios por ejecucidon de convenios acerca de conflictos
colectivos de trabajo, que sean motivo de reclamacion por el trabajador o empleador
en cuanto a sus derechos individuales o particulares.
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Tribunal de Revision

De acuerdo a lo sefialado anteriormente la Corte Nacional de Justicia no solo es un
tribunal de casacidén, sino que también conoce el recurso de revision en materia
penal, el mismo que se constituye en una de las excepciones al principio de cosa
juzgada.

La Sala de lo Penal, conoce los recursos de revision interpuestos en materia penal
que incluyen lo penal tributario, aduanero y de transito en los delitos de funcién
cometidos por los miembros de las fuerzas armadas y de la Policia Nacional mientras
que las causas seguidas contra adolescentes infractores son resueltas en la Sala de
Familia, Nifiez, Adolescencia y de Adolescentes Infractores.

Se dice que el recurso de revision es una de las excepciones al principio de la cosa
juzgada, pues permite examinar nuevamente un asunto decidido en una sentencia
condenatoria ejecutoriada, dentro de las condiciones establecidas expresamente en
laley. Es un mecanismo sustituible para demostrar un caso de condena producto del
error judicial; y, para algunos también es corolario del principio de inocencia,
aunque sea presuncion se halla desvirtuado ya que con la correspondiente sentencia
condenatoria ejecutoriada

El Codigo Organico Integral Penal mantiene tres causales del recurso de revision
previstos también en el derogado Codigo de Procedimiento Penal del afio 2000:

1. El evento que se comprueba la existencia de la persona que se creia
muerta en caso en que existan.

2. La existencia de dos sentencias condenatorias sobre una misma
infraccién contra diversas personas sentenciadas por ser contradictorias
revele que una de ellas esta errada.

3. la causal basada en la sentencia se ha dictado de virtud de documentos o
testigos falsos o de informes periciales maliciosos o errados.

Casos de Fuero

La competencia en razon de las personas se determina por fuero al existir casos en
los que la Corte Nacional de Justicia conoce por disposicién de la Constitucion de la
Republica del Ecuador casos en contra de: asambleistas, representantes de las
entidades que conforman la Funciéon de Transparencia, controlador, defensor del
pueblo, superintendentes y miembros del Consejo de Participaciéon Ciudadana y
Control Social; y, los miembros de la Corte Constitucional.

11



LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL ECUADOR

En otros casos del fuero se determina en la ley agregandose a los siguientes
funcionarios el presidente y vicepresidente de la Republica, los jueces de la Corte
Nacional de Justicia, los vocales del Consejo de la Judicatura, el Fiscal General, el
Defensor Publico General, el Procurador General del Estado, los Ministros y los
Secretarios de Estado, el Secretario General de la Administracion Publica, los
integrantes del Consejo Nacional Electoral, los Jueces del Tribunal Contencioso
Electoral y los Jueces de la Corte Provincial.

Otras Facultades Jurisdiccionales

Las diversas Salas de la Corte Nacional de Justicia ejercen una serie de facultades
que, si bien tienen caracter jurisdiccional, no sé corresponden a las anteriores que
se refieren a la casacion y la revisiéon. De este modo, la Sala Contencioso
Administrativo resuelve los conflictos de competencia entre entes publicos, en lo
que se refiere a los servicios publicos por lo que no se debe confundir esta facultad
con la de la Corte Constitucional de dirimir conflictos de competencia entre érganos
constitucionales y la del Consejo Nacional de competencia de resolver en sede
administrativa los conflictos que entre los o6rganos del régimen territorial
descentralizado se produzcan.

Cortes Provinciales de Justicia

En nuestro pafis, tradicionalmente, se ha previsto en la Constitucion de la Republica
del Ecuador cortes o tribunales de apelaciones superiores, estableciéndose como
base de su competencia territorial en las provincias, aunque en algunas se
establecieron con circunscripciones distintas a la provincial, cémo eran los
departamentos o los distritos judiciales, o bien dejando la determinacidn a la ley.

El constituyente de 2008 tuvo el desacierto de desarrollar un aspecto qué proviene
propiamente es materia de ley organica como se lo estableci6 en el pasado
determinar el niimero de salas iniciando que estas cortes deberan organizarse en
salas especializadas en las materias que se correspondan con las de la Corte Nacional
de Justicia. Estd norma constitucional provoca dos cosas que en todas las Cortes
provinciales deben existir 8 salas inicialmente pues ese era el nimero que tenia
originalmente la Corte Nacional de Justicia y, por otra parte, que desaparecieran los
tribunales distritales de lo contencioso administrativo y de lo fiscal o tributario.

Por otra parte, al exigirse la creacién de Corte Provinciales con salas de
especializadas en las mismas materias que las establecidas en la Corte Nacional de
justicia implicaba que en cada provincia debia existir una sala de lo contencioso
administrativo y una sala de lo tributario desplazando a los tribunales distritales
que existian en esas materias, con una base competencial distinta.

12



LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL ECUADOR

El legislador, tempranamente decidié esquivar estas normas constitucionales al
expedir el Codigo Organico de la Funcién Judicial en 2009, indicando inicialmente
que de acuerdo con los estudios correspondientes no se necesitara qué en una corte
provincial exista ocho salas sino funcionaran con un nimero menor; y, por otra
parte que las salas de lo contencioso administrativo y tributario solo existirian en
las Cortes Provinciales que determine el Consejo de la Judicatura conforme a la sede
y circunscripcion territorial en que tenga su competencia.

En la actualidad, el Coédigo Organico de la Funciéon Judicial mantiene la
determinaciéon de que las Cortes Provinciales pueden funcionar con un nimero de
salas que sea inferior a las salas de la Corte Nacional de Justicia, pero, ademas,
determina que en esas cortes no existirian salas en materia contencioso
administrativa tributaria pues en retorno al esquema de tribunales distritales.

Es el Consejo de la Judicatura el que determina, finalmente, las salas que debe existir
en cada una de las Cortes Provinciales determinando las respectivas competencias
de acuerdo con la ley y pudiendo incluso determinar su competencia territorial.

Tribunales Distritales

La existencia de los tribunales distritales de lo contencioso administrativo y de lo
tributario ha sido producto de una serie de modificaciones en el sistema judicial,
teniendo un dmbito de competencia definido en la ley, ambos tribunales como los
conocemos actualmente, son producto de la reforma constitucional de 1992.

La Constitucion de 1967 estableci6 la existencia de tres 6rganos jurisdiccionales
maximos cada uno con un ambito de competencia material distinto, pero de una
misma jerarquia la Corte Suprema de Justicia, el tribunal de lo Contencioso y
Tribunal Fiscal, correspondiendo a estos ultimos el conocimiento de la impugnacién
contra actos de resoluciones de la Administracion Publica, resolviendo su legalidad
y la decision de las cuestiones tributarias y aduaneras, respectivamente.

La Constituciéon de 1978 y 1979 mantuvo a esta organizacién judicial con los tres
organos precisando la denominacién de uno de estos como tribunal de lo
Contencioso Administrativo, pero la reforma constitucional de 1992 elimina el
tribunal de lo contencioso administrativo y tribunal fiscal manteniendo solo la Corte
Suprema de Justicia estableciéndose en disposiciones transitorias cuatro tribunales
distritales de lo fiscal y cuatro de lo contencioso administrativo.
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Jueces y Tribunales

La Constitucion deja a la ley el establecimiento de los demas tribunales y juzgados
cuyo nimero es determinado por el Consejo de la Judicatura. En todo caso, se
determina la existencia de varias judicaturas debiendo establecerse en cada cantén
al menos un juzgado de familia, nifiez y adolescencia, y uno de adolescentes
infractores; y, de las localidades donde existan un centro de rehabilitacién social
debe existir a su vez al menos un juzgado de garantia penitenciarias.

Ademas, los tribunales distritales de lo contencioso administrativo y tributario, que
en aplicacion de estas disposiciones se volvieron a crear, aunque en los hechos
nunca fueron suprimidos se establecen los jueces de garantias penales, transito,
contravenciones, violencia contra la mujer y la familia, tribunales de garantias
penales, jueces de lo civil y mercantil, los de la familia, mujer, nifiez y adolescencia;
y, los del trabajo e inquilinato.

Justicia de Paz

A nivel constitucional no es novedad la creacion de jueces de paz eso ya ocurria en
la Constitucidon de 1998, aunque esa carta no desarrollaba la materia, sino que solo
indicaba que estarian encargados de resolver en equidad conflictos individuales,
comunitarios o vecinales.

La vigente norma suprema agrega juzgamiento de contravenciones, aunque no
indica cuales, pero precisando que no pueden disponer la privacion de libertad y
tampoco prevalecer sobre justicia indigena también se afiadi6 que estos jueces
deben aplicar mecanismos de conciliacién dialogo acuerdo amistoso y otros
practicados por la comunidad para adoptar sus resoluciones.

La peculiaridad de la justicia de paz es que los jueces no deben ser necesariamente
abogados, pues su poder se basa como la expresa la Constitucién en el respeto,
consideraciéon y apoyo de la comunidad qué es la que se debe designar cuestion
corroborada en la ley.

Ahora bien, la posibilidad de decir en equidad no implica en absoluto que se puedan
superar las reglas del Derecho o los principios juridicos la equidad lo inico que
permiten es que se morigere en la fuerza de la ley para que el resultado, en el caso
concreto, no ocasione un resultado injusto, pero no quiere decir que se pueda dejar
de aplicar la norma o de esquivar sus disposiciones.

Los jueces de paz, como lo indica la Constitucidon de la Republica del Ecuador y lo
confirma el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, deben actuar en primer término,
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como conciliadores mediando para que las partes logren acordar una solucion al
conflicto el que de no lograrse les habilita para tomar decisién, es decir, para dictar
resolucion que por su caracter jurisdiccional puede ser impugnada a través de
accion extraordinaria de proteccion.

Organos Administrativos de la Funcién Judicial
Consejo de la Judicatura

De acuerdo a la Constitucién de la Republica del Ecuador y el Cédigo Organico de la
Funciéon Judicial, el Consejo de la Judicatura es un 6rgano de administracion,
vigilancia, disciplinario de las autoridades y servidores publicos, esta entidad no
tiene facultad jurisdiccional para juzgar o hacer ejecutar lo juzgado sino como se
expreso solo regula la actividad de esta funcion.

El Consejo de la Judicatura se encuentra integrado por cinco vocales mismos que se
eligen por las ternas enviadas por el presidente de la Corte Nacional de Justicia; y,
los elegidos tendran seis aflos como tiempo de funciones en la capital de la Republica
del Ecuador.

En sintesis, podemos hacer alusion de la estructura del Consejo de la Judicatura de
la siguiente manera:

. Pleno.

. La Presidencia.

. La Direccion General.

. Las Direcciones Provinciales seran ejercidas

Por el Presidente Provincial conjuntamente con los delegados del Consejo de la
Judicatura.

Funciones del Consejo de la Judicatura

* Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacién del
sistema judicial.

* Conocer y aprobar la proforma presupuestarla de la Funcién Judicial, con
excepcion de los 6rganos autbnomos.

* Dirigir los procesos de seleccidn de jueces y demas servidores de la Funcién
Judicial, asi como su evaluacidn, ascensos y sancion. Todos los procesos seran
publicos y las decisiones motivadas.

* Administrar la carrera y la profesionalizacion judicial, y organizar y gestionar
escuelas de formacién y capacitacidén judicial.
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» Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcién Judicial.

* Las decisiones del Consejo de la Judicatura se tomaran con el voto conforme de
cinco de sus vocales, salvo las suspensiones y destituciones que requeriran el
voto favorable de siete de sus integrantes.

Organos Auxiliares de la Funcién Judicial
Servicio Notarial

Las notarias a nivel nacional a través del notario son depositarios de fe publica
quienes son escogido mediante concurso de méritos y oposicion e impugnacién y
control social por el Consejo de la Judicatura. Los servicios que presta este rgano
son publicos para toda la ciudadania y el numero de las notarias sera dictaminado
por el 6rgano administrativo segtn la superficie de la provincia y la poblacién. Por
otro lado, los valores que son recabados por el servicio notarial son tasas fijadas por
el Consejo de la Judicatura e ingresaran al Presupuesto General del Estado.

Depositarios Judiciales

Las personas que son designadas como depositarios judiciales por el Consejo de la
Judicatura son aquellos que tienen como atribuciones la guarda, custodia,
observacion, administracion y manejo de los bienes que se hayan destinado en su
posesidn por orden de los operadores de justicia o de alguna autoridad competente.

Martilladores Judiciales

El articulo 321 del Codigo Organico de la Funcién Judicial determina respecto a los
martilladores judiciales que:

“En cuanto a los requisitos para su designacidn, sus deberes y atribuciones,
prohibiciones y cauciones se estara a lo sefialado en este Cddigo, al Codigo de
Comercio y demads disposiciones legales y reglamentarias. Las infracciones a las
prescripciones de estos cuerpos legales seran sancionadas de conformidad con las
prescripciones de la presente ley, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales a que hubiere lugar.” (Coédigo Organico de la Funcién Judicial, 2009, pag. 99)

Organos Auténomos de la Funcién Judicial
Fiscalia General del Estado

La Constitucién de la Republica del Ecuador menciona en el articulo 195
concordante con el articulo 258 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial que
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menciona que es un érgano auténomo de la Funcion Judicial, anico e indivisible,
funcionara de forma desconcentrada y tendra autonomia administrativa, econémica
y financiera.

La Fiscal o el fiscal General es su maxima autoridad y representante legal y actuara
con sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido
proceso. A pesar de que es una sola institucidn, la FGE tiene en cada provincia una
fiscalia provincial, cuyas sedes se encuentran generalmente en las ciudades
capitales provinciales.

Defensoria Publica

Es un érgano autonomo de la Funcion Judicial cuyo fin es garantizar el pleno e igual
acceso a la justicia de las personas que, por su estado de indefensiéon o condicién
econdmica, social o cultural, no pueden contratar los servicios de defensa legal para
la proteccion de sus derechos, prestando un servicio legal, técnico, oportuno,
eficiente, eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los derechos de las
personas en todas las materias e instancias.

CAPITULO II
ACCION DE PROTECCION
GENERALIDADES

La acciéon de proteccién tiene por objeto el amparo de todos los derechos
fundamentales que no puedan ser protegidos a través de una garantia especifica. Se
considera a esta accion de naturaleza claramente tutelar, es decir que para que
proceda se tiene que haber vulnerado un derecho.

En la Sentencia N°179-13-EP/2, la Corte Constitucional se pronuncié respecto a la
accion de proteccion lo siguiente: “(...) no existe en el ordenamiento juridico un
requisito acerca de la temporalidad para la proposiciéon de una accién de proteccién
por lo que se la podria presentar en cualquier momento” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2013, pag. 25).

Ademas, si la accién de proteccion tuviera un limite de tiempo, los derechos que
conforme el articulo 11 de la Constituciéon son inalienables e irrenunciables, no
podrian hacerse efectivo sino podrian existir una reparacion integral frente a su
vulneracion.
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En el mismo orden de ideas, es importante advertir que, a diferencia de lo que
ocurria con el amparo constitucional, en la acciéon de proteccién no se requiere de
inminencia o inmediatez, puesto que la accidén de proteccion no es cautelar; y, mas
bien, su principal requisito de procedencia, que la violaciéon del derecho
constitucional ya se haya producido y haya provocado dafios. La acciéon de
proteccion entonces tendra por finalidad principal reparar integramente sus dafios.

Legitimacion Activa

Con respecto a la legitimacién para interponer una accién de proteccion, es
necesario sefalar que se sigue la regla general en materia de garantias
jurisdiccionales, es decir, que existe una legitimacién activa amplia en virtud de la
cual el accionante no necesariamente debe ser la victima de la violacién de derechos.

Por lo tanto, cualquier persona, ya sea de manera individual o colectiva podra
proponer una accién de proteccion, correspondiéndole al juez, notificar y contar con
la victima de la violacion en los casos en que la calidad de accionante no coincide con
la de la victima para resolver la causa. En virtud de dicha disposicién, una vez que
comparezca, la parte afectada tendra la posibilidad de discutir, modificar la
demanda, y presentar recursos.

Es necesario considerar que la Corte Constitucional sobre la legitimacion aclaro lo
siguiente:

“El estado no es titular de derechos derivados de la dignidad humana y que
solamente puede proponer una accién de proteccién, en casos en que los cuales
reivindique la titularidad de derechos no vinculados inmediatamente a la dignidad
humana, tal como ocurre con los derechos procesales”. (Corte Constitucional del
Ecuador, 2013, pag. 15).

El fundamento de esta tesis es que los derechos son preexistentes al Estado que
fueron concedidos para proteger a las personas de los excesos de poder publico y
estan vinculados a la dignidad de la persona, por lo que reconocerle derechos al
Estado de forma absoluta, contravendria su naturaleza.

Por lo tanto, las demandas de accién de proteccion en que las instituciones publicas
busquen tutelar como propios derechos constitucionales inherentes a la dignidad
humana seran improcedentes, estd limitacion se aplica también, cuando una
institucién publica propone una accién de proteccion en contra de otra entidad del
Estado.
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Contra que se puede interponer una Accion de Proteccion

El articulo 88 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, establece cuales
pueden ser las fuentes de vulneracién de un derecho fundamental para que se pueda
interponer una acciéon de proteccién. A continuacién, analizaremos cada una de
ellas:

Actos u omisiones de Autoridad Publica no Judicial

El articulo 88 de la Constituciéon prescriben que se puede interponer accion de
proteccion en contra de actos u omisiones de autoridad publica no juridicial.
Consideramos que en el texto constitucional es impreso.

Es importante indicar que la Funcién Judicial se compone de cuatro tipos de
organos: los 6rganos jurisdiccionales, los 6rganos administrativos, los érganos
auxiliares y los 6rganos auténomos.

Por lo tanto, una interpretacion gramatical o exegética del articulo 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador llevaria a sostener que ningun acto de la
Funcién Judicial podria ser objeto de accion de proteccion, lo cual implicaria que no
cabria accién de proteccion, por ejemplo, en contra de las decisiones administrativas
emanadas de la Funcién Judicial, como los son las decisiones del Consejo de la
Judicatura.

En realidad, los actos que se busca excluir del ambito de la accién de proteccion son
Unicamente las decisiones jurisdiccionales, respecto de las cuales existe una
garantia especifica para velar por lo que no se vulneren derechos para ello se
presenta la accién extraordinaria de proteccion.

Por lo tanto y considerando que no pueden o al menos no deberian existir actos
exentos de control constitucional, se deben descartar la interpretaciéon gramatical e
interpretar el articulo 88 de la norma suprema en el sentido que es solo excluyen a
las decisiones jurisdiccionales del ambito de la accién de proteccion; y, que, en
consecuencia, si cabe accion de proteccion en contra de las decisiones
administrativas emanadas en la Funcién Judicial.

Sin perjuicio de la aclaracion realizada en cuanto al alcance que debe darse a los
actos de las autoridades publicas no judiciales, es pertinente mencionar que la
administracion publica manifiesta su voluntad esencialmente en cinco maneras. Por
lo que es importante determinar cuales de estas pueden ser objeto de accion de
protecciéon. Una vez realizado este analisis, nos referimos a la omision de autoridad
publica no jurisdiccional.
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Actos Administrativos

La forma mas usual en que la administracién publica manifiestan su voluntad es el
acto administrativo. El articulo 98 del C6digo Organico Administrativo define al acto
administrativo como: “La declaracion unilateral de voluntad efectuada en ejercicio
de la funcion administrativa que produce efectos individuales o generales, siempre
que se agoten con su cumplimiento y de forma directa” (Codigo Organico
Administrativo, 2019, pag. 44).

De acuerdo con nuestra legislacion, entonces, el acto administrativo puede producir
efectos individuales o generales. En este acapite, nos referimos a los actos
administrativos de efectos individuales, es decir, aquellos en que es imposible
identificar al o a los destinatarios. Los actos administrativos de efectos generales
seran objeto de un andlisis posterior, pues consideramos que, al menos en materia
de garantias jurisdiccionales, debe recibir el mismo tratamiento que los datos
normativos.

Actos Normativos

La administracion también manifiesta su voluntad a través de actos normativos. Los
actos normativos de caracter administrativo pueden ser definitivos definidos como

“toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa’, que
produce efectos juridicos generales en forma directa. (Roberto Dromi, 2015, pag.
240)

El acto administrativo se caracteriza por ser general, universal, abstracto,
permanente es decir que no se agota con su cumplimiento, y carente de
ejecutoriedad por si mismo. La carencia de la ejecutoriedad por si misma es lo qué
diferencia al acto normativo del acto administrativo de efectos individuales es
justamente esta caracteristica la que nos lleva a sostener que los datos normativos
no pueden ser objeto de accién de proteccion.

Al no poder ejecutarse por si mismos los datos normativos no pueden violar
directamente derechos: necesitan ser individualizados a través de una decisiéon
jurisdiccional o administrativa que apliquen la norma de un caso concreto. Por lo
tanto, el acto violatorio de derechos subjetivos seran la decision jurisdiccional o
administrativa, y no el acto normativo.

20



LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL ECUADOR

Actos Administrativos de Efectos Generales

Es importante sefialar que no existe unanimidad en la doctrina respecto a la
naturaleza juridica de los actos administrativos defectos generales por lo por un
lado un importante sector doctrinario asimila a los datos administrativos de efectos
generales a los actos normativos, mientras que otro sector doctrinario diferente a
ambas figuras.

Respecto a la primera postura, Miguel Marienhoff, por ejemplo, sefiala que los actos
administrativos de efectos generales se expresan en los reglamentos o también
denominados actos normativos. Asimismo, se establece que el concepto de
reglamento abarca todos los datos de contenido general dictados en ejercicio de la
funcion administrativa.

Por otro lado, autores como Garcia de Enterria y Fernandez diferencia a los datos
administrativos de efectos generales de los actos normativos. Dando que ambas
figuras sean semejantes cuanto a su generalidad, estos autores han buscado
diferenciarlas con base en un criterio distinto a la generalidad. En este sentido, es
importante mencionar que Norberto Bobbio ha sostenido qué la generalidad y la
abstraccion no son caracteres de las normas como estas son, sino como deberian ser
para corresponder a la idea de derecho 6ptimo.

Es decir que la generalidad no es una caracteristica, per se, de las normas por lo que
puede aceptar que existan actos de caracter general como los datos administrativos
generales que no constituyen normas. En virtud de lo dicho la diferencia entre
ambas figuras radicaria qué los actos normativos son fuente permanente de
derecho, mientras que los datos administrativos generales se agotan con su
ejecucion y se limitan a aplicar el contenido de los datos administrativos.

Actos de Simple Administracion

La tercera forma en la que la administracion publica manifiestan su voluntad es del
acto de simple administracidn. El articulo 120 del C6digo Organico Administrativo
definen al acto de simple administracién como: “Toda declaraciéon unilateral de
voluntad interna o entre 6rganos de la administracion, efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos individuales y de forma indirecta”
(Codigo Organico Administrativo, 2019, pag. 75). Dentro de esta categoria se
encuentran los informes directamente dictdimenes y pronunciamientos que se
emiten al interior de las administraciones publicas.
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Hechos Administrativos

La cuarta forma en la que la administracion publica manifiesta su voluntad es
derecho administrativo. El articulo 127 del cuaderno el hecho administrativo como:
“Toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas,
ejecutadas en ejercicio de la funcién administrativa, productora de efectos juridicos
directos o indirectos, sea que exista o no un acto administrativo previo” (Codigo
Organico Administrativo, 2019, pag. 61).

Un ejemplo de hecho administrativo es la denominacién de un edificio por ello es
claro que los derechos administrativos pueden perjudicar a los administrados, en
cuyo caso hay lugar a la responsabilidad del estado en los términos del articulo 11
numeral 9 de la Constitucidn. Por la misma razon consideramos que los derechos
administrativos pueden vulnerar derechos constitucionales y, por lo tanto, ser
objeto de la accién de proteccion.

Politicas Publicas

Las politicas publicas han sido definidas como: “El conjunto de objetivos, decisiones
y acciones que lleva a cabo un gobierno para solucionar los problemas que en un
momento determinado los ciudadanos y el propio gobierno consideran
prioritarios”. (SAEZ, 1997, pag. 30). Por lo tanto, de manera general, las politicas
publicas son los grandes lineamientos gubernamentales encaminados a solucionar
problemas colectivos de especial importancia.

Accion u omision de un Particular

En principio, el Estado, a ser llamado a respetar y garantizar los derechos
fundamentales, es el sujeto pasivo de dichos derechos. Sin embargo, en el articulo
88 de la Constitucion, el constituyente ha determinado, de manera taxativa, cuatro
supuestos de los que un particular puede vulnerar derechos.

Es importante advertir que la Corte Constitucional, en la sentencia No. 282-13- JP
19, insistié que los supuestos no son acumulativos o concurrentes y que, de una
lectura integral el articulo 88 de la Constitucidn, se desprende que, en todos los
supuestos de procedencia de acciéon de proteccién contra particular como parte
accionada debe encontrarse en una posicién de poder frente a la parte accionante
capaz de lesionar sus derechos. Por lo mismo, la Corte determiné que toda accién de
proteccién planteada por el estado en contra de particulares es improcedente, pues
el estado no se puede encontrar en una posiciéon de subordinaciéon o indefensién
respecto a un particular.
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CAPITULO III
SEGURIDAD JURIDICA

La terminologia proviene del latin secur-tas que significa cualidad de seguro y
certeza que es seguro y claro. En otras palabras, es la cualidad que prevé el
ordenamiento juridico que produce certeza y confianza en la ciudadania en todo
momento que se aplicable el derecho.

Asi la seguridad juridica es un derecho importante dentro de un Estado
constitucional de derechos y justicia debido a que nace de la esencia de un Estado
en donde se genera las interrelaciones entre los ciudadanos y el orden juridico de
un pais donde priman las reglas consuetudinarias y posterior todos los sistemas
normativos.

A partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se consagran
todos los derechos, garantias y obligaciones del Estado con el ciudadano y viceversa
ante ello por primera vez se constitucionaliza a la seguridad juridica como un
derecho en el Estado ecuatoriano dentro del articulo 82 de la norma suprema en
concordancia con el articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial que
detallamos a continuacién: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 41).

Enreferencia alo expuesto la seguridad juridica a mas de un derecho es una garantia
de proteccidn que tiene cada ciudadano de acuerdo a la Constitucion de la Reptublica
del Ecuador, por esa razén se constituye como uno de los derechos primordiales de
la norma suprema porque el Estado debe dotar de un sistema politico y judicial que
salvaguarde los derechos reconocido en nuestro pais.

Por otro lado, se puede decir que todo Estado que respete el principio de supremacia
constitucional tiene como prerrogativa principal la seguridad juridica porque entre
sus parametros sefiala el respeto a los derechos constitucionales en la legislacion
elevandose a rango de derecho subjetivo, por ende, el articulo 11 busca aplicar
directamente los derechos y frente a su vulneraciéon se debe recurrir al sistema
judicial. El articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial al tratar de la
seguridad juridica indica que: “Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por
la constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado y las leyes y demas normas juridicas” (Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, 2009, pag. 12).
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Se da cumplimiento el derecho a la seguridad juridica logramos brindar tranquilidad
a un Estado por la independencia que tiene buscar el bien comun para todos los
ciudadanos ante ello evidentemente conforme el articulo 11 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, los derechos son inalienables, irrenunciables,
imprescriptibles y progresivos garantizando que no exista un abuso de poder por la
administraciéon publica.

Al ser un derecho constitucional, la seguridad juridica automaticamente pasa a
gozar de las prerrogativas de todo derecho fundamental que evidentemente son
consagrados en el articulo 11 de la CRE, en que los derechos son imprescriptibles,
inalienables, irrenunciables, universales, de igual jerarquia, progresivos o
irreversibles, justiciable o exigibles que buscan y garantizan el abuso de poder en el
que los 6rganos administrativos dentro del ambito que les corresponde no respetan
las formalidades de la ley siendo esta ejercida por autoridades no responsables y
que no respetan las garantias constitucionales y peor ain podran mantener el orden
en una sociedad.

Es importante definir a la seguridad juridica a partir del pronunciamiento de la
Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia N° 265-18-SEP-CC:

“La certidumbre nos garantiza que los hechos con relevancia juridica ocurridos en
el pasado establecen situaciones juridicas consolidadas, entendidas estas como
aquellas que tienen un grado minimo de estabilidad y que pueden llegar a aquellas
que, por su firmeza, no son susceptibles de ser debatidas judicialmente en el futuro.
La previsibilidad garantiza la posibilidad de establecer predicciones razonables
respecto de como la controversia se sustanciara y resolvera en etapas posteriores,
generando asi, expectativas legitimas conforme a las normas constitucionales y
legales”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2018, pag. 14).

El precedente jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional del Ecuador, se
fundamenta inicialmente en el respeto a la norma suprema que a través de la
aplicacion de ambos pardmetros explica como esta alta corte debe cumplir la
certidumbre y la previsibilidad en un Estado constitucional de derechos y justicia.

Elementos de la Seguridad Juridica
La estabilidad del derecho en un Estado es un presupuesto elemental que genera

confianza al momento de aplicar las normas frente a ello se analizan los siguientes
elementos desde el punto de vista doctrinal:
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Ley Promulgada, es aquella que se debe poner en conocimiento de la ciudadania
por lo cual el contenido normativo es importante como prohibitivo al momento
de dar cumplimiento los tramites en la legislacion ecuatoriana.

Ley manifiesta, la norma en vigencia debe ser clara para todos los ciudadanos por
ningin motivo puede ser ambigua o contradictoria.

Ley previa, en este caso la norma debe ser promulgada en el tiempo establecido
para la derogatoria.

Ley perpetua, debe regular el comportamiento de los ciudadanos dentro del
territorio donde se radique.

Por otro lado, tenemos como caracteristica principal lo que sefialo también la
Corte Constitucional del Ecuador que es la certeza de un acto o hecho que realiza
la personay que no deja de regular la normativa del derecho volviéndose un pilar
fundamental de la seguridad juridica. Sin embargo, los elementos con jerarquia
constitucional de este derecho se han plasmado como:

Respeto a la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La existencia de normativas que regulen el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Las normas deben ser previas.

Claridad normativa

Se debe aplicar por la autoridad competente de acuerdo al caso concreto.

De acuerdo alo analizado desde el punto de vista doctrinal y constitucional queda
claro que el derecho a la seguridad juridica tiene reglas solidas de dan esa
estabilidad normativa que se requiere en nuestro pais como el debido proceso y
el acceso gratuito a la justicia para que se tutelen derechos vulnerados.
Principios Constitucionales a la Seguridad Juridica

Principio de legitimidad. - A nivel constitucional todas las normas deben gozar
del principio de eficacia juridica para que se aplique directamente sin que
interfiera con una derogatoria de ley o que haya sido declarada inconstitucional.
Principio de Unidad. - El principio busca establecer que las normas no se deben
interpretar de forma aislada sino mdas bien manera conjunta con el texto
constitucional y los tratados internacionales.

Principio de Perdurabilidad. - La Constitucién de la Republica del Ecuador tiene
como proposito su perduraciéon mas no ser inestable en el trascurso de los afios.
Principio de Funcionalidad. - Se correlaciona con la utilidad que proporcionan las
demas normas del ordenamiento juridico con la Constitucién de la Reptblica del
Ecuador, siempre que los preceptos por los cuales se cre6 sean cumplidos.
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CAPITULO IV
EL DERECHO A LA DEFENSA EN LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Derecho de Peticion

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), “reconoce y garantiza a las
personas, el derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas” (art. 66, num. 23); en
concordancia con el C4digo Organico Administrativo (2017) estableciendo que “las
personas tienen derecho a formular peticiones, individual o colectivamente, ante
las administraciones publicas y a recibir respuestas motivadas, de forma oportuna”
(art. 32); en correlacién con el Coédigo Organico Integral Penal (2014), que
garantiza que “la persona privada de libertad, tiene derecho a presentar quejas o
peticiones ante la autoridad competente del centro de privacién de libertad, ala o
al juez de garantias penitenciarias y a recibir respuestas claras y oportunas”(art.
12, nim. 9); es asi como el derecho de peticiéon en el Ecuador, faculta el poder
dirigirse a la administraciéon, y exige fehacientemente una respuesta
fundamentada, oportuna y motivada.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), respecto de la motivaciéon
prescribe: Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacién si en la resoluciéon 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 se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados (art.76, nim.7, letra. 1).

Es importante sefalar que la respuesta generada por la administraciéon debe ser
acorde a derecho, debidamente fundamentada; concordando con lo aportado por
Hernandez (2018):

Motivar es argumentar, dar razones de la decision tomada. Motivar no es sefalar
unicamente las disposiciones juridicas pertinentes o citar doctrina con relacion a
la causa, sino que es la construccién del pensamiento juridico a través del cual se
llega a una determinada decision (p. 24).

Es asi como la Corte Constitucional ha sefialado la obligacién de motivar como
garantia del debido proceso bajo tres parametros plenamente establecidos por la
Corte Constitucional, para el periodo de transicion, en su sentencia N.2 227-12-SEP-
CC: razonabilidad; 16gica; y, comprensibilidad; lo que ha servido de base para que
se desarrolle, a través de las sentencias que se dictan, del denominado “test de
motivacion”:
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“Asi, la motivacion es condicién para el efectivo goce de los derechos y el
control social sobre la juridicidad de la actuacién publica.”

Para que determinada resolucién se halle correctamente motivada es necesario
que la autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece
para adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, logica y
comprensible, asi como mostrar como los enunciados normativos se adecuan a los
deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella
fundada en los principios constitucionales. La decision légica, por su lado, implica
coherencia entre las premisas y 1a conclusion, asi como entre ésta y la decision. Una
decisién comprensible, por dltimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras
a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alld de las partes en
conflicto (Sentencia 227-12-SEP-CC, 2012).

Es vital dentro de un Estado constitucional de derechos, la importancia y el rol del
estandar de aplicaciéon obligatoria que emite la Corte Constitucional en la
generacion del derecho, convirtiéndose en un factor determinante como garantia
constitucional, al enmarcar los pardmetros minimos que deben contener los actos
emitidos por el poder publico.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008) reconoce y garantiza “el
derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas” (art. 66, num. 25); principios que deben ser
observados y respetados en todo momento, sin excepcion alguna por lo servidores
publicos en el ejercicio de sus competencias. De ahi la importacion de que todas las
peticiones, solicitudes o reclamos formulados a la administraciéon reciban una
contestacion oportuna.

Destacando la contribucion de Soriano (2014) que preceptia que las
administraciones publicas, como eje fundamental deben posibilitar en todo
momento el ejercicio de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos,
siendo responsables de los inconvenientes, retrasos, y perjuicios que ocasionen
por sus actos o conductas que dificulten el ejercicio de estos (p. 2766).

Es fundamental conceptualizar los principios para entender su garantia: la calidad
obliga a las administraciones publicas a satisfacer oportuna y adecuadamente las
necesidades y expectativas de las personas; la eficiencia garantiza que las
actuaciones administrativas deben aplicar las medidas que faciliten el ejercicio de
los derechos de las personas, inhibiéndose de dilaciones o retardos injustificados
asi como la exigencia de requisitos puramente formales; y, la eficacia prima el
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deber de las actuaciones administrativas que se ejecutan en funcion del
cumplimiento de los fines previstos para cada 6rgano o entidad publica, en el
ambito de sus competencias (Codigo Organico Administrativo, 2017, arts. 5,4,3).

Los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacién, planificacién, transparencia y
evaluacion que rigen al servicio publico deben generar altos estandares medibles
de satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, sin informacién publica
transparente y permanente de las peticiones ciudadanas y su atencidn por parte de
las administraciones, se convierten en una declaracion idealista sin ninguna
garantia.

Continuando con el estudio cabe sefialar como el buen trato, incorporado como
garantia constitucional, es aquel reconocimiento a las personas y la necesidad de
ser aceptados sin discriminacién alguna; concibiendo al ciudadano como aquel que
acude a la administracion por un interés real; generando una empatia,
comprendiendo la necesidad de la atencién oportuna a su requerimiento;
manteniendo una comunicacidon fluida, efectiva y clara con el requirente;
interacciéon que debe darse entre la administracion y el administrado permitiendo
el intercambio de informacion pertinente y veraz; coadyuvando a una mediacién
cuando se ha producido un conflicto o discrepancia con lo resuelto e informando
las vias administrativas y judiciales que tiene el administrado como recursos para
hacer valer su derecho.

Si bien el derecho de peticion y el acceso a bienes y servicios publicos y privados
de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, se encuentra plenamente
reconocido y garantizado en la Constitucion, su exigibilidad y ejercicio se limitd,
debido a qué desde la vigencia de la Carta Fundamental de 20 de octubre de 2008,
no se expidié normativa que incorpore una sanciéon administrativa expresa, a la no
atencion oportuna, motivada y dentro de los plazos establecidos en la ley a las
peticiones de los ciudadanos.

El no existir norma sancionatoria que fuerce a la administracion a dar respuesta a
los diversos requerimientos de los ciudadanos, se coartd el efectivo goce de éste
derecho y los principios ligados a él; debido a que Constitucionalmente en todo
proceso que se determinen derechos y obligaciones, nadie puede ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisiéon que, al momento de cometerse, no esté tipificado
en laley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara
una sancién no prevista por la Constitucion o la ley (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art. 76, num. 3). Es asi como 10 afios después de entrada en
vigor la Constitucidn, se expide la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de
Tramites Administrativos, el 23 de octubre de 2018, dentro del Capitulo V,
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Régimen Sancionatorio, preceptua entre algunas de las infracciones reguladas por
la presente ley, el no atender los tramites de la ciudadania o hacerlo fuera de los
plazos previstos en la norma (art. 34, num. 12).

La naturaleza misma del derecho de peticién es la contestaciéon de forma positiva
0 negativa pero motivada, la problematica se genera a consecuencia de la
inactividad del componente administrativo que investido de competencia ejerce
una actividad administrativa, esta irregularidad da origen al silencio
administrativo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), prescribe que el pueblo es el
mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su derecho a la
participacion; es asi que en el Ecuador la division y separacion de poderes, dio por
germinar una nueva funcion en el Estado denominada de Transparencia y Control
Social cuya actividad es la de promover e impulsar el control de las entidades y
organismos del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector
privado que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para
que los realicen con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e
incentivara la participacién ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los
derechos; y prevendra y combatira la corrupcién (art. 204).

Las innovaciones originadas en la Constitucion de 2008 pueden hacer creer que
existe una verdadera y real transparencia en el Estado Ecuatoriano; luego de casi
12 afios de expedirse la Constitucién vemos que no es asi; ésta mala precepcién de
creer en aquella relacion directa en la que el ciudadano ve al Estado con confianza
es ilusoria.

El Ecuador tiene el privilegio de contar con una Funciéon independiente de
Transparencia y Control Social, que tiene un rol estratégico y protagénico en la
particién ciudadana del Estado Ecuatoriano; la Ley Organica de la Funcién de
Transparencia y Control Social (2013), determina que su objetivo es el promover e
impulsar el control de las entidades y organismos del sector publico, y de las
personas naturales o juridicas del sector privado que presten servicios o
desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen con
responsabilidad, transparencia y equidad; fomentar e incentivar la participacion
ciudadana; proteger y promover el ejercicio de los derechos; prevenir y combatir
la corrupcion ( art. 4).

El derecho de peticion se ve ligado con la capacidad de ejercer la participaciéon
ciudadana, entendiendo a ésta como el derecho de las y los ciudadanos, en forma
individual o colectiva, de poder participar en procesos de formulacién de politicas
publicas; iniciativas que promuevan la deliberacién, planificacion y toma de
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decisiones de la gestion de los asuntos publicos; control de las instituciones del
Estado y de sus representantes (Ley Organica de la Funciéon de Transparencia y
Control Social, 2013, art. 3, num. 6).

Todas las garantias y los derechos establecidos en la Constitucion, las leyes y
tratados internaciones, solo pueden ser evidenciados bajo su real impacto
cuantificable cuando existe transparencia en un Estado; pero no una mal llamada
transparencia dirigida al ambito comunicacional publicitario en donde se crea una
falsa realidad agigantada de promocion institucional que promueve los alcances
particulares de las autoridades de turno.

Es asi como la Ley Organica de la Funcién de Transparencia y Control Social (2013)
establece que la transparencia, se fundamenta en todas sus actuaciones,
resoluciones y en la aplicaciéon de normas y procedimientos se garantizara su
publicidad y el acceso a la informaciéon publica, especialmente en aquellas que se
protejan los derechos de las personas, comunidades, comunas, pueblos,
nacionalidades y colectivos (art. 3 nim. 3); en correspondencia con la Ley Organica
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (2004) cuyo desarrollo es la de
garantizar el manejo transparente de la informacién publica, de manera que
posibilite la participacién ciudadana en la toma de decisiones de interés general y
la rendicién de cuentas de las diferentes autoridades que ejerzan el poder publico
(art. 4, letra. e).

El Estado solo en casos excepcionales se reserva la divulgacion de informaciéon en
pro de los intereses legitimos de la confidencialidad e intimidad, cuando por su
naturaleza fundamental, el acceso a la informacion afecte al ciudadano.

La transparencia de un Estado va en comunidn con el control social y una cristalina
rendicidn de cuentas; el control social como poder otorgado al pueblo con fines de
fiscalizar sus actuaciones con miras en garantizar el efectivo cumplimiento de los
derechos; y, larendicidn de cuentas como el deber de la administracion de informar
de manera periodica, oportuna y transparente; exigencia que debe ser cumplida
por todas las instituciones publicas, sus autoridades y representantes legales, las
autoridades de eleccién popular y las personas naturales o juridicas del sector
privado que presten servicios publicos o desarrollen actividades de interés publico
(Ley Organica de la Funcién de Transparencia y Control Social, 2013, art. 3 nim. 4,
5).

Una sesgada y dirigida transparencia, manejada sutilmente por los gobiernos de
turno, ocasiona una evidente y real vulneracién a los derechos que un Estado
pretende tener garantizados, lo que se traduce en una extralimitacidon y abuso del
poder publico.
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Es asi como a consecuencia de la limitada informacién que se publica, coarta el
derecho ciudadano de acceso a la informacién que de manera constante se genera
en un Estado, frenando el poder ciudadano de obtener respuestas oportunas; en la
actualidad se desconoce cuantas peticiones se han admitido o inadmitido, su
pretension, su tiempo de atencién y la respuesta emanada por la administracion.

La Funcién de Transparencia y Control Social estd formada por el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las Superintendencias; 6rganos del Estado que poseen
personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y
organizativa (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 204); el papel de
estos Organos garantes e independientes que de manera grandilocuente constan
en la Carta Magna no ha pasado de ser una mera enunciacién utépica constitucional
y legal; pues no puede existir control social de lo que se desconoce, si no existe una
real transparencia, la rendicién de cuentas seguira siendo un formalismo en donde
se vanaglorian con engreimiento las instituciones publicas, sus autoridades y
representantes legales, las autoridades de eleccion popular y las personas
naturales o juridicas del sector privado que prestan servicios publicos o
desarrollan actividades de interés publico.

El deber del Estado es el de actuar; y, el derecho del administrado es el de exigir a
la administracién cumplir con su deber, es asi como todas las actuaciones
administrativas deben tener una culminacién, al no existir pronunciamiento se
presume su respuesta favorable, generandose un acto administrativo presunto
regular y exigible.

El ciudadano cumple con la admisibilidad de la peticién cuando previamente ha
formalizado los requisitos exigidos para la presentacién de la solicitud e inicio del
procedimiento administrativo, lo que la administraciéon no puede desconocer, es
decir el administrado debe tener pre constituido previamente el derecho con el
cual se dirige a la administracidn para exigirlo.

El derecho de peticiéon surge como un derecho fundamental que se genera de la
necesidad del ciudadano de dirigirse ante la administracién; el contenido de éstas
deriva en diversas pretensiones, las que comprenden desde el solicitar satisfacer
un requerimiento particular, hasta exigir ser parte activa y participativa en la toma
de decisiones en los gobiernos locales o nacionales.

El derecho de peticiéon se encuentra revestido de garantias constitucionales y

legales; la manifestacién expresada por el soberano que necesita ser escuchado por
el Estado; se ve vulnerada cuando la administracion calla.
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El momento en el cual la administracién incumple su deber de pronunciarse ante
el requerimiento dirigido a ella, momento en el cual emerge el silencio
administrativo como garantia prescrita en la ley ante la omisién de la
administracién, derivando un acto administrativo ficto, sobre el cual el
administrado exige nuevamente su derecho en via administrativa o judicial en
materias: contencioso administrativa y constitucional.

El acto administrativo presunto o ficto derivado a causa del silencio de la
administracion es aquella garantia que permite salvaguardar los derechos e
intereses que legalmente corresponden al ciudadano requirente y no puede ser
desconocido por parte de la administracién publica.

El derecho a una buena administracion debe verse reflejada en el servicio a la
colectividad, marcada por principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracién, descentralizacion, coordinacién, participacién, planificacién,
transparencia y evaluacion; siendo el resultado de una presencia continua y
permanente de los ciudadanos en el espacio publico, entendiendo a los poderes del
Estado como aquellos al servicio ciudadano.

La falta de sensibilidad del aparato publico y la deficiente capacitaciéon de los
servidores publicos que ejercen la actividad administrativa, ocasionan que el
Estado no evolucione a la par de las exigencias de una sociedad cambiante que
requiere un funcionamiento publico coherente a las garantias que el Estado plasma
en su Constitucién y en las leyes; transformado a la administracién en un
garantizador de derechos y libertades.

El derecho de peticién como instrumento de poder ciudadano, esta ligado a la
obligacion de transparencia de un Estado y a los principios que rigen al servicio
publico, debido a que el derecho de peticién contiene una diversidad de
requerimientos exigidos a la administraciéon, por ende, es esencial que las
instituciones publiquen frecuentemente la informacién que constantemente se
genera en las mismas, entendiéndose que el Estado no tiene derechos y quien los
tiene es el ciudadano.

Es asi como un Estado transparente es aquel en el que pueda conocerse toda la
informacion que en €l se origina, que su contenido sea accesible, visible, auditable,
permitiendo a los actores cumplir un rol de veeduria ciudadana, siendo vital la
democracia participativa en un Estado en donde la transparencia, el acceso a la
informacion y el control, derivan de la condiciéon que tiene la administracion
publica, de estar al servicio de la colectividad.
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Cabanellas, G. define al Derecho de Peticion o plus Petitum como la facultad que
algunas constituciones conceden a todos los ciudadanos para dirigir peticiones a los
poderes publicos en forma individual o colectiva.

En definitiva, el Derecho de Peticion se encuentra estrechamente relacionado con el
acto administrativo, frente al cual se presupone la existencia de una Litis, un
desacuerdo, ante lo cual el administrado requiere una solucién en los plazos que la
ley determine.

El tratadista Pérez, Jacobo establece que el derecho de peticién es la facultad
concedida a las personas de llamar la atencion o poner en actividad a las autoridades
publicas sobre un asunto determinado o una situacion particular. Tiene por objeto
reclamar un acto, positivo y determinado, que pertenece a la competencia juridica
de la autoridad publica. (Cordero Ordoiez, 2009)

Derecho que debe ser respetado por el ordenamiento juridico, y de esta manera,
brindar la seguridad juridica propia de un estado democratico; siendo obligacion de
la administracion publica emitir respuestas debidamente motivadas y en los plazos
establecidos por la propia ley, mas aun, considerando que es constitucionalmente
reconocido.

Desde la perspectiva juridica, puede afirmarse que la expresion “debido proceso”
es una de las mas ampliamente difundidas y a la vez que mas dificultad ofrece al
momento de conceptualizar; esto en razén de la diversa naturaleza juridica que se
le ha dado, que va desde una institucion juridica hasta un derecho fundamental de
toda persona; asi como del amplio contenido del mismo. Por esta razén, se acudira
a la doctrina internacional antes de apuntar los preceptos constitucionales
ecuatorianos que lo rigen.

Respecto de la definicion y naturaleza juridica del debido proceso, el autor Martin
Agudelo afirma que el debido proceso constituye un derecho de caracter
fundamental, y por lo tanto es inherente a cada ser humano, y por tal razdn, se lo
ha contemplado dentro de los instrumentos internacionales de derechos humanos
mas importantes y también dentro de la Constitucion de cada Estado (Agudelo,
2005, pag. 90).

Ya en cuanto a su contenido, el autor considera que el mismo abarca a una serie de
garantias y otros derechos de primera generacion de gran importancia en el ambito
social y juridico, en razén de que los mismos sirven de mecanismo de proteccion
que se utilizan en el derecho procesal y que garantizan la efectiva tutela de cada
una de las personas.
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Por su parte, el autor Carlos Prieto Monroy apunta la siguiente definicion respecto
del debido proceso:

“Debido, en una primera acepcion, es lo que se debe, lo que un sujeto debe a
otro, en términos de prestacion. Asi pues, debido es lo que es adecuado para
hacer algo, y, como adecuado es lo conforme con un principio, debido es el
proceder conforme con un o unos principios. En este orden de ideas, Debido
proceso es la actividad judicial ordenada a resolver pretensiones, la cual se
desarrolla con arreglo y observancia a unos principios, reunidos en el
concepto de justicia, y particularizados en las normas de procedimiento y
las propias de cada proceso” (Prieto, 2003, pdg. 817)

El autor utiliza el criterio etimologico para definir al debido proceso, llegando a la
conclusion de que constituye un conjunto de principios mediante los cuales debe
regirse la actividad jurisdiccional en los procesos de cualquier naturaleza, siempre
que se estén resolviendo pretensiones de las personas; este conjunto de principios
abarca unos términos de obligatorio cumplimiento para las autoridades
gubernamentales, a fin de que no se afecte los intereses y derechos de las personas.

Finalmente, es necesario sefialar, que, dentro de la legislacién ecuatoriana, el
debido proceso puede concebirse como un derecho de caracter fundamental que
se encuentra garantizado por la Constitucion de la Republica dentro de su articulo
76, que prescribe que el debido proceso contiene un conjunto de amplias garantias
(Constitucién de la Republica, 2008).

El derecho a la defensa es una de las garantias o derechos mas importantes que
componen al debido proceso, estas cualidades tienen un alcance global, ya que no
solo se ve en la Constitucion si no que es parte de varios tratados internacionales de
derechos humanos y en este mismo sentido opina el tratadista Victor Moreno, quien
al respecto manifiesta:

“El derecho de defensa es un derecho fundamental reconocido
constitucionalmente y en los textos de derechos humanos, el cual debe
salvaguardarse en cualquier procedimiento jurisdiccional. Es parte del debido
proceso y requisito esencial de validez del mismo”. (Moreno, 2010, pdg. 17).

De conformidad con lo manifestado por el autor, se comprende que el derecho a la
defensa, debido a su importancia, se lo ha prescrito dentro del nivel normativo mas
alto; y éste a su vez de establecerse como un derecho fundamental que debe
garantizarse en cualquier procedimiento jurisdiccional o administrativo, constituye
un elemento indispensable para que dicho procedimiento tenga validez.
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En lo que se refiere a la aproximacion conceptual del mismo, el autor Oscar Cruz
Barney considera el derecho a la defensa implica la posibilidad de que cada persona
realice el resguardo, amparo, tutela y la proteccion de sus intereses dentro de un
procedimiento de cualquier naturaleza: jurisdiccional o administrativa, para lo cual
debe procurarse que se respete la inmediacion, la igualdad y la contradiccion de las
dos partes dentro de dicho proceso. (Cruz, 2015, pag. 3).

Un criterio mucho mas amplio tiene los autores: Juan Montero Aroca, Luis Gomez y
Silvia Barahona, quienes explican que el derecho a la defensa es:

“El derecho fundamental atribuido a las partes de todo proceso y para ser
respetado por el tribunal que conoce del mismo, que consiste bdsicamente en la
necesidad de que éstas sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y
demostrar para conformar la resolucion judicial, y en que conozcan y puedan
rebatir sobre los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la
resolucién judicial” (Montero, Gdmez, Luis, & Barona, 2005, pdg. 141).

Desde la perspectiva de los autores se comprende que el derecho a la defensa
comprende esencialmente, que todas las personas que participan como partes en un
procedimiento de cualquier naturaleza, puedan ser escuchadas por el juez u otra
autoridad competente para su resolucion, de modo que puedan exponer claramente
su version acerca de los hechos, sus argumentos y presentar los elementos de
conviccién con los que cuenten a fin de que se trasformen en pruebas; asi como
también que puedan refutar, objetar y contradecir, las argumentos y las pruebas
presentados por la contraparte, de modo que tengan una influencia en la decision
que se toma al final del proceso.

El Derecho a la Defensa como parte del Debido Proceso

En la doctrina internacional, asi como dentro de la misma legislacién ecuatoriana se
ha considerado que le derecho a la defensa es un elemento indispensable del debido
proceso, y en este sentido el autor Ronald Aratzi afirma lo siguiente:

“El derecho al debido proceso busca confirmar la legalidad y correcta
aplicacién de las leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad
humana dentro de cualquier tipo de proceso, entendido este como aquella
actividad compleja, progresiva y metddica, que se realiza de acuerdo con reglas
preestablecidas, cuyo resultado serd el dictado de la norma individual de
conducta (sentencia), con la finalidad de declarar el derecho material aplicable
al caso concreto” (Aratzi, 1995, pdg. 111).
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En esta perspectiva puede comprenderse como el derecho a la defensa y el debido
proceso tiene un elemento de origen comun, que es el respeto a la dignidad humana,
ya que el mismo, es la base fundamental de la construccién de los derechos
humanos, por lo cual, en cada procedimiento, debe garantizarse que la persona
tenga la oportunidad de ejercer su tutela, proteccion y resguardo, pues de lo
contrario no habria un debido proceso.

Por su parte, el autor Vittorio Denti, citado por Alex Carocca, considera que la
defensa tiene una doble perspectiva, siendo en un segundo momento cuando el
mismo se lo consideré como parte del debido proceso; y asi seguidamente explica
que:

“Una primera de cardcter subjetivo, conforme a la cual se la considera un
derecho de cada litigante y en la medida en que aparece reconocida a nivel
constitucional y de tratados internacionales se caracteriza como un derecho
fundamental, que es el punto de vista tradicional de la cual se habla de esta
garantia, y una segunda acepcion de cardcter objetivo que ha venido siendo
delineada en los ultimos tiempos y de acuerdo a la cual se estima a la defensa
como una garantia para el desarrollo mismo del proceso, al margen o por sobre
la voluntad de las propias partes, lo que se traduce en que nunca podrd estar
ausente para la vdlida constitucién de cualquier clase de proceso y que entre
otras consecuencias se traduce en que es irrenunciable, es decir, que la parte no
puede renunciar a la posibilidad de ejercer la defensa; e inalienable, o sea que
el interesado no puede ser privado de su derecho de defensa”. (Carocca, 1997,
pdg. 372)

Siguiendo la éptica del autor mencionado, se puede recabar que el derecho a la
defensa existe de manera principal como un derecho del tipo procesal para luego
ser considerado un derecho fundamental que es parte del debido proceso, y su
importancia se refleja en el hecho de que todas las Constituciones del mundo y los
diversos instrumentos internacionales lo incorporen.

Asi mismo, el autor considera que la defensa puede ser comprendida como una
garantia indispensable para cada ser humano, y que por lo tanto, es irrenunciable y
que existe independiente de la voluntad de la persona o autoridad, de modo que no
se le puede privar del mismo a ninguna persona que es parte de un procedimiento,
ya que de lo contrario existiran consecuencias juridicas que se podria traducir en la
ilegalidad, anulabilidad o revocatoria de dicho procedimiento, y en una sancién para
la autoridad judicial o administrativa que lo haya negado o que no lo haya
garantizado en forma efectiva.
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Contenido del Derecho a la Defensa

Respecto del contenido del derecho a la defensa, el articulo 76 de la Constitucion de
la Republica, en su numeral 7 prescribe en primer lugar, la norma suprema
considera que el derecho a la defensa incluye la imposibilidad de que este derecho
le pueda ser privado ni restringido a cualquier persona en las distintas etapas del
procedimiento, y en concordancia con ello, ademas se dispone que con el objetivo
de garantizar una defensa técnica adecuada, se debe otorgar el tiempo y los medios
necesarios a cada persona. Asi mismo, son parte de este derecho, el principio de
igualdad de las partes para ser escuchados ante la autoridad que resuelve el proceso,
asi como el principio de publicidad, de modo que las actuaciones de ambas partes
puedan ser conocidas por su contraparte.

Respecto a las siguientes cuatro garantias que contiene el derecho a la defensa, la
Constitucion ecuatoriana prescribe que, el derecho a la defensa garantiza que la
persona no pueda ser interrogada sin la presencia de su abogado defensor, quien
ademas debera asistirlo en todo el transcurso del proceso, existiendo una
comunicacion libre entre los dos. En el caso de que no comprenda el idioma, debera
asistir un traductor; y finalmente, tendra derecho a presentar su version,
argumentos y pruebas dentro del procedimiento y replicar los de su contraparte.

Finalmente, la Constitucion ecuatoriana prescribe cinco garantias mas del derecho
a defensa que son: Como primera garantia se encuentra el nobis in i{dem, que implica
que ninguna persona pueda ser juzgada mas de una misma vez por el mismo hecho;
asi también se dispone el principio de independencia y competencia judicial para el
juzgamiento de la persona y la obligacién de que comparezcan al proceso, ante la
autoridad respectiva, los testigos y peritos de cada caso.

Las dos ultimas garantias se refieren al derecho a la motivacion, que implica la
obligacion de toda autoridad judicial y administrativa por exponer con claridad los
hechos y los fundamentos juridicos en los cuales se ha amparado para resolver de
determinada forma; asi como el derecho de la persona de conocer los fallos
judiciales y resoluciones que les afecte, con el objetivo de que pueda impugnarlos si
lo considerara oportuno.

Medidas para Garantizar el Derecho a la Defensa en el Procedimiento
Administrativo

Nulidad del Acto Administrativo en el Codigo Organico Administrativo y sus
Efectos:
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El Cédigo Organico Administrativo dispone dentro de su articulo 103 las causales
por las cuales el acto administrativo se extingue, siendo la primera de éstas, por
“razones de legitimidad, cuando se declara su nulidad”; y en el articulo 104 se
dispone una definicion legal de nulidad en la que se entiende que todos los actos
administrativos gozan de una presuncion de legitimidad, de modo que por regla
general dispuesta en el Codigo Organico Administrativo, todo acto administrativo se
presume valido mientras no se haya decretado su nulidad de acuerdo con el mismo
procedimiento previsto dentro de la normativa.

En este sentido, el autor Clotario Salinas afirma que:

“Los actos administrativos gozan de ciertas caracteristicas como son la
presuncion de legalidad y de ejecutoriedad, como asilo determina la doctrina
y nuestro sistema juridico (...). La presuncién de legalidad, denominada
también de legitimidad, de validez o de juridicidad, consiste en presumir que
el acto fue dictado conforme a derecho, esto es que su emisidn se sujetd a
todas las prescripciones de orden normativo. En efecto, son actos que
emanan o supuestamente emanan de funcionarios publicos competentes
sefialados por la propia ley, que deben observar determinadas formas y
procedimientos para emitir un acto administrativo. Por la presuncion de
legitimidad, el Estado no requiere declarar que su actividad es legitima y que
el acto emitido goza de legalidad”. (Salinas, 2012, pag. s/p).

Segun sefiala el autor, en la legislacion ecuatoriana el acto administrativo goza de la
presuncion de legitimidad, que implica que todo acto promulgado por la
administraciéon se presume que se ha realizado por parte de la autoridad
competente y respetando el procedimiento para tal efecto, de modo que no es
necesario que el Estado declare que es legitimo cada vez que expide un acto. Asi,
para que el acto sea declarado ilegitimo, el mismo autor explica que:

“Para desvirtuar esta presuncion es necesario pedirla, sea ante la misma
administracion o ante la justicia. El administrado debe pedir la declaracién
de ilegitimidad, mientras tanto debe comportarse como si el acto fuera
valido, aunque en verdad no lo sea, para lo cual debe impugnar ante los
organos jurisdiccionales y a quienes corresponde probar la ilegalidad del
acto impugnado, es precisamente a quien la impugna. La doctrina nos ensefia
que esta presuncion es legal provisional, transitoria, calificada como juris
tantum, que puede ser desvirtuada demostrando que el acto impugnado
contraviene el orden juridico” (Salinas, 2012, pag. s/p)-

La presuncidn de legitimidad, desde el punto de vista doctrinario, es una presuncion
juris tantum, es decir, no es absoluta, ya que admite prueba en contrario, de alli que
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sea el administrado quien deba solicitar su ilegitimidad (o también la
Administracién de oficio en los casos dispuestos en la ley), ya sea ante el 6rgano de
la Administracién que promulgé dicho acto o ante la funcién jurisdiccional.

Otro aspecto que sefiala el autor, es que las presunciones de legitimidad y de
ejecutoriedad implican que el administrado debe comportarse como si el acto fuera
valido mientras éste no hubiere sido declarado como ilegitimo y se pueda exigir su
nulidad, existiendo en la legislacidon ciertos casos en los cuales se suspende la
ejecutoriedad del acto mientras se obtiene el pronunciamiento de la autoridad
respectiva.

El Derecho a la Defensa como un Derecho Fundamental en la Legislacion
Ecuatoriana

La Constitucion de la Republica prescribe dentro de su articulo 1, que el Estado
ecuatoriano tiene un modelo de proteccién de derechos y justicia” (Constitucion de
la Republica, 2008), por lo tanto, la proteccion de todos los derechos de las personas
es una prioridad para el Estado, como se observa en el articulo 3 de la misma norma
suprema en la que se prevé que la proteccion de los derechos de las personas es el
mas alto deber del Estado ecuatoriano, por lo que todas las actuaciones de los
organismos publicos deben estar alineados con este objetivo estatal, lo que
comprende que la actividad normativa, las politicas publicas y la emisién de actos
administrativos deben garantizar la proteccion de los derechos fundamentales,
incluido el derecho a la defensa como parte del debido proceso.

En este sentido, es necesario aportar con algunas definiciones doctrinarias acerca
de los derechos fundamentales y lo que implican.

Asi, los autores Marco Aparicio y Gerardo Pisarello sefialan que los derechos
fundamentales tienen un doble alcance, el primero de éstos es que se tratan de
bienes juridicos, necesidades o expectativas de las personas, y en razén de su
importancia, la legislacion nacional e internacional ha procurado su tutela (Aparicio
& Pisarello, 2008, pag. 141).

El segundo alcance que tienen los derechos fundamentales, es que se tratan de
expectativas que una persona tiene, para que las demas personas y el propio Estado
respeten.

Un criterio similar tiene el autor Jorge Benavides Ordo6fiez quien comprende como
los derechos fundamentales son aquellos que les pertenece todo ser humano y le
son inherentes por el hecho mismo de ser personas, siendo un conjunto de bienes
juridicos de gran relevancia para el desarrollo de su vida, razén por la cual, su
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reconocimiento dentro de la legislacion nacional e internacional tiene
consecuencias juridicas, sobre todo cuando se ha producido una vulneracién de los
mismos. (Benavidez, 2013, pag. 75).

Vulneracion del Derecho a la Defensa

El autor Ramiro Avila Santamaria sefiala que “los derechos se materializan, cuando
son violados” (Avila, 2012, pag. 187), y en este sentido debe manifestarse que, pese
a las maultiples garantias y derechos que reconoce el Estado ecuatoriano en la
Constitucién, instrumentos internacionales de Derechos Humanos y normativa,
existen ciertas actuaciones que se realizan por parte de los organismos y
funcionarios publicos, que frecuentemente suelen vulnerar los derechos de las
personas. En este sentido, el articulo 11 de la Constitucion de la Republica, en su
numeral primero prescribe que las autoridades garantizaran el cumplimiento de los
derechos de modo que se comprende como toda autoridad publica tiene el deber de
proteger los derechos, pues de lo contrario existiran consecuencias juridicas, que se
encuentran dispuestas en el mismo articulo 11, en el numeral 9 que prevé que el
mas alto deber del Estado ecuatoriano la proteccion de los derechos, los
funcionarios que hayan omitido este deber constitucional y legal, adquiriran una
determinada responsabilidad, de acuerdo con la naturaleza del acto que se hayan
cometido en el ejercicio de sus funciones.

De este modo, siendo la defensa un derecho fundamental dentro de la legislacion
ecuatoriana, es un deber de las autoridades y organismos estatales garantizar su
proteccion; sin embargo, en muchas ocasiones no se respeta este derecho a las
personas dentro de los procesos administrativos, principalmente porque no se
notifica a los administrados de un proceso en su contra o porque no se les concede
el tiempo y los medios adecuados, de modo que no puedan realizar su defensa
técnica, lo cual provoca afectaciones a sus derechos fundamentales y también
patrimoniales.
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Naturaleza Juridica

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos no establece de manera expresa,
el derecho de peticion, como un derecho humano; es la Carta Magna del Ecuador que
su articulo 66 numeral 23 que permite a todo ciudadano presentar quejas y pedidos,
por lo tanto, es un derecho constitucional.

En un pais democratico, la participacion activa de todo ciudadano es un derecho;
pero eso no garantiza que todo pedido ciudadano es concedido y ni siquiera
escuchado; cada gobierno, a través de las herramientas juridicas que posee maneja
la administracién publica, haciendo del Derecho de Peticion la oportunidad que toda
persona tienen para dirigirse a los poderes publicos, el contenido puede ser diverso,
desde una pretensidn puntual y sencilla hasta una compleja que admita el analisis
para la elaboracién de una norma determinada.

No se debe confundir el derecho a pedir, con lo que se solicita y la respuesta que le
brinde el administrador. La obligatoriedad de dar respuesta a lo pedido no establece
que se conceda lo solicitado, la intencionalidad de contestar es para cumplir con la
idea de la funcionalidad y operatividad del instrumento constitucional dentro de un
pais democratico.

Segun la Corte Constitucional de Colombia, el Derecho de Peticion se trata de uno de
los derechos fundamentales, cuya efectividad resulta indispensable, para el logro de
los fines esenciales del Estado, particularmente el servicio a la comunidad, la
promocion de la prosperidad general, la garantia de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucidn, y la participacién de todos en las decisiones
que los afecten, asi como para asegurar que las autoridades cumplan las funciones
para las cuales han sido instituidas.

Aunque cueste aceptar, no siempre a la administracion publica le agrada la
intervencion de la ciudadania, una vez que esta ha alcanzado el poder; pero mayor
es la responsabilidad de los administrados sino reaccionan ante alguna
irregularidad, omision o injusticia, mas aun estando amparada por la Constitucién
del pais.

El verdadero poder realmente se encuentra en los ciudadanos, al hacer uso de las
herramientas constitucionales de participacién. El Derecho de Peticion depende del
buen uso que se le dé, que éste sea bien determinado, que la peticién sea clara y con
fundamentos; solo asi, la administracion debe dar paso a la solicitud por el respeto
que se merece el estado democratico, los administrados y las propias leyes que lo
permiten y que sirven de base para la convivencia entre el administrador y los
administrados.
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Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquier
autoridad competente, ya sea por motivos de interés general, ya sea interés
particular, y el de obtener pronta resolucion. (Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, articulo 24)

En resumen, es innegable que el Derecho de peticion es un derecho fundamental de
origen constitucional, que dejan la puerta abierta al ciudadano para dirigirse a la
administracion publica, mientras que la administracién esta obligada a responder
de manera motivada el contenido de tal peticion.

Caracteristicas y Procedimientos

Como todo derecho para ser reconocido y ejercido debe cumplir con procedimientos
claros, ademas es importante identificar cada una de sus caracteristicas, en este
caso, el Derecho de Peticién posee una caracteristica especial, es un derecho
subjetivo, puesto que depende de la 6ptica de quien lo presenta, ciudadano que lo
ejerce por la unica razén de pertenecer al estado y por la facultad que la misma
constitucidn le brinda.

La doctrina determina como caracteristicas del Derecho de Peticion, las siguientes:

1. Esun derecho fundamental;

2. Laefectividad del derecho de peticion es esencial para el logro de los fines del
Estado constitucional de derechos y justicia;

3. Sedebe dar pronta resolucion a las peticiones; y,

4. Es una obligacion irrecusable del Estado; y corresponde al asambleista
nacional, fijar los términos para que las autoridades respondan en forma
oportuna.

Cada uno de los elementos mencionados, demuestran claramente la jerarquia
constitucional del derecho de peticion, un derecho fundamental, que requiere
efectividad en su resolucion y ante lo cual el Estado no puede excusarse, debera
responder de manera oportuna.

De no ser asi, no se cumpliria con la finalidad del mismo, ser imparcial y respetar un
derecho que garantiza a toda persona o grupo de participaciéon en las decisiones de
la administracion, sean esta de manera directas o indirecta; no permitirlo es negar
la comunicacién que debe existir entre gobernante y gobernado.

En relacién al procedimiento, este no se encuentra claramente establecido o
detallado en norma juridica; por lo tanto, se puede entender que puede ser de forma
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escrita o verbal. Si la peticion se da en forma verbal, esta debe ser transcrita,
entonces, siempre sera necesario hacerlo por escrito.

La peticion el ciudadano puede dirigirla a todas las funciones del Estado: Funcion
Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Control Social. Si el ciudadano equivoca
su peticion y la realiza ante quien no corresponde, el funcionario que la recibe debe
comunicar inmediatamente de la situacién y direccionar adecuadamente al
administrado.

Segun el Jurista guayaquilefo, Dr. Miguel Hernandez Teran, citado por el Dr. Garcia,
F.(2016) expresa que el servicio publico es aquella actividad estatal normada por el
derecho positivo, que persigue satisfacer las necesidades de un conglomerado
social. Y ademas sefala:

1. Laresponsabilidad del Estado y de las instituciones del sector publico es directa;

2. Es objetiva pues no depende la culpa o dolo de sus funcionarios, ya que no se
menciona en la culpa o dolo como condicionantes de esta responsabilidad;

3. No hace falta tener una calidad especial para tener el derecho a ser
indemnizado; y,

4. Reconoce que es dificil hacer efectivo el derecho de repeticion del Estado y de
las instituciones del sector publico a los funcionarios actuales de los perjuicios.
(Garcia Falconi, 2016)

Posicion que demuestra la obligacién del administrador de atender a los
administrados de manera inmediata, de no ser asi, responder por los dafios que la
demora provoca en el solicitante.

Intentando brindar una orientacién en relacion al contenido de la peticion, se puede
considerar lo siguiente, algunas de ellas son parte de los modelos demandas.

- Nombre de la autoridad a quien se dirige.

- Nombres y apellidos completos del administrado o administrados, cada uno con
sus respectivos numeros de cédula de ciudadania y de votacion.

- Direccién domiciliaria completa.

- La peticidn concreta, clara sin ofensas.

- Los fundamentos o las razones en las que basa su peticion.

- Si existen documentos, explicacion de la utilidad e importancia de cada uno en
relacién a su pedido.

- Finalmente, firmar el documento.
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Luego de haber presentado su peticion, lo que se espera la respuesta
correspondiente, esta respuesta debe cumplir con algunos elementos, de acuerdo al
criterio del Dr. Garcia, J. (2016)

1. La manifestacion de la administracion publica debe ser adecuada a la solicitud
planteada; esto es debe existir correspondencia e integridad;

2. Larespuesta debe ser efectiva para la solucién del caso que se plantea; esto es el
funcionario publico debe motivar su resolucion; y sobre la motivacion tengo
escritos algunos articulos que he publicado en esta misma seccién judicial,
debiendo recalcar que la motivacién es una obligacién constitucional que se
encuentra sefialada expresamente en el Art. 76 numero 7, letra 1) de la Carta
Magna; y,

3. Larespuesta debe ser oportuna, pues de nada sirve cuando ésta es tardia, ya que
el factor tiempo es un elemento esencial para la efectividad de los derechos y
garantias constitucionales de las personas; asi lo sefala el Art. 75 de la
Constitucion de la Republica; y la Ley de Modernizacion del Estado, en su articulo
28 disponia que la peticidon debe ser resuelta en quince dias, y si el petitorio no
ha sido contestado se entendia como silencio administrativo, ademas que éste ha
sido aprobado o resuelto a favor del reclamante; y la misma ley en su Art. 33
sefiala las sanciones para el funcionario que actia de esta manera, esto es con la
destitucion del cargo, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas.

El Dr. Garcia, va mucho mas all, dejando un nuevo tema a tratar en paginas
posteriores, como es el silencio administrativo el mismo que posee caracteristicas
propias y se da en determinadas circunstancias, lo que permite establecer es que el
silencio procede como fruto de la falta de respuesta de la peticion planteada.

La Seguridad Juridica y el Principio de Legalidad

El principio de legalidad es un principio fundamental del Derecho Publico, puesto
que toda decision debe estar estrictamente enmarcada en la ley y no en la
subjetividad de decisién de las personas.

El principio de legalidad administrativa, emerge cuando todas las acciones que
emanan del poder publico se encuentran en completa armonia con las reglas de
derecho. (Pozas, 2003)

La posicion del tratadista mencionado, transparenta el criterio de legalidad; es decir,

no solo se encuentra apoyada en la supremacia de la ley, sino que este hecho permite
garantizar la seguridad juridica. Ninguna autoridad del poder publico podra actuar
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en contra de lo establecido en leyes, normas y reglamentos, ordenanzas y actos
administrativos.

Si existen pruebas de que a través de un acto administrativo se ha incumplido con el
principio de legalidad, el administrado afectado debe presentar la anulacidn de tales
actos. La accion de nulidad es procedente para que las infracciones cometidas por
los administradores sean debidamente sancionadas y se restituya el derecho que le
asiste al ciudadano afectado.

De acuerdo a la doctrina, este principio cuenta con cuatro aspectos: Normatividad
juridica, jerarquia normativa, igualdad juridica y razonabilidad.

Normatividad juridica: Se refiere a la obligatoriedad de que toda actividad
administrativa debe sustentarse en norma juridica, indistintamente de la fuente
legal de donde provenga, sea esta: constitucion, ley, reglamento, entre otras, que
integren el ordenamiento juridico positivo.

Jerarquia Normativa: La administracién publica debe someterse al ordenamiento
juridico respetando el orden jerarquico de las normas.

Igualdad Juridica: La actuacion de la administracion juridica no puede establecer
diferencias ni excepciones ente unos y otros, todos estan en igualdad de condiciones,
no ser imparcial puede provocar ilegitimidad en la decisién tomada.

Razonabilidad: Lo razonable en la decision es elemental, lo que se hace en funcién
de la razén permite aplicar adecuadamente los elementos antes mencionados y
jamas da paso a lo arbitrario, injusto o absurdo.

El Dr. Marco Morales Tobar en su obra titulada Manual de Derecho Procesal
Administrativo expresa que es oportuno sefialar varios principios de la legalidad a
la luz de los siguientes criterios doctrinarios: (Tobar, 2016)

4. La actividad administrativa debe observar la ley fundamental, vale decir, la
Constitucion;

5. Laactividad administrativa no puede infringir las leyes;

6. Las Autoridades Administrativas no pueden dictar resoluciones de tipo
concreto que desconozcan lo que la misma autoridad haya dispuesto por via
general;

7. Las disposiciones y resoluciones administrativas no podran vulnerar los
preceptos contenidos en disposiciones dictadas por autoridades de un grado
superior;
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8. Las disposiciones administrativas concretas, no podran vulnerar lo
establecido en las disposiciones de caracter general dictadas por autoridad
inferior dentro del limite de la competencia.

En definitiva, la legalidad no debe ser entendida como una norma expresa, sino en
la atencion, respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico entero de un Estado,
a todo este conjunto - Constitucion, leyes, reglamentos, principios en general - el
politico, jurista, socidlogo y educador francés, Maurice Hauriou, lo denomin6 como
“el bloque de legalidad”

El Silencio Administrativo
Definicion

La palabra Silencio, etimolégicamente proviene del latin silentium, el mismo que en
términos juridicos significa negacién de un pedido o recurso que por el tiempo
transcurrido no se ha resuelto.

Para Cabanellas, G., en su Diccionario de Derecho Usual, establece que, en la
jurisdiccion administrativa, el silencio de la autoridad, ante una peticion o recurso,
se considera negativa al transcurrir el plazo de dias o meses fijado en cada supuesto;
y ello permite actuar en la via judicial o contencioso administrativa.

Se entiende entonces, que el Silencio Administrativo nace como parte de una
reaccion al derecho fundamental de peticidn; un mecanismo a favor del
administrado, garantizando su derecho, frente al incumplimiento del administrador
de dar respuesta a su pedido en el tiempo que la ley determina.

Las constituciones de muchos paises reconocen el Derecho de Peticiéon La mayoria
de Constituciones del mundo reconocen este Derecho de Peticidn, asi en la vigente
Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial el 20 de
octubre de 2008, en el Capitulo Sexto del Titulo II, Derechos, aparece el subtema o
subtitulo “Derechos de Libertad”, en cuyo articulo 66, numeral 23, se reconoce y
garantiza a las personas: 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.

Asitambién, el derecho de peticion se incluye en la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de Iniciativa Privada,
que, en su lectura inicial del primer inciso, articulo 28 que dice: Todo reclamo,
solicitud o pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en un término no
mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion, salvo que una
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norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ninguin 6rgano administrativo se
suspendera la tramitacién ni se negara la expedicion de una decisién sobre las
peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados.

El silencio administrativo produce la caducidad de la competencia de la
Administracion, lo cual implica la pérdida de esa competencia por el transcurso del
tiempo, y en consecuencia, la imposibilidad de la Administracién para rever o
revisar su propio acto. (Robalino, 2000)

En consecuencia, queda claramente expuesto que la base para que proceda o exista
el silencio administrativo, como una reaccién ante la administracion que al parecer
evitaba tomar decisiones y no cumplia con su responsabilidad, justamente para
evitar que se sigan incumpliendo con el tramite respectivo ante un pedido
ciudadano, aparece como una herramienta en contra de la inoperancia,
incumplimiento y corrupcion de los administradores.

El Silencio Administrativo Positivo

El silencio de la administracion se ha definido como una declaraciéon tacita de la
voluntad del administrativo publico.

Dromi afirma que la voluntad de la Administracion es tacita cuando el silencio
administrativo, por expresa prevision del ordenamiento juridico es considerado
como acto administrativo. (Dromi, 1992)

Por lo tanto, ante la inexistencia de respuestas, se asume que tacitamente, la
administracion esta aceptando lo pedido, a este resultado se lo conoce como silencio
administrativo positivo, justamente porque esta situacion, a pesar de no haber
generado una respuesta formal, el silencio la hace efectiva y favorable.

En la legislacién ecuatoriana aparece esta figura en la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por la Iniciativa Privada,
publicada en el Registro Oficial N° 349 del 31 de diciembre de 1993, considerando
al silencio administrativo positivo como una nueva instituciéon juridico
administrativa que también se incorpora a la Ley de Régimen Tributario Interno,
Ley organica de Aduanas y Estatuto del Régimen

Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

La necesidad de brindar agilidad administrativa y terminar con la lentitud de la
administracion, la Constitucién del Ecuador establece el Derecho de Peticion y el
Derecho a recibir respuesta. Ante estos derechos la administracion debe actuar, y al
no hacerlo da paso a la existencia del silencio administrativo positivo.
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A partir de la regulacion del silencio administrativo, regulado en sus inicios por el
articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado, donde se hablaba de un silencio
administrativo puro y simple, el mismo que trajo consigo algunas complicaciones ya
que se ejecutaba sin limitacién y afectaba la imagen del servidor publico. Por lo
tanto, se reforma el articulo y es obligatorio dar respuesta motivada y entregar un
certificado a peticidon de la parte interesada, si no podia obtener tal certificacion, se
permitia al administrado acudir ante el Tribunal Contencioso para que sea
requerido judicialmente a la autoridad publica, si a pesar de este segundo pedido; el
documento en el cual demuestra que la autoridad no cumpli6 con el requerimiento
judicial, reemplaza al certificado.

Con todo lo detallado se demuestra que el silencio de la administracion se la asume
como positiva, aceptacion tacita, si no ha sido contestada en el término establecido;
es decir, la solicitud ha sido aceptada o el reclamo resuelto. Asi es por mandato de la
ley reconocido el silencio administrativo positivo, articulo 28 de la Ley de
Modernizacién Publica de 1993 en conformidad con el articulo inciso segundo del
Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE.

El Silencio Administrativo Negativo

Lo légico es imaginar que ante la falta de respuesta se intenta transmitir la idea de
negacidn, pero no funciona asi, al parecer se hace practica la frase “quien calla,
otorga”

El fundamento del Silencio Administrativo Negativo es permitir a los interesados el
acceso a la instancia siguiente y, finalmente, a la via jurisdiccional... el fundamento
del silencio negativo hay que buscarlo en el caracter revisor de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, es decir, en la exigencia de un acto previo para poder
acceder a los Tribunales. (Garcia Trevijano, 1996)

La institucion del Silencio Administrativo Negativo tuvo presencia y fue aplicado en
el Ecuador hasta la expedicidn, durante el gobierno del Dr. Jamil Mahuad, de la Ley
de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada, publicada en el Registro Oficial No. 391 de 31 de
diciembre de 1993, que establece en su articulo 28 la vigencia del silencio
administrativo positivo. (Duque, 2012)

A pesar de que la figura del silencio administrativo positivo se menciona en la Ley
de Modernizacion del Estado, y que no existe legalmente el silencio administrativo
negativo como tal, aunque la doctrina silo considera; existen otros cuerpos juridicos
que no dejan la negativa a simple presuncion.
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Entre ellas, como ejemplo esta un caso de Negativa Ficta o Denegacidon Presunta,
como también se conoce al Silencio Administrativo Negativo:

Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, articulo 21:
Denegacion de la Informacion. - La denegacidn de acceso a la informacion o la falta
de contestacion a la solicitud, en el plazo sefialado en la ley, dara lugar a los recursos
administrativos, judiciales y constitucionales pertinentes y, a la imposicién a los
funcionarios, de las sanciones establecidas en esta Ley.

Articulo 22: El derecho de acceso a la informacion, sera también garantizado en
instancia judicial por el recurso de acceso a la informacidn, estipulado en esta Ley,
sin perjuicio de la accién de amparo constitucional:

Se encuentra legitimada para interponer el recurso de acceso a la informacion, toda
persona a quien se hubiere denegado en forma tacita o expresa, informacion de
cualquier indole a la que se refiere esta Ley, ya sea por la negativa de la informacion,
ya sea por la informacidon incompleta, alterada y hasta falsa que le hubieren
proporcionado, incluso si la denegatoria se sustenta en el caracter reservado o
confidencial de la informacion solicitada.

En definitiva, el silencio administrativo negativo, es una oportunidad meramente
procesal, ya que se deja la posibilidad de interponer recurso de apelacion ante el
tribunal correspondiente, al conceder efectos negativos al silencio, por lo tanto, al
no resolverse en el tiempo que la ley establece, debe entenderse negada la peticion
e inmediatamente el interesado podra ejercer, por decirlo de alguna manera, el
derecho a la defensa,

Limitaciones del Silencio Administrativo

El tnico limite que existe al derecho que se configura por el silencio es que el acto a
través del cual se configuré dicho derecho este viciado de nulidad absoluta o de
pleno derecho. (Cordero, 2010)

Lo expuesto por el catedratico mencionado, se refiere a que no existe ningin limite
salvo lo que la ley considera elementos para que no se dé como positivo el silencio
administrativo, ya que la constitucionalidad y legalidad de los actos deben
prevalecer.
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Nulidad Absoluta

En el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE,
se encuentra detallado, en primer lugar, articulo 122 la nulidad absoluta que gira en
torno a la motivacién, destacando dos elementos principales:

a)

b)

c)
d)

g)

h)

La motivaciéon debe ser conforme a lo que dispone la Constitucion y la ley y la
normativa aplicable.

La falta de motivacién (normas, hechos y relaciéon coherente) produce nulidad
absoluta de acto o resolucién.

Nulidad de Pleno Derecho:

El articulo 129 del ERJAFE, establece claramente, en qué casos se puede declarar
la nulidad en pleno derecho:

1. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados

en el articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica;

2. Los dictados por 6rgano incompetente por razén de la materia, del tiempo o

del territorio;
Los que tengan un contenido imposible;
Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de
ésta;
Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad de los 6rganos de la administracidn, sean colegiados
0 Nno;
Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion; y,
Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango
legal.

Ademas, el numeral dos agrega: En concordancia con lo estipulado en el articulo 272
de la Constitucion, también seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucidn, los tratados internacionales, las leyes
u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Segun Corte Nacional, concuerda con tres teorias doctrinales:

1. Privilegia el principio de seguridad juridica y se produce consecuentemente en

el sentido de que a través del silencio administrativo nacieron derechos en los
términos constantes en la solicitud contestada, todo lo que se pidié vale.
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2. Privilegia el principio de legalidad, esta teoria establece que si fue una ley la que
estableci6 el silencio positivo, no debe el derecho que nace en virtud de dicho
silencio contravenir la ley, consecuentemente para que valga el derecho, tiene
que estar encuadrado en la ley, si en derecho publico solo puede hacerse solo lo
que expresamente esta permitido, un acto administrativo no puede contravenir
ese mandamiento, y si lo contraviene, no vale.

3. Es una teoria intermedia, es la que nuestra Corte Superior, nuestra
jurisprudencia obligatoria ha recogido, esta teoria dice que el Unico limite con
relacién al derecho que nace por el silencio administrativo, es que el acto que lo
dio lugar esté viciado de nulidad absoluta.

En resumen, el derecho de peticion brinda la oportunidad de pedir a la
administracion y que esta conteste en el tiempo que determina la ley, no es un ruego,
es un derecho y la administracion publica esta obligada a responder.

La Administracion Publica
El Acto Administrativo y su Clasificacion

La administracién publica central e institucional de la funcién ejecutiva se encuentra
sometida al ERJAFE el mismo que manifiesta la voluntad juridica del derecho
publico.

Marco Juridico

El Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva en su
articulo 64 determina las categorias de los actos:

- Actos administrativos

- Actos de simple administracion
- Hechos administrativos

- Contratos administrativos

- Reglamentos

Asi como la disposicion de que toda extincion o reforma de se rige por lo dispuesto
en este estatuto, incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la
administracion.

En relacién a si procede o no las peticiones o reclamaciones, el articulo 87, entre
otros detalles, establece que cuando un drgano se estime incompetente, este debe
disponer el archivo y que se notifique del particular al peticionario. Esto no impide
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que el pedido sea enviado al 6rgano competente. En los casos de incompetencia, no
procede el silencio administrativo.

La obligatoriedad de resolver se detalla en el articulo 115, el mismo que considera
que la administracion esta:

- Obligada a dictar resolucién expresa

- Notificarla

- Si existe prescripcion: renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud.

- El plazo maximo en el que debe notificarse la resoluciéon sera el
correspondiente al silencio administrativo, salvo el caso de los
procedimientos iniciados de oficio, en los cuales la resolucién debera ser
expedida en un plazo que no podra exceder los 60 dias, salvo lo previsto en
leyes especiales.

- Los plazos previstos en el numeral anterior se contaran:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acto o
resolucion de iniciacion; y,

b) En los iniciados a solicitud o peticion del interesado, desde la fecha en
que la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente
para su tramitaciéon, cumpliendo todos los requisitos previstos en el
ordenamiento.

El Acto y el Hecho Administrativo

Aparentemente no existe mayor preocupacion para diferenciar entre un acto y un
hecho administrativo, pero el confundir sus caracteristicas y a la vez su efecto puede
provocar un sin nimero de inconvenientes legales, por lo que es necesario conocer,
en primer lugar, su definicién y luego sus diferencias.

Los Actos Administrativos son las decisiones, declaraciones o manifestaciones de
voluntad o de juicio, de los entes que ejercen la funcién administrativa. (Gordillo,
2003)

Es claro observar en la definicién que antecede, que la voluntad y conocimiento de
quien lo ejerce es evidente. Otra caracteristica es que es una declaracién unilateral
y debe ser dictada por Administracion Publica de acuerdo a sus potestades
administrativas.

Mientras que los Hechos Administrativos son las actuaciones materiales, las
operaciones técnicas realizadas en el ejercicio de la funcién administrativa.
(Gordillo, 2003)
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Explicado de una manera didactica, el hecho administrativo va de la mano con el
acto, es decir, es el paso a paso para que se dé la ejecucion del acto administrativo.
Esta no es regla general porque puede darse acto sin hecho o viceversa.

A estas definiciones se debe diferenciar los actos juridicos y los no juridicos:

Actos Juridicos: Son las decisiones, o declaraciones de voluntad, conocimiento o
juicio productoras de un efecto juridico directo, esto es, del nacimiento,
modificacion o extinciéon de un derecho o deber juridico de un sujeto de derecho.
(Gordillo, 2003)

Actos no juridicos: Son decisiones de la administracién que no producen efecto
juridico alguno. El profesor decide explicar un tema antes que otro y asilo comunica
a los alumnos; decide volver sobre un tema anterior que no quedd claramente
expuesto; el funcionario asesor decide emitir determinada opinién en un informe o
dictamen. (Maitral, 1984)

Hechos juridicos: Son las conductas administrativas que producen un efecto
juridico determinado, sea él la creacion de un derecho o un deber, o incluso la
producciéon de responsabilidad respecto de la administraciéon publica que lo
cometid. (Gordillo, 2003)

Hecho no Juridico: Son todas las actuaciones materiales de la administraciéon que no
producen un efecto juridico del acto, ni constituye declaraciones o manifestaciones
intelectivas. (Gordillo, 2003)

Ante las definiciones expuestas, es necesario realizar la diferenciaciéon que permita
no confundir el acto y el hecho administrativo juridico o no, aunque el que se
requiere en este momento es el expresamente juridico.

Queda claro que el acto es la ejecucion propiamente dicha, mientras que el hecho es
parte del acto. El acto es la voluntad de la administraciéon publica de tomar una

decision y el hecho conductas o actuaciones de esta administracion.

La verdadera manera de diferenciarlo es no tomar a la ligera ninguna situacion y
para ellos se debe observar lo siguiente:
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ACTO HECHO

Se manifiesta a través de declaraciones provenientes de la voluntad administrativa
y dirigida a particulares. Es formal Exteriorizacion de la decisién, ejecuciéon deseo
del acto.

No es un acto material Es un acto material

Menos determinable Mas palpable La voluntad va expresada y dirigida al intelecto
de los particulares, ya sea escrita o verbal y signos ideograficos Carecen de sentido
mental, porque es dado por medio de 6rdenes y constituye una actuacion fisica o
material

Un ejemplo, para que se visualice mejor la relacion y a la vez la diferencia entre un
acto y un hecho administrativo se basa en que no siempre un hecho nace de un acto,
es decir, sin un jefe de algin departamento da una orden de realizar un inventario
de bienes. La orden es el acto administrativo, el realizar el inventario, revisar cada
bien existente y presentar el informe respectivo, es el hecho administrativo.

Los hechos son diversos, entre algunos se puede mencionar: Inspeccion, Entrega,
Recepcidn, Inventario.

Elementos del Acto Administrativo

Identificar los elementos del acto administrativo es desmenuzar cada una de las
definiciones y encontrar las coincidencias, pero antes de determinarlo, aunque a
través de toda la investigacién ya se han presentado nociones que lo pueden
identificar, queda algo mas por aclarar, esto es las clases de actos que de acuerdo a
nuestra ley existen. Es asi que de acuerdo al Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE) se clasifica el acto en:

Acto Administrativo: es mecanismo de expresion de la voluntad administrativa. Es
una declaracién juridica unilateral y concreta de la Administracién Publica, en
ejercicio de un poder legal tendiente a realizar o a producir actos juridicos,
creadores de situaciones juridicas subjetivas al mismo tiempo que aplica el derecho
al hecho controvertido.

Acto de Simple Administracion: Es toda declaraciéon unilateral interna o
interrogantica, realizada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales de forma directa en vista de que solo afectan a los
administrados a través de los actos, reglamento, y hechos administrativos dictados
o ejecutados en su consecuencia.
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Actos Normativos: Es toda declaracion unilateral interna efectuada en ejercicio de
la funcién administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos de
forma directa. De acuerdo a la Constitucién corresponde al presidente de la
Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo no deja de
ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser individualizados, siempre
que la decisidon involucre a la generalidad de los diversos sectores.

Quedando sus elementos de la siguiente manera:

Declaracion: Debe ser dada por la administraciéon publica.

Voluntad: Conciencia de lo que realiza, por parte de la administracién publica
Unilateralidad: No cuenta con opiniéon de otro es decisiéon de la administracién
publica.

Ejercicio Administrativo: Las decisiones tomadas son en funcién de la potestad
propia de la administracién

Efectos Juridicos Inmediatos y Directos: Los efectos se dan una vez publicada la
decision. Son inmediatos.

ANALISIS CRITICO JURIDICO

Es imperativo realizar una retrospectiva de la accién de protecciéon debido a que esta
nace en la Constitucién Politica del Ecuador en el afio 1998 bajo la denominaciéon de
amparo constitucional misma que buscaba tutelar los derechos de las personas
cuando se han vulnerado. Sin embargo, al entrar en vigencia la Constitucién de la
Republica del Ecuador, se introdujo como una garantia jurisdiccional a la accion de
proteccion que tiene como objeto proteger los derechos que no se amparen en otra
garantia.

En este contexto concuerda el jurista Juan Francisco Guerrero con la Corte
Constitucional al sefialar que la accién se considera subsidiaria esto implica que
solamente se podra acudir a ella cuando no exista otro mecanismo o una garantia
jurisdiccional ordinaria que sea eficaz y adecuada que ampare otros derechos
constitucionales.

Los actos impugnables mediante la accién de proteccién se han previsto en el
articulo 88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, siempre que exista la
violacién de un derecho emanado de actos u omisiones de autoridad publica no
judicial, politicas publicas, actos u omisiones de particulares.

Con respecto a la legitimacion pasiva de los particulares se regulan dentro del
articulo 88 de la carta suprema en concordancia con el articulo 41 de la Ley Organica
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuando los
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actos u omisiones provoquen un dafio grave, presten servicios impropios, actiien
por delegacién o concesion y/o exista subordinacién, indefensiéon o discriminacién
a un particular.

Por otro lado, también es importante sefalar que previo a la vigencia de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, existian tres poderes en nuestro pais entre
ellos el Legislativo, Ejecutivo y Judicial pero actualmente la denominacién poder se
sustituy6 por funcion frente a ello la norma suprema positivizo cinco funciones, pero
la investigacion gira en torno a la Funcion Judicial que conforme el articulo 178 de
la carta magna en concordancia con el articulo 38 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial sefiala la existencia de los drganos jurisdiccionales, administrativo,
auxiliares y autonomos.

Frente a ello resulta necesario analizar la interpretacion gramatical del articulo 88
de la Constitucién de la Republica y del articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto a que ningin acto u
omision de la Funcidn Judicial es objeto de accion de proteccion por lo que vulnera
el derecho a la seguridad juridica.

Desarrollo

En primer lugar, el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
contiene el objeto de la accion de proteccién en referencia a ello como se sefial6 en
lineas anteriores procede contra actos u omisiones de autoridad publica no judicial.
Es aqui donde se genera la interrogante que sucede con las acciones u omisiones
violatorias de derechos que son emanadas por los miembros de la Funcién Judicial.

El pequefio texto que antecede trae consigo la problematica juridica que se presenta
en la Constituciéon de la Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, al ser imprecisa, pero hay que recalcar que
la Funcién Judicial se compone de oérganos jurisdiccionales, administrativos,
auxiliares y autbnomos.

Sin embargo, no todos ellos tienen potestad de administrar justicia ante ello con la
finalidad de dar una soluciéon se realiza un alcance gramatical del texto
constitucional debido a que los demas 6rganos de la Funcidén Judicial manifiestan su
voluntad por actos administrativos, normativos, actos administrativos de efectos
generales, actos de simple administracion, hechos administrativos.

Por otro lado, las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales se expresan a través de
sentencias y autos que pueden solicitar su cumplimiento a través de una accidn
extraordinaria de proteccién, esto nos lleva a preceptuar si en realidad todos los
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actos u omisiones de la Funcion Judicial no son sujetos de proponer accion de
proteccion o el alcance gramatical es erréneo.

Hay que recalcar que la accion de protecciéon presenta como una causal de
inadmision la vulneracion de derechos provenientes de una providencia judicial. Es
légico que se inadmita esta garantia cuando se cuestion una decision jurisdiccional,
ya que ademads de que la Constitucién de la Republica del Ecuador, excluye de forma
expresa del objeto de la accidon de proteccion a las acciones u omisiones de autoridad
publica no judicial.

Es claro que las actuaciones de la Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales,
tribunales y juzgados; y, los juzgados de paz son sujetos de una garantia
jurisdiccional especifica como es la accién extraordinaria de proteccion. Por ende,
se reitera la interrogante que pasa con los demas 6rganos de la Funcion Judicial es
aqui donde la Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia N° 068-18-SEP-CC,
dio respuesta esta pregunta y dijo que Fiscalia General del Estado es parte procesal
dentro de un proceso penal, por lo que no puede ejercer funciones jurisdiccionales
ni decidir sobre el estatus juridico de una persona. Por lo tanto, sus actuaciones, al
no ser jurisdiccionales, pueden ser objeto de accion de proteccion. En consecuencia,
no seria aplicable la causal de inadmision cuando la actuacién puede ser de Fiscalia
General del Estado, Defensoria del Pueblo, Consejo de la Judicatura, Notarias y
Depositarios judiciales y martilladores porque ellos solo emiten actos
administrativos mas no ejercen facultad jurisdiccional.

Se vulnera el articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sobre la
seguridad juridica que sefiala varios parametros que no son cumplidos primero
porque existe imprecision en el articulo 88 de la norma suprema. Segundo la falta
de claridad normativa por no indicar cuales de los 6rganos de la Funcién Judicial
deben o no sujetarse para que no proceda la accién de protecciéon ante dichas
instituciones, siendo pertinente analizar el alcance gramatical que tiene la palabra
Funcioén Judicial para que se aplicada de una manera correcta.

Por esa razon se sugiere conforme el articulo 442 inciso segundo de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, realizar una iniciativa de reforma constitucional
tramitada por la Asamblea Nacional, que tenga un proyecto de reforma al articulo
88 de la norma suprema donde se clarifique que no se podra presentar accién de
proteccion contra las acciones u omisiones de los 6rganos jurisdiccionales; y, para
los demas 6rganos de la Funcion Judicial se podra presentar acciéon de proteccion.
Finalmente, se debera emitir una disposicién transitoria que a través de la Asamblea
Nacional se reforme el articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, concordando lo dispuesto en el texto
constitucional, quedando el texto reformado de la siguiente manera:
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Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 88.- La accidn de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una
vulneraciéon de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica, por actos u omisiones de autoridad publica de la Funcién Judicial
excepto de los 6rganos jurisdiccionales; contra politicas publicas cuando supongan
la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegaciéon o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefension o discriminacion.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
Art. 41.- Procedenciay legitimacién pasiva. - La accién de proteccién procede contra:

1. Todo acto u omision de una autoridad publica como de los érganos de la Funcién
Judicial a excepcion de los érganos jurisdiccionales cuando se viole o haya violado
los derechos (...).

Conclusion

Se vislumbra que existe una errénea interpretaciéon del texto constitucional debido
a que el constituyente desde la elaboracién de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador, genero una inseguridad juridica en los titulares de derechos al dejar esta
limitante dentro del objeto de la accidn de proteccion cuando se ha comprobado que
los dnicos que tienen la facultad de administrar justicia son los 6rganos
jurisdiccionales mas no los 6rganos administrativos, auxiliares y autonomos de la
Funcioén Judicial, por ello es admisible la presentacién de una accién de proteccion
contra las acciones u omisiones de estas entidades de la administracién publica.
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CAPITULO III
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, VULNERACION A LA SEGURIDAD JURIDICA.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 constituye la apertura a un
nuevo paradigma y deslinde del sistema ortodoxo imperante sobre la concepcion y
fin de los derechos de los ciudadanos con relacion al Estado, denota un giro
copernicano, cuando se describe como un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, pues a través de esta nueva concepcion estatal, los derechos ya no se
encuentran supeditados a poder alguno, por el contrario, ahora son los derechos,
apreciados como creaciones y reivindicaciones histéricas, anteriores y superiores al
Estado, los que someten y limitan a todos los poderes incluso al constituyente.
(Santamaria, 2008)

Es este sentido, las administraciones publicas, entidades, organismos y 6rganos,
como integrantes del Estado, deben de manera obligatoria respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion, aplicarlos directamente y de forma
inmediata de oficio o a peticion de parte, incluso aplicar la norma e interpretaciéon
que mas favorezcan su efectiva vigencia.

Entre aquellos derechos que deben ser garantizados de forma imperativa, figura la
seguridad juridica, que de acuerdo al articulo 82 de la Constitucion de la Republica
“se fundamenta en el respeto a la Constitucidn y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes" (Asamblea
Constituyente, 2008).

Para escritores como Juan Pablo Aguilar la seguridad juridica tiene un doble
contenido el primero da contenido al principio de legalidad; el segundo tiene que
ver con aquello que Moderne (2005: 225) llama estabilidad razonable de las
situaciones juridicas, quien ademas indica que se refiere principalmente a la
factibilidad de anticipar cual sera el comportamiento de las autoridades publicas en
relacién con el ordenamiento juridico y la aplicacién que de sus normas realicen, la
que, atendiendo al principio, deberia ser de completa certidumbre. (Aguilar, 2010)

La seguridad juridica teleol6gicamente se concibe como el derecho de las personas
a obtener en el ambito administrativo certeza y previsibilidad de las actuaciones de
las administraciones publicas expresadas por medio de las formas previstas en el
ordenamiento juridico, que obnubilen todo tipo de arbitrariedades.

Una de las formas de expresion de la administracion publica es el acto
administrativo, su particularidad radica principalmente en sus efectos, pues de
forma unilateral es capaz de crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones a
los ciudadanos. Si este acto juridico ha cumplido con los requisitos previstos en el
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ordenamiento juridico es considerado valido, eficaz y goza de las presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad.

Es asi que los actos administrativos que cumplen con los requisitos constitucionales
y legales se estiman como perfectos o regulares, sin embargo, cuando no las
cumplen, se designan como defectuosos o viciados, de ahi que pueda declararse su
nulidad o anulabilidad, por ello, si la nulidad es grave y manifiesta por su naturaleza
no es posible su saneamiento o convalidacién, mientras que si el vicio no es
manifiesto o grave es susceptible de saneamiento o convalidacion.

La actual legislacion ecuatoriana admite la anulabilidad del acto administrativo a
través del procedimiento administrativo de convalidacién, empero, sus
disposiciones juridicas a mas de la ambigiiedad propia de este tipo de normas,
muestra confusién con las normas que regulan la correccién de los actos
administrativos, lo que genera incertidumbre, falta de claridad y previsibilidad en la
aplicacion de las normas en esta clase de procedimientos administrativos, afectando
de esta forma el derecho a la seguridad juridica.

En este contexto, es importante mencionar que el problema que conlleva a esta
investigacion académica es la incertidumbre en la aplicacion del procedimiento
administrativo de convalidacién de los actos administrativos contemplado en el
Codigo Organico Administrativo vulnera la seguridad juridica contenida en el
articulo 82 de la Constitucion de la Republica, para lo cual se pretende desarrollar
un andlisis critico juridico y de derecho comparado sobre el procedimiento
administrativo de convalidacion, para la propuesta de reformas necesarias al Codigo
Organico Administrativo.

EL ACTO ADMINISTRATIVO

El Acto administrativo como categoria juridica del derecho administrativo y forma
de expresion de las administraciones publicas, en palabras de José Meilan citando a
Otto Mayer es “la categoria juridica fundamental, incluso central, en la formacién y
desarrollo hasta nuestros dias del derecho administrativo no anglosajon” (Meilan,
2009)

En esta etapa, el acto administrativo se lo asemeja al acto del principe inicamente
dentro de un contexto politico diferente (Meilan, 2009) como tal, implica una
imposicién unilateral pero sometido a las reglas del derecho, también se lo equipara
a la sentencia del poder judicial ordinario, por estar regido por su propio régimen
de impugnacion administrativa y al considerarse que el Derecho se realiza a través
de las declaraciones judiciales se estima que los actos administrativas coadyuvan
también a su perfeccionamiento, siendo por tanto, el elemento teleolégico del
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Estado y de las decisiones jurisdiccionales y administrativas la realizacion del
Derecho.

A partir de su desarrollo conceptual ligado a los principios de separacién de poderes
y supremacia de la ley en la Francia pos revolucion, su concepcion se propaga por
Europa y se exporta a Latinoamérica.

Sin embargo, es hasta la década de los afios 70 que aparecen en Latinoamérica las
primeras leyes en las que impregnan el concepto de acto administrativo, en algunos
paises de naturaleza procesal y otros como Uruguay y Venezuela su concepcién
organica (Gasnell, 2015), pues hasta ese entonces la herramienta esencial constituia
la construccién jurisprudencial (Gasnell, 2015).

En el caso particular de Ecuador desde su nacimiento como Estado, bajo la influencia
francesa instituyo en su estructura politica el Consejo de Estado o de Gobierno, pero
no es hasta la constitucién de 1906 que se atribuye a este érgano estatal conocer y
decidir cuestiones contencioso administrativas.

No obstante, normativamente, el 13 de agosto de 1945 con la expedicion de la Ley
de Régimen Administrativo, se hace referencia a que el ejercicio de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa procedera con peticién de parte perjudicada con un
acto, procedimiento o resolucién de autoridad nacional o seccional (Asamblea
Constituyente, 2002), sin que exista definicion de acto administrativo en términos
positivos.

Luego, en el afio de 1994 con la expedicion del Estatuto de Régimen Juridico de la
Funcion Ejecutiva (ERJAFE), reformado en el afio 2002 en su articulo 65 se define al
acto administrativo como: “(...) toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de
la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma
directa”. (Decreto Ejecutivo 2428, 2002).

En este mismo sentido en el afio 2009 con la expedicion del Cédigo Organico de
Organizaciéon Autonomia en el articulo 364 define al acto administrativo como: “Se
entenderd por acto administrativo toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio
de la funciéon administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma
directa.” (Presidencia de la Republica, 2009)

Definicion que es ampliada con la expedicion del Codigo Organico Administrativo
expedido en el afio 2017, en cuyo articulo 98 expresa:

Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
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o0 generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa
(Cédigo Orgdnico Administrativo, Art. 98, 2017)

CAUSAS DE NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Como antecedente remoto relativo a la nulidad en el contexto administrativo en el
Ecuador lo encontramos en la Ley de Régimen Administrativo de 1945 reformada
en 1960, en la que establece la nulidad por falta de requisitos previstos en las leyes
limitado exclusivamente a los contratos del Fisco y inicamente podia ser alegada
por el representante de una entidad del Estado (Ecuador, 1945).

Con el ERFAJE por su parte, en el articulo 94 delimita las causas de nulidad de Pleno
Derecho de los actos administrativos a las siguientes:

a. Aquellos actos dictados por un érgano incompetente por razones de materia,
territorio o tiempo;

b. Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o constituya un delito; y,

c. Aquellos actos cuyos presupuestos tacticos no se adecien manifiestamente
al previsto en la norma legal que se cita como sustento.

Tampoco son susceptibles de convalidacién aquellos actos cuyo contenido tenga por
objeto satisfacer ilegitimamente un interés particular en contradiccion con los fines
declarados por el mismo acto, asi como los actos que no se encuentren debidamente
motivados.

Lo propio el COOTAD, taxativamente establece las causas de nulidad absoluta de los
actos administrativos y amplios las causales previstas en el ERJAFE a las siguientes:

a. Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y libertades consagrados
en la Constitucion de la Reptblica;

b. Los dictados por 6rgano incompetente por razon de la materia, del tiempo o
del territorio;

c. Los que tengan un contenido materialmente imposible;

Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia
de ésta;

e. Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacion de la voluntad de los 6rganos de la administracion, sean
colegiados o no;

f. Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicidn;
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g. Aquellos que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales; y,

h. Los actos que tengan por objeto satisfacer ilegitimamente un interés
particular en contradiccién con los fines declarados por el mismo acto, asi
como los actos que no se encuentren debidamente motivados. (Cédigo
Organico Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, art. 371,
pag. 110, 2010).

Los citados cuerpos normativos establecieron un sistema de nulidades sin describir
expresamente los requisitos de validez de los actos administrativos, lo que fue
suplido con la emision del Cédigo Organico Administrativo que prescribe los
elementos que permiten calificar su validez, siendo estos, competencia, objeto,
voluntad, procedimiento, motivaciéon, ademas ampliando el repertorio de las
causales de nulidad de los actos administrativo.

NULABILIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Para maestros como el profesor Miguel Marienhof, un acto administrativo para
considerarse valido y eficaz deben concurrir inexcusablemente con los elementos
esenciales (sujeto, causa, objeto, finalidad, forma, moralidad), cuya falta de esos
elementos, o de alguno de ellos, determina que el acto sea viciado. (Marienhoff,
1988)

Sin embargo, no todo irregularidad o vicio implica la extincion del acto
administrativo, de ahi que la forma de distinguir si un acto debe ser extinguido
(Nulidad absoluta) o saneado (nulidad relativa) ha sido determinado segun el grado
de gravedad de la afectacion del acto, al respecto el Marienhof expresa:

La “nulidad” responde a razones graves; en cambio la invalidez determinante
de la “anulacién” del acto obedece a razones menos graves, Tratase, pues de
una cuestion de “grado” determinada por la trascendencia o gravedad del vicio.
(Marienhoff, 1988)

Entonces indica el mismo autor, que un acto administrativo es nulo cuando carezca
de alguno de los esenciales (razén grave) mientras que se considera que es anulable
cuando reunidos todos los requisitos esenciales, alguno o varios de ellos presentan
alguin vicio (razén menos grave). (Marienhoff, 1988)

Por lo tanto, para identificar si nos encontramos ante un vicio de nulidad o
anulabilidad preliminarmente deben verificar si el acto administrativo contiene
todos los requisitos de validez del acto administrativo y posteriormente identificar
los vicios que puedan afectar alguno de ellos.
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Dicho esto, uno de aquellos vicios que puede afectar los elementos del acto
administrativo es el error, sin embargo, dicho vicio no constituye per se un vicio que
afecte gravemente al acto, en consecuencia, anulable, sobre aquello Marienhoff,
manifiesta:

Cuando el acto administrativo existe, por concurrir todos los “elementos”
esenciales requeridos para su formacién, pero alguno de estos elementos estd
viciado de yerros, y este error es “esencial”, el acto es anulable. (Marienhoff,
1988), en ende susceptible de convalidacién o correccion.

CONVALIDACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La convalidacién de los actos administrativos constituye la forma juridica para
subsanar o corregir un acto administrativo viciado cuando el mismo se encuentra
fuera de los casos de nulidad absoluta y que por su gravedad no pueden
convalidarse.

A nivel normativo sobre la nulidad y anulabilidad de los actos administrativo, la
Legislacion Espafiola dentro de la Ley No. 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en el capitulo II], regula la
nulidad y la anulabilidad estableciendo taxativamente los casos en los que los actos
administrativos son nulos de pleno derecho, relegando los vicios de anulabilidad en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico fuera de aquellos que ocasionan la
nulidad de pleno derecho y establece ademas la convalidacién de los actos anulables
con efectos ex nunc.

En nuestro pais el ERJAFE bajo esta misma linea prescribe también que la
convalidacién procede contra aquellos actos que contengan vicios fuera de los casos
que no pueden ser convalidados. En ambos casos no se describe la oportunidad ni
un procedimiento especifico para convalidar dichos vicios, por lo que se entenderia
que procede para el efecto un procedimiento comun.

Empero, con la expedicién del Cédigo Organico Administrativo, si bien no existe un
cambio sustancial respecto a los casos de nulidad absoluta y anulabilidad, en cambio
afiade la oportunidad y procedimiento administrativo para convalidar los actos
anulables.

Esasiqueenlosarticulos110,111,112y 113 del mencionado cédigo establece como
reglas generales, la admisibilidad de la convalidacion total y no parcial ademas su
efecto, es a partir desde la fecha de la expidié al acto viciado, de igual forma
desarrolla el procedimiento con la notificacion a los interesados para que pueden
ejercer sus derechos y que finaliza con la emisién del acto administrativo de
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convalidacion cuya impugnacidon procede junto con aquel acto convalidado; y en
torno a oportunidad para convalidar los actos anulables se describen dos
momentos:

1) El procedimiento administrativo de aclaracion (sin establecer una
temporalidad especifica); y,

2) Con ocasion de la resoluciéon de un recurso administrativo (apelacién y
extraordinario de revision), cuyos términos de interposicion en el recurso de
apelacion es de 10 dias a partir del dia siguiente a la notificacién del acto y
en el recurso extraordinario de revision, la temporalidad depende de las
circunstancias establecidas en el articulo 232 del cédigo ibidem.

De la misma forma, en el articulo 133 del cédigo supra regula la aclaracion,
rectificaciéon y la subsanacion, su procedencia y oportunidad, en tal sentido, se puede
aclarar algiin aspecto dudoso u oscuro del acto administrativo y se puede rectificar
0 subsanar ante la presencia de errores de copia, de referencia, de calculos
numéricos y, en general, los puramente materiales o de hecho que aparezcan de
manifiesto en el acto administrativo, en el que también se establecen dos momentos
para su realizacion y depende de quién lo requiera, en el caso de que la aclaracion,
rectificacion y la subsanacion del acto administrativo la ejecute de oficio la
administracién publica ésta procede en el término de 3 dias desde la emisién del
acto administrativo, mientras que si se trata de peticion del interesado ésta procede
en el término de 3 dias desde la notificacién del acto.

En este orden de ideas, se denota que en lo que respecta a la convalidacién y
correccién o subsanacioén de los actos administrativos en la normativa nacional
referida no existe claridad respecto al procedimiento pues preliminarmente y
realizando una interpretacion sistematica de la norma, se entenderia que dicho
procedimiento de aclaracién para coaligar un acto administrativo con vicios
subsanables seria aquel previsto en el articulo 133 del c6digo supra, que establece
dos términos delimitados para que la administracién y los administrados requieran
o realizan el procedimiento de aclaracion, para el caso de la administracién confiere
el término de tres dias a partir de la expedicién del acto administrativo, mientras
que para los administrados confiere el mismo término pero a partir de la
notificacion del acto y decurrido dichos términos restaria la interposicion de los
recursos ordinarios y extraordinarios, que trascurrido los mismos, ante la existencia
de errores de copia, de referencia, de calculos numéricos y, en general, los
puramente materiales o de hecho, causarian estado, sin la posibilidad de corregir
tales vicios subsanable.

En cambio, en otras latitudes sobre la rectificacion de los actos administrativo,
tomando como referencia la legislacion espafola, la Ley No. 39/2015 del
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Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas en su
articulo 109 establece que:

“Las Administraciones Publicas podrdn, asimismo, rectificar en cualquier
momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de
hecho, o aritméticos existentes en sus actos” (Procedimiento Administrativo
Comtin, Ley 39, 2015) sin determinar la temporalidad limite para el efecto.

En cambio, nuestra legislacién, como ya se indic6 limita temporalmente la
correccion de este tipo de error, no obstante, resulta desconcertante la disposicién
juridica prescrita en el parrafo cuarto del articulo 232 del mismo codigo sefiala que:

(...) La persona interesada conservard su derecho a solicitar la rectificacion de
evidentes errores materiales, de hecho, o aritméticos que se desprendan del
mismo acto administrativo, independientemente de que la administracién
publica la realice de oficio. (Asamblea Nacional Reptiblica del Ecuador, 2017)).

La disposicion transcrita guarda identidad semantica con la expresada en el articulo
133 del codigo ibidem, sin embargo, no establece limitaciéon temporal para la
rectificacion del acto administrativo.

El Principio de Seguridad Juridica

La Constitucion de la Republica en su articulo 82 reconoce a los ecuatorianos el
principio y derecho a la seguridad juridica, cuyos elementos han sido desarrollados
a través de precedentes por la Corte Constitucional del Ecuador.

En la sentencia No. 010-12-SIN-CC de 17 de abril de 2012 la Corte Constitucional ha
manifestado que:

(...) la seguridad juridica parte de tres elementos: confiabilidad, certeza y no
arbitrariedad. La confiabilidad estd garantizada con el proceso de generacion
de normas, es decir, la aplicacion del principio de legalidad. En cuanto a la
certeza, los particulares deben estar sequros de que las reglas de juego no sean
alteradas, para lo que se debe contar con una legislacion estable y coherente,
asi como un conjunto de normas que hagan valer sus derechos. Finalmente,
debe evitarse una posible arbitrariedad por parte de los O6rganos
administrativos y jurisdiccionales en la aplicacion de preceptos legales.
(sentencia corte constitucional).
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De la misma forma en sentencia No. 1357-13-EP/20 Jueza constitucional ponente:
Daniela Salazar Marin, 08 de enero de 2020, expresa el maximo 6rgano de justicia
Constitucional en nuestro pais que:

(.--) la seguridad juridica es un derecho constitucional transversal que irradia
a todo el ordenamiento juridico. El articulo 82 de la Constitucién de la
Republica sefiala lo siguiente respecto del mismo: "El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes ". En virtud del derecho a la seguridad juridica, las personas deben
contar con un ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y
coherente que les permita tener una nocion razonable de las reglas del juego
que le serdn aplicadas. (...) (Sentencia CC:)

Los parrafos de los precedentes jurisdiccionales citados develan el nucleo y
elementos tripartitos del derecho a la seguridad juridica, siendo uno de ellos la
certeza, que implica que las personas, administrados o particulares deben estar
seguros de las reglas del juego que seran aplicadas y que éstas se afianzan a través
de una legislacidn estable y coherente.

Conclusiones.

En primer lugar se demuestra que la acciéon de protecciéon es una garantia
jurisdiccional que busca proteger los derechos constitucionales que se han
vulnerado por esta razon se hace un analisis para demostrar la viabilidad o no de
presentar esta garantia contra las acciones u omisiones emanados de los 6rganos
de la Funcidn Judicial, demostrando que solo el 6rgano jurisdiccional tiene la
potestad de administrar justicia mediante sentencia o providencial judiciales los
demads 6rganos se pronuncian mediante actos administrativos actos normativos,
actos administrativos de efectos generales, actos de simple administracion,
hechos administrativos.

Se concluye la existencia de una vulneracion a la seguridad juridica por la falta de
claridad del texto constitucional como de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, al no indicar cuales de los 6rganos de la
Funcion Judicial deben o no sujetarse para que no proceda la acciéon de proteccion
ante dichas instituciones, siendo pertinente analizar el alcance gramatical que
tiene la palabra Funcién Judicial para que se aplicada de una manera correcta.

En general de dio cumplimiento al objetivo general que se plante6 en elaborar un
documento de analisis critico juridico sobre la interpretacién gramatical del
articulo 88 de la Constitucion de la Republica y articulo 41 numeral 1 de la Ley
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto a que
ningin acto u omisioén de la Funcién Judicial es objeto de accion de proteccion a
fin de garantizar el derecho a la seguridad juridica.

* Sobre el Funcion Judicial donde se realizé un analisis pormenorizado de los
organos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autonomos con la finalidad
de proveer si lo dispuesto en el articulo 88 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y el articulo 41 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, tiene validez juridica debido a que no
todos los 6rganos de esta funcién emiten sentencia por ende se considera
admisible la presentacion de una accidn de proteccidn en contra de autoridad
publica no judicial; t, como esto vulnera el derecho a la seguridad juridica.

Es recomendable que través de la Asamblea Nacional del Ecuador realizar una
iniciativa de reforma constitucional tramitada por la Asamblea Nacional, que tenga
un proyecto de reforma al articulo 88 de la norma suprema donde se clarifique que
no se podra presentar accion de proteccidon contra las acciones u omisiones de los
organos jurisdiccionales; y, para los demas érganos de la Funcion Judicial se podra
presentar accion de proteccion. Finalmente, se debera emitir una disposicién
transitoria que a través de la Asamblea Nacional se reforme el articulo 41 numeral
1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Es recomendable que los jueces de la Corte Constitucional emitan control de
constitucionalidad sobre el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador con la finalidad de subsanar este problema juridico que ha perdurado desde
el ano 2008, hasta la actualidad y que ha impedido proponer accién de protecciéon
contra las acciones u omisiones de la Funcidn Judicial.
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