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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion encuentra justificacion en el problema juridico
generado entre la aplicacion indiscriminada del principio de legitimidad de los actos
administrativos por parte de las entidades publicas y los efectos nocivos a la presuncion de
inocencia como una garantia del debido proceso, garantia que, dicho sea de paso, estd amparada
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo tanto, la investigacion se concentr6 en
analizar, en casos concretos, como los llamados privilegios de la administracion publica han
otorgado una desmesurada discrecionalidad para generar una suerte de batalla entre David y
Goliat, el Estado contra el administrado en condiciones desiguales. Pasamos por la doctrina
donde se evidencia la mala recepcion del principio por parte de los administradores, asi como
de los Jueces de lo Contencioso Administrativo. La idea es generar conciencia para que asi
estos debates desde la academia algin dia puedan ser tomados en cuenta por nuestros
legisladores y asi generar mejores condiciones en las relaciones entre el Estado y los

administrados.

PALABRAS CLAVES:

Acto administrativo - presuncién de legitimidad y ejecutoriedad - autotutela

administrativa - presuncion de inocencia.



ABSTRACT

This research work is justified in the legal problem generated between the indiscriminate
application of the principle of legitimacy of administrative acts by public entities and the
harmful effects of the presumption of innocence as a guarantee of due process, a guarantee that
said By the way, it is covered by the Constitution of the Republic of Ecuador, therefore, the
investigation focused on analyzing, in specific cases, how the so-called privileges of the public
administration have granted an excessive discretion to generate a kind of battle between David
and Goliath, the State against the administered in unequal conditions. Passing through the
doctrine where the poor reception of the principle is evidenced by the administrators, as well as
the Contentious Administrative Judges. The idea is to generate awareness so that these debates
from the academy can one day be taken into account by our legislators and thus generate better
conditions in the relations between the State and the administered.

KEYS WORDS:

Administrative act - presumption of legitimacy and enforceability - administrative self-

defense - presumption of innocence.
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INTRODUCCION

En los ultimos meses se ha generado un interesante debate en el Ecuador con ocasién
de una serie de denuncias por la cesacion de funcionarios o la imposicion de sanciones a
particulares (administrados) provenientes de distintos entes puablicos cuyos actos
administrativos han encontrado un desmesurado blindaje en virtud del principio de presuncion
de legitimidad y ejecutoriedad de la que gozan tales actos, de hecho, se ha llegado al extremo,
de que enunciar este principio ante los jueces de lo Contencioso Administrativo o Tributario,

es el unico mecanismo de defensa que tiene la Administracion Publica en pro de sus intereses.

Con el objetivo de fortalecer a las instituciones estatales, sobre todo en los Gltimos afos,
se le han dotado de prerrogativas procesales que han causado que los administrados nos veamos
maniatados ante la vulneracion de principios que se encuentran constitucionalizados y son parte
del catdlogo de garantias fundamentales inmersas en tratados internacionales de Derechos
Humanos. Por lo mencionado, es necesario analizar el alcance, la aplicacion y el abuso de las
atribuciones de autotutela administrativa, principalmente del principio de presuncion de
legitimidad y su incidencia en la vulneracion de la presuncién de inocencia, tomado en cuenta

que ambos principio no estan ubicados jerarquicamente al mismo nivel.

Lo que se pretende es hacer un analisis critico y académico a la Administracion Publica
y la panacea que ésta ha creado alrededor de la presuncion de legitimidad de sus actos, por lo
que, en un inicio, revisaremos lo que es el acto administrativo y sus caracteristicas para después
concentrarnos en la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad, abarcando su evolucion historica
hasta la actualidad; y, por ultimo, mediante el anélisis de casos concretos, sustentaremos la
forma en cdmo dicha presuncion incide en el principio de inocencia de los administrados, los

efectos que produce y la manera de contrarrestar sus efectos.



EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE LEGITIMIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO Y SU INCIDENCIA EN LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

Como se lo sefiala, es necesario conceptualizar algunos puntos que seran materia de
analisis en la presente investigacion, para asi lograr una mejor comprension del debate
planteado en el ambito del derecho administrativo, sin ahondar ni caer en digresiones, puesto

que en la critica al actual modelo administrativo se encuentra el valor del presente trabajo.

l. EI ACTO ADMINISTRATIVO

Existe, entre los tratadistas del derecho administrativo, diversos criterios conceptuales
en cuanto al acto administrativo, de hecho se considera que es imposible guardar uniformidad
en los criterios, por ejemplo Dromi (1995) menciona que: “(...) no existe un concepto ni
doctrinario ni legalmente unitario. Si bien el derecho privado, los Codigos definen al “acto
juridico” y al “acto de comercio”, en el derecho publico no ocurre lo mismo, pues no siempre
tenemos Codigos y, cuando los tenemos, no siempre definen al acto administrativo (...)” en un

tono mas apocaliptico Santamaria Pastor (2015) enuncia:

“Sobre el Derecho administrativo parece pesar una suerte de maldicion historica. De la
misma manera que segun cuanta la Bibli Yahvé castigo la soberbia de los constructores
de la torre de Babel con la confusidon de las lenguas, todas las nociones fundamentales de
Derecho administrativo parecen hallarse en un estado de vaguedad conceptual, de
confusion irreductible. Asi ocurre con el concepto de acto administrativo, una de las
nociones capitales, sin duda, de esta rama del Derecho, en torno y a partir de la cual

comenzo a construirse historicamente”. (p. 107)

Se entiende al acto administrativo como una declaracion unilateral emanado de las entidades
publicas, en las que se refleja su potestad y que en palabras de Rodriguez (2008) “(...) es el
principal mecanismo juridico por el cual la administracion actia, (...)” (p.265), no obstante, la
legislacion ecuatoriana vigente desarrolla el concepto de acto administrativo en dos normativas
distintas, la una se encuentra en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva (ERJAFE) que sefiala “Art. 65.- ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion

3



unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos
individuales de forma directa.” (p.27), y la otra en el naciente y aun inaplicable Cddigo
Organico Administativo expedido mediante Registro Oficial N° 31 del 07 de julio de 2017, el

cual es mas amplio en su concepcion y sefiala:

“Art. 98.- Acto administrativo. Acto administrativo es la declaracion unilateral de
voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos
juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma
directa. Se expedira por cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia
en el expediente administrativo”. (Cédigo Organico Administativo, 2017, p.97)

De los conceptos citados podemos dilucidar ciertas caracteristicas importantes en el acto

administativo.

1.1. ELEMENTOS DEL CONCEPTO

1.1.1. DECLARACION DE LA VOLUNTAD JURIDICA

Iniciando por sefialar el claro criterio de Zavala Egas (2011), al definir que las instituciones
publicas materializan su proceder a través del acto administrativo, el cual en puridad, es

declaracion de la voluntad juridica:

“La actividad de las administraciones publicas o el ejercicio de la funcion administrativa
se manifiesta en categorias juridicas primarias definidas:

a. Las normas y disposiciones administrativas;

b. Las resoluciones o actos administrativos; y,

c. Los contratos administrativos.”
Las primeras normas forman parte del Derecho Obijetivo, asi los reglamentos y las
ordenanzas, mientras que quienes integran el Ordenamiento Juridico son todos los
reglamentos y ordenanzas, ademas de los derivados en contratos y actos administrativos
(p. 327).

Al parecer el mismo criterio que el maestro guayaquilefio, lo tiene Cosculluela Montaner

(2010) quien manifiesta:



a) “Los actos administrativos son actos juridicos, y no meramente materiales, que
suponen en la mayor parte de los casos una declaracion de la voluntad de la
Administracion Publica, pero también de simple conocimiento (certificados, por

ejemplo) o juicio (dictamenes, informes, consultas etc.)”. (p. 327)

Al mismo tiempo, el citado tratadista ecuatoriano sostiene que esta declaracion de
voluntad juridica se subdivide en:
a) Decisiones.
b) Declaraciones de conocimiento o de cognicion.

c) Declaraciones de juicio.

De los literales ut supra, el que es de interés son las Declaraciones de juicio, dado que es
ahi en donde se puede apreciar con mayor facilidad la discrecionalidad y la arbitrariedad de
las administraciones publicas, puesto que para Zavala Egas (2011) en ellas “se tratan
valoraciones y juzgamiento de hechos o actos, como por ejemplo, un certificado de

profilaxis, o un certificado que valora la conducta de un funcionario.” (p. 340)

1.1.2. UNILATERALIDAD

No es dificil comprender que los actos emanados de la Administracién Publica no cuenten

con la participacion de un particular, al respecto Dromi (1995) ensefia:

“La voluntad del administrado no interviene en la preparacién del acto; puede ser causa
de su formacién, por ejemplo, una peticion, que solo vale como requisito de eficacia del
acto administrativo, pero sin que tal voluntad integre el acto. La voluntad del administrado

no es el elemento esencial del acto, ni presupuesto basico de él”. (p. 203)

El particular podra oponerse al acto en si, cuando éste resulte contrario a sus intereses o

manifiestamente quebrante normas de derecho; sin embargo, su voluntad o decision no

interviene en la formacion del acto, de ahi que se considere que los contratos publicos no son

actos administrativos.



1.1.3. PRODUCCION DE EFECTOS JURIDICOS INDIVIDUALES

Los actos administrativos, por su caracter, estan destinados a producir efectos juridicos,
estos logran constituir, modificar o extinguir una situacion juridica. Tanto Jorge Zavala
como Roberto Dromi (1995) concuerdan en que los efectos juridicos que produce son
individuales, el maestro argentino lo hace a manera de preguntas “5.2. ¢Individuales o
generales? Caracteristica fundamental del acto es que produce efectos juridicos subjetivos,
concretos, de alcance solo individual, a diferencia del reglamento que produce efectos

juridicos generales.” (p.205)

1.1.4. PRODUCCION DE EFECTOS DIRECTOS

Quiere decir que el acto administrativo produce efectos juridicos directos y que no dependen

de otro acto para su eficacia, Dromi (1995) nos dice:

“El acto debe producir por si efectos juridicos respecto del administrado; por ello los
dicatdmenes, pericias, informes, pareceres, proyectos, etc., no constituyen actos
administrativos, sino meros actos preparatorios que se emiten para hacer posible el acto

principal posterior; tienen en su caso un efecto juridico indirecto”. (p.205)

Zavala Egas (2011) al precisar sobre los efectos juridicos directos menciona: “(...) los
efectos juridicos del acto administrativo se producen de forma directa, lo que implica que no se
requiere de ningln otro -la notificacion no es un acto administrativo- para que la validez y
eficacia sean plenas (...)” (p. 342). Es de imaginar que hace referencia a la notificacion
contraponiéndose al criterio de la jurisprudencia en el Caso Oswaldo Pefia Cordero (2009) la
cual dice:

“(...) el acto administrativo, lldmese acuerdo, resolucidon o decisidon, no se encuentra
acabado hasta que se notifica debidamente, porque la notificacion es, en cierto modo, la
ultima fase de elaboracion de un acto administrativo, es la diligencia que complementa y
concluye una determinacion de la Administracion Pablica, y sin ella el acto no logra plena

sustantividad”.



En todo caso, de acuerdo con el criterio del Dr. Zavala, puesto que para las autoras del
documento, el acto de notificacion no le suma validez ni efectos directos al acto administativo;
la notificacion es parte de las garantias del debido proceso a fin de darle al administrado la
oportunidad de contradecir dicho acto, sin embargo insistimos en sefialar que los efectos

juridicos directos no se pierden en virtud de la notificacion.

A manera de sintesis se ha ido analizando el acto administrativo, ahora, se pasara a revisar
ciertas caracteristicas del mismo, obviando los elementos y las clases debido a su extencion, y
puesto que el proposito es criticar a una de esas caracterisitcas, la presuncion de legitimidad,
que dicho sea de paso, algunos autores la consideran un principio mas que una carateristica, a

continuacion se procede a avanzar en la explicacion.

1.2. CARACTERISTICAS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Duran Martinez (2007), autor indispensable en la presente investigacién por sus incisivas
criticas a la presuncién de legitimidad, haciendo mencion al maestro argentino sefiala “Asi
MARIENHOFF sostiene que los caracteres del acto administrativo son dos: presuncién de
legitimidad y ejecutoriedad ; otros, ademas de presuncién de legitimidad, incluyen como
caracteres del acto administrativo los de estabilidad, impugnabilidad, ejecutividad y
ejecutoriedad.” (p. 124) . Apostando por las caracteristicas mencionadas por Mrienhoff, sin
dejar de sefialar que Cosculluela Montaner, (2010) considera que mas que caracteristicas son

privilegios de la administracion. (p. 318)

2. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

2.1.RESENA HISTORICA

Hacer una especie de resefia historica del principio de presuncion de legitimidad de los actos
de la Administracion Publica no ha sido tarea facil, ya que de inicio no todos los autores
coinciden en el término para identificarlo; para unos es legitimidad, para otros de juridicidad, y

muchos de ellos, lo denominan de legalidad, de veracidad y de validez.



Segun Duran Martinez (2007), este principio nace con las monarquias absolutistas y lo
ejemplifica asi:

“El Estado absolutista surgido en la edad media, cuando se produjo una triple unificacién
del poder- unificacion del poder politico, del poder militar y de la hacienda puablica-,
significo la realizacion de la nocion de soberania, en lo interno y en lo externo. El poder
del Estado no tenia limites, no estaba sometido al derecho. Los actos juridicos estatales,
por el solo hecho de constituir una manifestacion del poder publico —soberano-, no podian

ser sino legitimos™. (p.137)

Tiempo después, con la influencia de la Revolucion Francesa en toda Europa y la
materializacion de la separacion de poderes, se generd un nuevo modelo de gestion, no obstante
los actos administrativos emanados de la monarquia gozaban del privilegio de autotutela, es
decir, que podian ser ejecutados por la administracion, con la gran diferencia que se los podia

impugnar. Garcia de Enterria dice:

“La administracion no necesita someter sus pretenciones a un juicio declarativo para
hacerlas ejecutorias; sus decisiones son ejecutorias por propia voluntad (...), de modo que
las mismas imponen por si solas el cumplimiento, sin que resulte oponible al mismo una
excepcion de ilegalidad, sino solo una anulacién efectiva lograda en un proceso
impugnatorio, cuya apertura, a su vez, tampoco interrumpe por si sola esa ejecutoriedad”.
(p. 61)

“Cuando el Monarca actla en los asuntos administrativos no necesita, en efecto, el
respaldo de los Tribunales, y estos, a su vez, no tienen frente a los 6rganos administrativos
estrictos el mismo poder directo que frente a los subditos. Encontramos por ellos

preceptos explicitos en favor de la ejecutoriedad de los actos administrativos (...)”. (p.
63)

En latinoamérica, obviamente influenciados por el derecho europeo, los estudios acerca del
principio de legimidad del acto administrativo se concentran en el pensamiento de dos grandes
del derecho Argentino, Roberto Dromi y de Miguel Santiago Marienhoff, quienes en calidad
de servidores publicos dieron tejido a toda la lana extraida de este principio. Ahora, no estamos
aseverando que la legitimidad del acto administrativo vio luz o fueron estrictamente concebidas

en las ideas de ambos tratadistas, no obstante y como lo afirma Duran Martinez (2007) gran
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parte de la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (uruguayo) encuentra
en Marienhoff su fuente de consulta.

“A veces se limita (refiriéndose al Tribunal de lo Contencioso Administrativo) a efectuar

una afirmacién dogmatica de la cual se extraen determinadas consecuencias, otras veces

parte de la autorizada opinion de M ARIENHOFF, y en otras sentencias —a partir del afio
2000- el Tribunal mantiene la tradicional cita d¢ M ARIENHOFF (...) Cuando nuestro
Tribunal de lo Contencioso Administrativo no cita a MARIENHOFF, efectia

afirmaciones coincidentes con las efectuadas por MARIENHOFF en su obra.
Es verdad que muchos de los autores que aceptan la presuncién de legitimidad del acto

administrativo, y lo hicieron antes y después de MAARIENHOFF. Pero no cabe duda

acerca de la gravitacion que ha tenido MAARIENHOFF en el derecho administrativo

iberoamericano. La jurisprudencia de nuestro Tribunal de lo Contencioso Administrativo

es prueba de ello”. (p. 122)

Ya lo indicamos antes, pero para ser mas precisos, la presuncion de legitimidad se desarrolla
de otro principio, el de autotutela administrativa que en palabras de Zavala Egas (2011) no es
otra cosa que “la consideraciéon de la Administracion como parte del Estado, como sujeto
integrante de la persona juridica-Estado y, en consecuencia, atribuida de poder publico, deriva
en su capacidad para tutelar por si mismo los bienes juridicos cuya realizacion tiene asignada”
(p. 383) pudiendo, como dice Parejo Alfonso (2003), “(...) producir actos unilaterales con
relevancia y eficacia juridicas inmediatas, de llevar a puro y debido efecto tales actos y defender
y recuperar la propia posesion de bienes, como determinados privilegios (...).” (p. 202-203).
Este principio, que no es propiamente un principio atribuido al acto administrativo en si, sino a
la Administracion Publica, ha permitido que en pos de la tutela del interés general, los actos de

los entes publicos se presuman validos.

En el Ecuador, el princpio de presuncion de legitimidad es introducido en el articulo 68 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) norma que
codificada se publica mediante Registro Oficial N° 536 de 18 de marzo de 2002. De la
investigacion realizada no se encuentra otro antecedente, ya que la derogada Ley de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa expedida en el afio 1968 en el Registro Oficial N°
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338, no menciona el principio; sin embargo, poco a poco, dicho principio se extiende en
materias como la fiscal, en donde se lo incluye en el articulo 82 del Codigo Organico Tributario;
también el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) incluye en el articulo 336 y la Ley Orgéanica de la Contraloria en el articulo 38.
Mas adelante y con el objetivo de analizar casos concretos, se hard un anlisis de la presuncion
de legitimidad en la legislacion ecuatoriana.

2.2. CONCEPTO

Dentro de la doctrina no existe mucha diferencia en cuanto a la conceptualizacion del
principio de legitimidad, de hecho la mayoria de autores consagran que la legitimidad del acto
administrativo consiste en darle al acto la validez procesal (emitido conforme a derecho)
suficiente desde su expedicion para asi llegar a ejecutarlo sin mas requisito o aval.

Para el tratadista argentino Cassagne (2008), quien ademas fuera alumno de Marienhoff,
la presuncion de legitimidad del acto administrativo “(...) constituye un principio del acto
administrativo que encuentra fundamentado en la presuncion de validez que acompafia a todos
los actos estatales, principio en el que basa a su vez el deber del administrado de cumplir con

el acto administrativo” (p. 321), para Dromi (1995) la presuncion del acto administrativo es:

“(...) la suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia
con el ordenamiento juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se mueve la
actividad estatal. La legalidad justifica y avala la validez de los actos administrativos, por
eso crea la presuncién de que son legales, es decir, se los presume validos y que respetan
las normas que regulan su produccién”. (p. 225)

Marienhoff (1975) por su parte nos dice: “la presuncion de legitimidad se refiere al acto
perfecto, osea al acto valido y eficaz. Si el acto es valido, pero no eficaz, no es un acto perfecto,
y en consecuencia no sera ejecutorio” (p. 369), de hecho el citado autor considera que
unicamente los actos perfectos se benefecian de la presuncion de legitimidad, cosa que a la vez
es criticada por Duran Martinez (2007) el cual dice. “Pero adviertase que, si el acto es valido,
es legitimo. Y si es legitimo, no tiene ningun sentido hablar de presuncion de legitimidad. El
acto no se presume legitimo; lisa y llanamente, es legitimo. Y esa legitimidad es totalmente

independiente de la eficacia.” (p. 133). Se toma al término perfeccion como sindénimo de
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legitimidad y validez, por tal razon, es totalmente entendible que si el acto administrativo es

perfecto no tendria que estar amparado por una presuncion.

Tiene mucha importancia citar otra nocion del princpio de legitimidad, dado que de esta

ultima y en su debido tiempo, evidenciaremos otro efecto del principio que ha generado

confusion y nocividad para el administrado, es asi que Oelckers Camus (1978) a todo lo dicho

le afiade esta particularidad:

“La ejecutoriedad sera el resultado de presumir que los actos administrativos son

ajustados a derecho o legitimos, y aunque se trara de una presuncion legal que puede

probarse en contrario, el privilegio se encuentra en favorecer a la Administracion,

imponiendo a los particulares la carga de la prueba de los vicios y la posible legitimidad
del acto” (p. 123).

2.3. EFECTOS

El prinicpio de presuncidn de legitimidad de los actos admnistrativos genera varios efectos

juridicos, tales como:

a)

b)

d)

Que la legitmidad es un privilegio inmediato del acto admnistrativo, por lo cual no
necesita ser declarado por ninguna autoridad ni judicial, ni administrativa. (Dromi,
1995)

La ilegitimidad y nulidad del acto no pueden ser declarados de oficio por los jueces.
(Marienhoff, 1975)

La inmediata derivacién de que los jueces no puedan declarar la nulidad de oficio del
acto administrativo es que quien se sienta perjudicado por dicho acto debe alegarlo,
contradecirlo y no solo eso, sino que la carga probatoria le pertenece. Al respecto
Bocanegra Sierra (2012) sefala que la presuncion de legitimidad “implica,
simplemente, trasladar la carga de la impugnacion al particular.” (p. 128); y Oelckers
Camus (1978) explica que “(...) el privilegio se encuentra en favorecer a la
Administracion, imponiendo a los particulares la carga de la prueba de los vicios y la
posible ilegitimidad del acto.” (p. 123)

La ejecutoriedad del acto administrativo es sin duda la razén de ser del principio de

legitimidad. Ya se dijo que se la considera una caracteristica del acto administrativo y
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la mayoria de autores también la ponen en calidad de efecto, ahora este efecto tiene tal
poder que Dromi (1995) enuncia:

“La presuncion de legitimidad es presupuesto de la posibilidad administrativa de ejecutar
el acto, pues el acto se presume legitimo tiene obligatoriedad y exigibilidad (...) A
consecuencia de la presuncion de legitimidad, la ejecutoriedad del acto no esta sujeta a

suspension por efecto de un recurso administrativo o una accion procesal administrativa
(...)". (p. 227)

La ejecutoriedad implica que, una vez exédido el acto administrativo este sea ejecutado,
verbigracia, si el acto contiene la orden de destitucion de un funcionaro puablico, pues al
ejecutarlo, el funcionario deberd abandonar su puesto de trabajo, si el acto ordena el
derrocamiento de una obra, aun asi se haya impugnado el acto, la obra debe ser derrocada.
Dichos efectos son los que han incidido de manera negativa, sea por una mala interpretacion
del principio o sea porque la voluntad del Legislador fue blindar a los actos de la adminstracion,

por tal razén es imprescindible pasar a la critica.

3. LA PRESUNCION DE LEGITIMIDAD Y SU INCIDENCIA EN LA
PRESUNCION DE INOCENCIA.

Al darse cuenta sobre la tarea de diseccionar los conceptos citados, en cuanto a la presuncion
de legitimidad, sera evidente el animo de favorecer a la administracion. Ideas como las de
Marienhoff acerca de la perfeccion del acto, no han hecho mas que ser el pabulo de las méas
grandes injusticias en contra de los particulares. Ahora, de los efectos sobreviene una serie de
vulneraciones, especialmente, a la necesidad de contradecir las actuaciones administrativas
antes de su ejecucién, por eso sefialabamos que el efecto mas nocivo y el que mayor
tracendencia tiene, es la ejecutoriedad, pues, sin dicha ejecutoriedad poco importaria si el acto
se presume legitimo, dado que en la resolucion o en la sentencia se tendria la certeza de la

nulidad del acto o su ejecucion y cumplimiento.

Segun lo mencionado anteriormente, aparece el siguiente cuestionamiento: ¢Por qué tanto
esfuerzo de la doctrina por justificar un principio que es, a toda vista injusto?. Claro esta, que

la presuncion de legitimidad nace de la imperiosa necesidad de la Administracién por ejecutar
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sus actos sin mayor control, o mejor dicho, con un control discrecional. Segln en el sistema
anglosajon no existe evidencia de que se haya dotado de poderes o privilegios como los
establecidos por la legislacion ecuatoriana (presuncion de legitimidad y ejecutoriedad), de

hecho, se sefiala que:

“Los actos administrativos, como actos aplicativos de la Ley, tienen autoridad vicaria de
la Ley que aplican. No cumplir lo que ordena un acto administrativo se equipara, por ello,
a incumplir la Ley en que el mismo se funda, lo cual constituye una infraccion penal,

segun el més antiguo common law”. (Garcia de Enterria, p. 70)

Para ahondar un poco en lo dicho, se seguird basando en la voz autorizada de Garcia de

Enterria, quien dice:

“El acto administrativo como tal no se beneficia de ninguna ejecutoriedad, en el sentido
gue hemos expuesto; simplemente, quien no lo cumplimenta puede ser inculpado ante el
juez penal (indictement lies againts) por la autoridad que lo hace valer. Pero, y aqui esta
lo sustancial del sistema, en ese proceso penal el inculpado podra excepcionar sin
limitaciones sobre la validez, formal y de fondo, del acto administrativo, de modo que si

justifica ser un acto ilegal sera absuelto y su resistencia, asi, legitimada”. (p. 70)

Este valioso ejercicio de comparacidn entre legislaciones, permite suponer el respeto por la

presuncion de inocencia del imputado.

La presuncion de inocencia es una de las garantias del amplio abanico conocido como:
debido proceso, dicha presuncién contenida en el numeral 2 del articulo 76 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador dice: “2. Se presumird la inocencia de toda persona, y seré tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién en firme o sentencia
ejecutoriada.” Se entiende que la presunciéon de inocencia aplica también en el dmbito
administrativo, enfatizando en que el acto debe haber alcanzado firmeza, o en otras palabras
que su condicion no pueda variar dado que el imputado no realizdé su impugnacién en los
tiempos que la ley sefiala (salvo recurso de revision). El constitucionalista ecuatoriano Oyarte
(2016) sefala:
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“Por ello, si bien en lo administrativo también se establece responsabilidades, la
presuncion de inocencia se mantiene no solo hasta que el acto cause estado, sino hasta
que sea firme, lo que implicaria que, eventualmente, se dicte sentencia confirmando su
legitimidad (salvo que no se lo impugne dentro del término) con lo que se llegaria,
nuevamente, al punto del partida: que la inocencia se desvirtua por sentencia ejecutoriada,
aungue en este caso también podria ser por una resolucion que causé firmeza por no haber
sido impugnada dentro de término, caducando la accion subjetiva o de plena

jurisdiccion”. (p. 138)

Pero, Como se vulnera la presuncion de inocencia mediante la legitimidad y ejecutoriedad
del acto? A continuacion se expondran 3 casos para estudio de los cuales se extraen ciertos

aspectos juridicos que sentaran las bases en nuestra critica.

3.1. CASO 1: RESOLUCION N° 249-09 DE LA CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (Caso

Oswaldo Pefia Cordero)

ANTECEDENTES:

El sefior Oswaldo Pefia Cordero demanda al Procurador General del Estado y al Consejo de
Programacién de Obras Emergentes de las Cuencas del Rio Paute y de sus Afluentes, por haber
destituido de su cargo como coordinador del COPOE; dicha destitucion se materializada en la
Resolucién N° 001-COPOE-2005, la cual nunca fue notificada, puesto que lo que el actor
impugno fue la accion de personal de desvinculacion. El Tribunal Ad Quo (Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo N° 3 con sede en la Ciudad de Cuenca) con fecha 12 de
septiembre de 2006, resolvid declarar nulo el acto con el cual se removi6 del cargo al actor y
dispone el reintegro inmediato a sus labores, con el adicional de que se pague todas las
remuneraciones que dejé de percibir durante el tiempo en que estuvo cesante y sus intereses
respectivos.

El doctor Diego Malo Cordero, en calidad de Director Regional Il de la Procuraduria General
del Estado interpone Recurso de Casacién argumentando que existe, entre otros motivos,
erronea intrerpretacion de los articulos 66 y 68 del ERJAFE, respecto de que al presumirse la
legitimidad del acto administrativo le corresponde al actor la carga de la prueba y falta de

aplicacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba. Los Jueces de la
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Sala de lo Contencioso Administrativo rechazan el recurso de casacion interpuesto (Caso
Oswaldo Pefia Cordero , 2009).

ANALISIS:

Sometemos a andlisis el presente caso segin los antecedentes expuestos ut supra, e
iniciamos valorando la vulneracion de la presuncidn de inocencia, puesto que una vez expedida
la Resolucion N° 001-COPOE-2005, inmediatamente y sin haberle notificado con el acto
administrativo, el sr. Oswaldo Pefia Cordero es separado de su cargo como coordinador en el
COPOE, sin que se le haya dado la oportunidad de probar si las causas por las cuales fue cesado
de su cargo son justificadas. Pero qué implica la presuncion de inocencia y como se debia

aplicar en el presente caso, al respecto Oyarte (2016) valora lo siguiente:

“El derecho a ser presumido inocente tiene un contenido esencial: que al iniciarse el
procedimiento no se considere al procesado responable de la imputacion. Dicho en otras
palabras, el procesado no es culpable del hecho o acto que se le imputa hasta que,
mediando decision definitiva adoptada siguiendo todas las normas del debido proceso, se

desvittie esa presuncion (...)”. (p. 138)

Sin la perniciosa influencia de la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad, se habria dado
al imputado la oprtunidad de desvirtuar las acusaciones antes de ser separado de la institucion;
sin embargo, no solo que se ejecutd el acto sino que jamas se le notificd con el mismo, coartando
asi su derecho de oponerse y contradecir. Al mismo tiempo, si se toma en cuenta que se lo
separa de la insitucion en el afio 2005, el Tribunal de Instancia resuelve en el mes de septiembre
de 2006 y los jueces de la Sala de lo Contecioso de la CNJ emiten resolucion en el afio 2009,
se podra deducir que pasoé 4 afios esperando justicia, he ahi el costo de presumir que un acto es

legitimo y ejecutorio.

Hay que recordar, que otros de los efectos de la presuncién de legitimidad es la inversion
de la carga de la prueba; al motivar los Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, en respuesta al argumento de la Procuraduria de que el actor estaba en la

obligacion de probar si fue notificado o no, dicen:

“(...) Por otra parte, si es verdad que, de acuerdo a la doctrina y al Estatuto del Régimen

Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, los actos administrativos se presumen
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legitimos y deben cumplirse desde que se encuentran firmes o se hayan ejecuoriados, tal
presuncidn no altera, no puede alterar, los principios de derecho universal sobre la prueba,
uno de los cuales es precisamente aquel que se prueban Unicamente los hechos positivos,
no los negativos, ni aquellos que se presumen conforme a la ley”. (Caso Oswaldo Pefia
Cordero , 2009)

En el tercer caso para analisis ahondaremos mas en cuanto a la carga de la prueba. No cabe
sino concluir el analisis argumentando que la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los
actos administrativos no es, o no debe ser el caldo de cultivo del despotismo y la ilegalidad,
mas bien deberia ser el mecanismo para generar seguridad juridica y confianza en la

Administracion Publica.

3.2. CASO 2: LIC. HECTOR BETANCOURT GUERRERO VS. MUNICIPIO DE
GUAYAQUIL (EXPEDIENTE 2012-8546 COMISARIA PRIMERA
MUNICIPAL)

ANTECEDENTES:

Las empresas Fomentcorp S.A. y Creicomsa S.A. ZETA LLANTAS representadas por el
Lic. Héctor Betancourt Guerrero se encuentran bajo amenaza de clausura por parte del
Comisario Primero Municipal del llustre Minicipio de la Ciudad de Guayaquil, Abogado Carlos
Limongi Hanna, quien inicia el expediente N° 2012-8546 por un supuesto incumplimiento al
no haber obtenido la tasa de habilitacion y control anual la cual constituye un requisito
indispensable para todo aquel que quiere realizar actividades econémicas dentro del Canton
Guayaquil.

La controversia no es nueva y se origina por la disputa de unos solares entre la Cooperativa
de Vivienda Albatros y el I. M. de la Ciudad de Guayaquil, a su vez esta Ultima entidad,
creyendo ostentar la propiedad del inmueble, hace una donacién con fecha 11 de septiembre de
2008 a la Unidad Educativa Gabriela Mistral del Ministerio de Educacion, razon por la cual el
Capitan de Navio (r) Arnoldo Naranjo Aguirre, en representacion de la Cooperativa de la
Armada Albatros, promueve una Accion Ordinaria de Proteccién Constitucional en contra de
la mencionada resolucién municipal. Dicho recurso se resuelve a favor de la Cooperativa
Albatros y se ordena que se deje sin efecto la resolucion emitida por la municipalidad, al mismo

tiempo se ordena, tanto al Registrador de la Propiedad como al Departamento de Avaluos y

16



Catastros del Municipio para que corrigan sus registros actualizandolos a favor de la
Cooperativa de la Armada Albatros. Es necesario sefialar que ZETA LLANTAS se acienta en
uno de los predios en disputa, predio por el cual se firmd una promesa de compra venta entre el
Lic. Héctor Betancourt Guerrero y los representantes de la Cooperativa Albatros.
Posteriormente, la municipalidad aduciendo falta de cumplimiento por parte de Zeta
Llantas, al, supuestamente, no contar con los permisos de funcionamiento, procede a clausurar,
ordenar el desalojo y suspender de manera permanente las actividades de Zeta Llantas, por lo
cual el Lic. Héctor Betancourt Guerrero se ve en la obligacion de plantear una Accion Ordinaria
de Proteccion, misma que se litiga en el Juzgado Quinto de Garantias Penales, dandole la razon
al accionante mediante sentencia de fecha 19 de marzo de 2011, ordenando a su vez, que se
levante la clausura, se deseche la resolucidn por la cual se ordenaba el desalojo, que se habiliten
los permisos municipales y se le concede medidas cautelares para que no se pueda atentar contra
los derechos constitucionales de los accionantes. Posterirmente, no conformes con la resolucion
de la justicia constitucional, el Municipio, por intermedio del Director de Via Publica
Municipal, bloguea del sistema electrénico a Zeta Llantas impidiendo asi que pueda renovar

los permisos para el afio 2012, reavivando asi la posibilidad de Clausurar el Local.

ANALISIS.

A pesar de los muchos escritos, impugnaciones y recursos por parte del Lic. Héctor
Betancourt Guerrero solicitando se dé una motivacion en derecho del porqué no se habilita en
el sistema a Zeta Llantas a fin de que esta pueda obtener los permisos de funcionamiento, la
municipalidad con fecha 11 de septiembre de 2012 mediante providencia sefiala lo siguiente:

2) En vista de la recurrente solicitud del Lcdo. Betancourt sobre la ejecutoria de los actos
administrativos, se deja en claro que el articulo 366 del Cddigo Organico del
Ordenamiento Territorial, Autonomias y Descentralizacion (COOTAD) en su inciso
segundo establece que “los actos administrativos seran inmediatamente ejecutables. La
presentacion de reclamos o recursos no suspenden la ejecucion de los actos
administrativos, salvo que la propia autoridad motivadamente lo decida, por considerar
que se podria causar dafios de dificil o imposible reparacion, o perjuicios al administrado
0 terceros. La suspension se ordenard previa ponderacion entre el interés pablico vy el

interés particular en conflicto” (Zeta Llantas Vs. Municipio de Guayaquil , 2012 ).
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Nuevamente entra en juego la perniciosa legitimidad y ejecutoriedad de los actos
administrativos amparada en el articulo 366 del COOTAD, con una variante que no se
encuentran ni en el articulo 68 del ERJAFE, ni en el 38 de la Ley de la Contraloria General del
Estado, variante que ademas vale la pena mencionar, puesto que aqui se pone de manfiesto la
discrecionalidad que se otorga a los funcionarios de los Gobiernos Auténomos, es decir, el
funcionario tiene el poder para romper el principio de legitimidad y ejecutoriedad previa
ponderacion entre el interes publico y privado, si la ejecucion del acto implica dafios de dificil
o0 imposible reparacion, la pregunta es ¢Qué paso en el presente caso? Habiendo de por medio
sentencia en la cual se ratifica la propiedad de la Cooperativa Albatros, sentencia que confirma
la vulneracion de derechos fundamentales por parte del Muncicio Guayaquilefio en contra de
Zeta Llantas y por Gltimo medidas cautelares otorgadas a favor de Zetas Llantas, medidas que
continuaban subsitentes hasta que el se resuelva lo de fondo por la via jurisdiccional, la
respuesta es simple, total irrespeto a los derechos de las personas amparadas es normas
cancerigenas.

La vulneracion de la presuncion de inocencia se genera, y ya lo hemos dicho, cuando sin
permitir evacuar prueba que demuestre lo contrario, se ejecute los actos, en este caso el acto
administrativo. A parte de que se desconoce total y flagrantemente la autoridad de la justicia
constitucional, hollando las decisiones de los jueces en desmedro sin autoridad alguna.

3.3. CASO 3: LUIS GUARANDA CHACAY VS. CONTRALORIA GENERAL
DEL ESTADO

ANTECEDENTES:

El siguiente caso en analisis tiene origen en el Proceso Coactivo 492 DIRCO iniciado por
la Contraloria General del Estado en contra del Ing. Luis Guaranda Chancay como representante
legal de COLLFERNANDEZ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., por
responsabilidad civil nacida de un supuesto incumplimiento en un contrato de obra para con el
Programa de Naciones Unidas para la construccion de centros matrices a cargo del Ministerio
de Educacion y Cultura. Por lo cual, la Contraloria del Estado mediante Resolucion 5045
establece la responsabilidad del Ing. Guaranda y posteriormente ejerce la coactiva imponiendo
medidas cautelares como: congelamiento de cuentas, embargos de dineros, prohibiciones de

enajenar bienes, orden de arraigo etc.
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El Ing. Guaranda presenta ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo excepciones
a la coactiva con fecha 27 de mayo de 2014, libelo signado con el nimero 09801-2014-0324 en
el cual manifiesta que la empresa COLLFERNANDEZ PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES S.A., y €l como representante legal de la misma, jamas ha firmado
contratos para con Programa de las Naciones Unidas, Ministerio de Educacion y Cultura o
cualquier otra entidad estatal, por lo cual existe ILEGITIMIDAD DE PERSONERIA DEL
COACTIVADO. En la contestacion a la demanda la Contraloria anuncia como prueba lo que
costa a fojas 46 del expediente y dice: “Que se tome como prueba la constitucionalidad,
legitimidad y legalidad de todas las actuaciones de la C.G.E y se reproduzca el procedimiento
coactivo 492-DIRCO” (Proceso N° 09801-2014-0324, 2014)

A parte, se excepciona mediante negativa pura y simple de lo manifestado por el actor;
posteriormente se solicita mediante el Tribunal que se obligue a la Contraloria a presentar los
contratos que fueron supuestamente firmados por el Ing. Guaranda, cosa que jamas sucedio,
aduciendo que la Contraloria no es la entidad con quien se contratd. EI proceso sigue hasta el

dia de hoy pendiente de resolucion.

ANALISIS:

La Contraloria se excepciona en la Legitimidad del Acto Adminstrativo, norma amparada
en el articulo 38 de la Ley de la Contraloria General del Estado, para enfatizar que la Resolucion
5045 ha sido emitida conforme a derecho, dicha resolucién, que es parte del proceso, sefiala en
el segundo parrafo del punto 3: “Al respecto, la Contraloria General Consult6é al Procurador
General sobre los contratos en estudio y la correspondiente aplicacion del articulo 117 de la
Ley de Contratacion Publica, en cuya respuesta textualmente se indica: (...)” (Resolucion 5045,
2002) poniendo de relieve que la Contraloria si tiene en su poder los contratos y es mas, que
es0s contratos han sido materia de estudio, entonces ¢ COmo es que no se presentan los contratos
como medio de prueba? Si de las excepciones del Actor se establece que él no firmo los
contratos quien tiene la carga de la prueba es la Contraloria y en virtud de el malevo principio
de legitimidad se invierte la carga de la prueba, generando nuevamente una seria desventaja

para poder probar la inocencia.
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4. FORMA PARA CONTRARRESTAR LOS POSIBLES EFECTO NOCIVOS DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Se ha analizado 3 casos reales, de los cuales 2 se encuentran todavia en controversia, tanto
en sede administrativa como en sede judicial; y se ha decidido analizar 3 casos siguiendo la
ensefianza biblica que dice: “por boca de dos o tres testigos se decidird todo asunto”
encontrando indispensable evaluar la normativa nacional que aupa el principio de legitimidad
y ejecutoriedad de los actos administrativos y como ha generado un efecto nocivo en los
administrados. Es de creer que el legislador propio, al contemplar los efectos mencionados ut
supra, decidio incorporar los medios de contrarrestarlos, es asi, que la norma adjetiva que regula

los procesos contencioso administrativos (COGEP), en el articulo 330 dice:

“Art. 330.- Suspension del acto impugnado.- A peticion de parte, el juzgador podra
ordenar en el auto inicial la suspension del acto administrativo, cuando de los hechos
alegados en la demanda y las pruebas acompafadas, aparezca como justificado un jucio
provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida, sin que esto implique una
decision anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decision de la causa pueda
afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la
medida.

Para motivadamente revocarse la medida en cualquier estado del proceso, en tanto se

advierta una modificacion en las circunstancias que lo motivaron”. (p.76)

Es decir, el COGEP le otorga al juez la oportunidad de, mediante un juicio provicional,
indiciario y célere, suspender los efectos del acto administrativo que pueda causar un dafio
irremediable al administrado; sin embargo es necesario analizar de que forma procede la
aplicacion de la norma mencionada:

1. Es necesario que el afectado solicite ante los jueces de lo Contencioso Administrativo
la suspension de los efectos del acto, dado que no se podria hacerlo de oficio,
recordemos lo que ya se habia dicho respecto de la separacion de poderes y el principio
de autotutela administrativa.

2. El Tribunal debe ser célere y minucioso al momento de analizar si procede o no la
suspension de los efectos del acto administrativo, y esto tiene una razon de ser; el
examen previo procedera en base a indicios, es decir los hechos del caso, y eso hechos

deberan ser valorados por el juzgador, dado que en muchos casos, las pruebas materiales
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seran anunciadas, sin tener, de primera mano acceso a ellas. Por lo tanto, el juez debera
aplicar las reglas de la sana critica al momento de dilucidar si de los indicios procede la
suspension de los efecto del acto.

3. Asi mismo el juzgador debera analizar los niveles de afectacion del acto pero basado,
Unicamente, en el tiempo en que tomard llegar a una decision sobre el fondo de la

controversia.

Sin lugar a duda la norma constituye un gran avance en defensa de los derechos de los
administrados; sin embargo, al abogado litigante no puede confundir la figura analizada como
una variante o suplente de la Accién Ordinaria de Proteccién (que como se analiz6 en el caso
3.2. resulté una via de impugnacién eficaz) en el caso de que el acto administrativo vulnere
derechos fundamentales los cuales necesiten de una reparacion inmediata, entonces el abogado

debe darse la tarea de escoger bien la via que a la cual sometera el litigio.

Otra de las normas que es necesario analizar es la contenida en el articulo 229 del Cddigo
Organico Administrativo; cuerpo legal que a pesar de haber sido expedido mediante Registro
Oficial suplemento N° 32 del 07 de julio de 2017, aun no entra en vigor; sin embargo, es de
mucha utilidad, puesto que una vez que su normativa sea aplicada, esta sera aplicada el ambito
administrativo.

El art. 229 sefiala:

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

La interposicion de cualquier recurso administrativo o judicial no suspendera la ejecucion
del acto impugnado, salvo que la persona interesada lo solicite dentro del término de tres
dias, peticion que sera resuelta en un término igual.
La ejecucion del acto impugnado podré suspenderse, cuando concurran las siguientes
circunstancias:

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

La administracion resolvera sobre la suspension del acto administrativo, previa

ponderacion motivada de los dafios que su suspensién o ejecucion causaria al
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administrado, al interés publico o a terceros. La falta de resolucion expresa al pedido de
suspension, se entenderd como negativa tacita. De la negativa expresa o tacita, no cabe
recurso alguno.

Al resolver la suspension, la administracion podra adoptar las medidas cautelares que
sean necesarias para asegurar la proteccion del interés pablico o de terceros y la eficacia
de la resolucion o el acto impugnado”. (p.42)

Hay que hacer ciertas puntualizaciones importantes; dicho articulo tiene mucha similitud
con el articulo 366 del COOTAD, es decir, se da la oportunidad para que el funcionario publico
correspondiente analice y pondere la afectacion que deviene de la ejecucion del acto
administrativo. No obstante lo que llama la atencién es que a pesar de que en muchas
legislaciones (incluso la nuestra) el silencio administraivo negativo ha sido superado, en el
Ecuador revive y con mayor fuerza, puesto que de la negativa no cabe recurso o impgnacion
alguna.

Para culminar se cree con sinceridad que, como diria Duran Martinez (Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM), al hacer alusion a la obra te Thomas Hobbes, que:

“El derecho, lentamente a través de los siglos ha ido cortando o limando los tentaculos
del Leviatan, pero no ha culminado su obra. Por eso no es de extrafiar que todavia
subsistan resabios del absolutismo, como lo es, sin duda, la presuncién de legitimidad del

acto administrativo”. (p. 857)
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CONCLUSIONES

Una de las cosas que se quiere poner sobre el tapete con el presente trabajo es que la
Administracion Publica debe entender que el principio que presume a una persona inocente,
sea en via administrativa o jurisdiccional, estd ubicado en una posicién jerarquicamente
superior al principio de legitimidad y ejecutoriedad, por lo tanto deberia plantearse
seriamente la forma en que procede el funcionario publico al momento de expedir un acto
adminstrativo.

De los casos expuestos se podra analizar la seria vulneracién de princpio de inocencia,
sin perjuicio de muchas otras garantias gravemente fisuradas, como el debido proceso en la
garantia de motivacién del acto o la inversion de la carga de la prueba. Entonces para no
vulnerar la presuncion de inocencia, el acto debe someterse a filtros de legalidad a fin de
generar confianza en los administrados.

Creemos, sin vacilacion, que los principios propios del Derecho Administrativo han
contribuido con el desarrollo de esa rama del derecho y que son importantes para que, como
en el caso de la autotutela administrativa, sus decisiones tomen la fuerza necesaria, pero
también creemos que esos poderes deben conllevar el respeto debido primero hacia la
persona y después a la legalidad.

Ahora, hacemos énfasis en que el principio de legitmidad y ejecutoriedad del acto
administrativo, por lo menos en Latinoamérica, se ha fortalecido en el pensamiento de
mentes brillantes del derecho administrativo, no obstante, recordemos que la vision de los
mismos, pudo haber sido, o mal interpretada o mal aplicada, pero nada obsta a que dichos

principios deban ser evaluados para nuestro tiempo.
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