EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Jorge Zavala Egas

Profesor titular de Derecho Administrativo UCSG

Miembro de las Academias Ecuatorianas de Derecho Constitucional
y de Derecho Administrativo

1. PROCESO Y PROCEDIMIENTO: ;DOS NOMBRES PARA
LO MISMO? O ;DOS CONCEPTOS DISTINTOS?- 2.
CARACTERISTICAS PROPIAS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMO INSTITUCION JURIDICA.- 3.
EL PROCESO ADMINISTRATIVO Y EL PROCESO CIVIL.- 4.
LA CONCEPCION SUSTANCIALISTA DEL
PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO: EL  ACTO-
PROCEDIMIENTO.- 5. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO Y LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO.- 6.
LA CLASIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMI-
NISTRATIVOS.- 7. LA AUTOTUTELA O AUTODEFENSA DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA DE PRIMER GRADO O
PRIMARIA Y DE SEGUNDO GRADO O REDU-PLICATIVA:
EL RECURSO ADMINISTRATIVO.-

1. PROCESO Y PROCEDIMIENTO: ;DOS NOMBRES PARA LO
MISMO? O ;DOS CONCEPTOS DISTINTOS?-

Los juristas estamos obligados a tomar de la realidad la materia con
la que operamos y s6lo podemos aprehender ésta en conceptos. Los
distintos fenomenos juridicos deben ser comparados y clasificados, para
después, mediante la abstraccion de las especies, obtener los géneros, que
constituyan auténticos conceptos. Es decir, cuando interrogamos sobre la
naturaleza de un fenémeno juridico cualquiera, lo que estamos

89



JORGE ZAVALA EGAS

inquiriendo en realidad es en qué concepto general puede ser encasillado
tal hecho'.

El proceso es uno de los fenémenos juridicos y debemos referirlo a
un concepto juridico de mayor amplitud, si existe. En el caso del proceso,
por ejemplo, se debe tratar de encuadrarlo en los conceptos de relaciéon
juridica, de institucién juridica, de servicio publico u otro. Nosotros
pensamos en el proceso referido o puesto en relacién con el amplio
concepto de las funciones clésicas del Estado: la legislativa, la ejecutiva y
la judicial.

Fue Giuseppe CHIOVENDA (1872-1937), otrora profesor de la
Universidad de Roma, quien expresara que «en el proceso» se desarrolla
una actividad de los organos ptiblicos encaminada al ejercicio de una
funcion estataF. Pues bien, decimos nosotros, aqui encontramos la
diferencia conceptual entre procedimiento y proceso: el primero, consiste
en esa actividad de los organos ptiblicos que se desarrolla «en el
proceso», para ejercitar una funcién estatal; mientras que el concepto de
proceso es mas amplio dado que a ese conjunto de actos coordinados se
vincula su finalidad. CARNELUTTI, quien junto al anterior mantuviera
identidad de criterios, asf como inocultables discrepancias, decia en la
misma linea de pensamiento que se puede considerar e/ proceso como
continente y el procedimiento como contenido’. Fue, precisamente, este
dltimo quien comenz6é a destruir los conceptos de proceso y
procedimiento como exclusivos de la funcién judicial, es decir, que
ambos son una actividad monopélica de ésta; sino que deben ser, los dos
fenémenos juridicos, comprendidos también en las dos funciones
restantes del Estado, a saber: la legislativa y la ejecutiva. Es decir, todas
las funciones del Estado se realizan por medio de procesos distintos que
contienen diferentes procedimientos.

En efecto, bajo una objetiva mirada técnica no es lo mismo proceso y
procedimiento, no obstante que afirmamos con GORDILLO, BALLBE y
ESCOLA* que todo proceso comporta un procedimiento, pero no todo

Cfr. Jestis GONZALEZ PEREZ. Derecho procesal administrativo mexicano. PORRUA,
1997, pag.7.

2 Instituciones de Derecho Procesal Civil, I. ER D P, Madrid, 1954, pdg.41.

3 Instituciones de Derecho Procesal Civil, OXFORD, México, 1999, pag.900.

Y Tratado de procedimiento administrativo, DEPALMA, Bs. Aires, 1973, pag.7.
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procedimiento constituye un proceso. Y esto porque tanto el proceso
como el procedimiento tienen como denominador comin ser una
secuencia de actos, pero el ultimo carece de la finalidad, propia e
imprescindible del proceso. Este es el basamento para afirmar que
conceptuar un proceso implica necesariamente conceptuar un
procedimiento, pero no todo procedimiento es parte de un proceso.
Afirma el profesor Jesis GONZALEZ PEREZ® que es preciso
diferenciar ambos conceptos y tal distincién se basa en que el proceso
conlleva una valoracién de tipo teleolégico, mientras que el proce-
dimiento se concibe s6lo como forma. Son conceptos independientes, el
proceso se constituye por una serie de actividades que concretan una
funcién publica. O, lo que es lo mismo, el proceso es una institucién
juridica a través de la cual se realiza una funcién publica, esto es, una
funcién del Estado. El concepto de proceso, esencial para el Derecho
procesal, equivale al de potestad ptblica administrativa en el Derecho
administrativo, pues ésta es su objeto fundamental o esencial, no es
discutible que su normativa se crea y existe para regular la potestad
publica administrativa. Sin embargo, hay que destacar que si bien toda
potestad ptblica administrativa, como institucién juridica, requiere de
una actividad para concretarse y ésta de un procedimiento adminis-
trativo, no obstante debemos reconocer que no es lo mismo la potestad
administrativa (institucién) y el procedimiento administrativo (actividad
formal), son realidades complementarias. De igual forma, el proceso, que
es también institucién juridica, necesita de un procedimiento para
manifestarse y alcanzar su fin, sin que tal relacién signifique que el
procedimiento sea proceso o viceversa. El procedimiento es el conjunto
de actos, es la actividad que se desarrolla por parte del Estado en una
secuencia ordenada y necesaria para que sus funciones ptblicas se
concreten, a través de los respectivos procesos y alcancen su finalidad. De
esta forma, la funcion legislativa se realiza mediante el proceso legislativo
que se manifiesta en un procedimiento legislativo para concretar la Ley.
La funcion ejecutiva se concreta mediante un proceso administrativo que
contiene un procedimiento administrativo para alcanzar la meta que es
un acto administrativo'y, finalmente, la funcion jurisdiccional alcanza su
objetivo a través del proceso judicial que requiere seguir un
procedimiento judicial determinado para concretar una sentencia.

5 Derecho procesal administrativo, I, INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS, Madrid,
1967.
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FIORINI es categérico al afirmar que proceso y procedimiento no
son conceptos equivalentes y por la misma razén, el primer concepto
contiene la realizacién, como institucién juridica, del fin de la funcién
publica sea legislativa, ejecutiva o judicial; el segundo sélo es el
desenvolvimiento del proceso, /las formas particulares de una trama,
como manifestacion de una actividad que procura el logro de un
cometido especial’.

De estas mismas premisas es que ESCOLA parte para concluir en
que el proceso es el conjunto de actos cuyo enlace y sucesién estd
determinado por la necesidad de lograr la consecucién de un fin
especifico. No existe concepto de proceso sin que se incluya necesa-
riamente el elemento teleoldgico que debe concretar la funcién estatal
que se trate: la ley, el acto administrativo o la sentencia.

El procedimiento, a diferencia del anterior, segtin el mismo profesor,
es una secuencia de actos configurativos del proceso, actos que no
conllevan un contenido que implique la realizacién de una finalidad
determinada. Ejemplifiquemos, los informes técnicos o la inspeccién de
documentos son actos formales que se integran para configurar un
proceso con prescindencia de cudl sea su contenido. Se integran con otros
actos, precisamente, para configurar un proceso y asi alcanzar la
finalidad que persigue éste y concretar la funcién estatal que se trate, asi,
una ley, la legislativa; un acto administrativo, la ejecutiva o una
sentencia, la judicial.

Ya hacia 1955 ROYO VILLANOVA exponia que:

“Todas las funciones del Estado tienen su procedimiento especial. La ley
es elaborada con arreglo a un procedimiento, el legislativo que... La
sentencia del juez es dictada asimismo conforme a un procedimiento, el
judicial. Por dltimo, también los actos administrativos han de seguir antes

® Procedimiento administrativo y recurso jerdrquico, Bs. Aires, 1971, pags.13 y 19. Cita de
ESCOLA, Ob. Cit., pag.7.
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de su nacimiento un camino o via previamente determinado por el
derecho, esto es, un procedimiento, el administrativo.”’.

El profesor Enrique SAYAGUES LASO afirma que:

“Se toma como punto de partida la nocién de proceso, que se considera
que alcanza indistintamente a las funciones legislativa, administrativa y
jurisdiccional dando lugar a sendos tipos de procesos, con caracteres
especificos pero con rasgos comunes, los cual justifica llegar a una
generalizacién de principios, sin perjuicio de las disciplinas particulares a
cada uno de ellos.”®

El proceso es, en consecuencia, un conjunto de actos que siguen un
orden (procedimiento) exigido por la necesidad de alcanzar el fin
procesal. Por ello, ESCOLA concluye afirmando que /a idea de proceso
es, de tal modo... una concepcion teleoldogica; en el procedimiento,
simplemente consi-derado, esa concepcion teleoldgica falta, de modo que
éste no aparece como algo finalisticamente ordenado’.

No negamos que el Derecho procesal administrativo sea parte del
Derecho procesal tomando en consideracién que el proceso es una
unidad, aun cuando pensamos que es una vertiente particular de éste y,
ademds, que se ha originado de esta matriz que es el Derecho procesal
judicial, pero a pesar de esta realidad, no dejamos de reconocer que el
proceso administrativo es en buena medida parte del derecho procesal y
en otra del derecho administrativo. Asi entendemos que el concepto de
derecho subjetivo e interés legitimo que se utiliza en el proceso
administrativo pertenece al derecho administrativo. Que si se ataca un
acto administrativo viciado por incompetencia, ante un organo judicial es
el derecho administrativo el que nos va a dar los elementos para
establecer si el organo que dicto el acto es o no competente.

2. EL PROCESO ADMINISTRATIVO Y SU PRETENDIDA
AUTONOMIA FRENTE AL PROCESO CIVIL.-

7 idem, pag.9.

Tratado de Derecho Administrativo, I. Montevideo, 1968, pag. 462.
° Ob. Cit, pag. 8.
10 Cita de GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal administrativo mexicano, pag.17.

8
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Si existe una Teoria General del Proceso es porque, a pesar de los
diferentes tipos de procesos existentes en la realidad, hay evidencia de la
unidad esencial del proceso, es por eso que aquélla retine los conceptos
generales aplicables a cada una de las ramas del Derecho Procesal. Por
eso podemos repetir la tesis de GUASP expresando que el Derecho
procesal puede ser definido como el conjunto de normas referentes a los
requisitos, contenido y efectos del proceso, luego el Derecho procesal
administrativo, serd el conjunto de normas referentes a los presupuestos,
contenidos y efectos del proceso administrativo. Aclara el profesor que:

“Es cierto que en ocasiones pueden considerarse como presupuestos,
contenido y efectos del proceso, diversas circunstancias cuya regulacién
no corresponde a las normas procesales, por ello, es preciso tener en
cuenta que tales normas recaen tnicamente sobre tales circunstancias en
cuanto repercuten, inmediata o directamente, en el proceso, no en cuanto
recogen una influencia o repercusién anterior.” .

En la misma linea de pensamiento, su discipulo, el también maestro
Jestis GONZALEZ PEREZ, afirma que si el Derecho Procesal puede
definirse, en forma bastante simple, como el conjunto de normas relativas
al proceso, el Derecho Procesal Administrativo se podria describir como
el conjunto de disposiciones que regulan el proceso administrativo. Es
decir, el proceso que tiene por objeto pretensiones fundadas en normas
sustantivas de Derecho Administrativo.

Esta tesis origina cuestionamiento entre los administrativistas.

Existen diversos elementos que evidencian la diferenciacién radical
entre proceso administrativo y proceso civil, seglin razonan ciertos
doctrinantes, los que Jests GONZALEZ PEREZ" sintetiza:

“a) La intervenciéon en el proceso administrativo de un sujeto -la
administracién publica como tal- que no interviene en los procesos civiles.
En este sentido LOPEZ RODO afirma: “La diferencia esencial entre los

procesos en que interviene la administracion y aquellos que se ventilan

' Comentarios a Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, [, Madrid, 1945. Cita de GONZALEZ
PEREZ en el Derecho procesal administrativo mexicano, pag.16.

12 - . . .
Derecho procesal administrativo mexicano, pag.10.
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entre particulares, impide atender la validez de un mismo régimen
procesal para uno y otro caso’.

b) Las prerrogativas de la administracién en un régimen administrativo
impiden la existencia de un proceso administrativo analogo al civil. El
principio de independencia de la administracién implica la imposibilidad
de que los tribunales perturben la actividad administrativa y hasta de que
fiscalicen aquella actividad: la administracién puede satisfacer por sf sus
pretensiones, sin acudir a la férmula procesal, y cuando un administrado
trata de deducir alguna pretensién, ha de hacerlo ante o6rganos
encuadrados en la organizacién administrativa, bien de la administracién
activa (recursos administrativos), bien de la administracién consultiva
(recursos contencioso administrativos).

¢) La llamada “via contencioso administrativa” es meramente revisora de
la via administrativa, de tal modo que lo que puede calificarse de “proceso
administrativo” ofrece caracteristicas radicalmente distintas del proceso
civil; el proceso administrativo vendria a ser un “recurso de casacién”
respecto de la via administrativa, con las consiguientes repercusiones en
orden a las facultades del juez, cuestiones que pueden plantearse,
etcétera.”.

Razones que no son compartidas por el profesor esparfiol que afirma
que ninguno de los argumentos expuestos logra romper la unidad
fundamental del proceso, pues el proceso administrativo es una
manifestacion del fenémeno procesal, como lo son el proceso civil y el
proceso penal. En efecto:

“ a) Que uno de los sujetos del proceso administrativo sea una entidad
publica no quiere decir que estemos ante un fenémeno sustancialmente
distinto del proceso civil, como lo es el proceso penal, aun cuando en éste
intervenga también un 6rgano publico. En el proceso administrativo, la
entidad publica interviene como una parte procesal, a la que salvo ciertas
especialidades —consistentes en algunos privilegios que conserva en el
proceso-, puede aplicarse al régimen juridico-procesal normalmente
aplicable a las partes. Admitido por LOPEZ RODO que estamos ante un
proceso aun, cuando existieran diferencias entre el proceso administrativo
y el proceso civil, considerado unitariamente, estas diferencias no serfan
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mayores que las que existen entre proceso civil y proceso penal y entre
algunos tipos de proceso entre si.

b) Es indudable que el principio de independencia de la administracién
impidié durante algtin tiempo la existencia de un proceso administrativo.
Pero pronto, incluso en aquellos paises en que el régimen administrativo
se da en su forma mds pura, se admiti6 la necesidad de que las
pretensiones frente a la administracién se dedujeran ante 6rganos
imparciales y, por tanto, procesales, dando lugar a verdades procesos. Por
otro lado, el argumento serfa inoperante respecto de paises —entre los que
se encuentra Espafla y la casi totalidad de las repdblicas
hispanoamericanas- en que tales pretensiones se deducen ante 6rganos
encuadrados en la organizacién judicial.

¢) El hecho de que el proceso administrativo constituya una via revisora
de la administrativa —como quizd erréneamente, se ha proclamado-,
tampoco constituirfa un argumento esgrimible para demostrar que el
proceso administrativo es sustancialmente distinto del proceso civil. Lo
tnico que demostraria es su analogia respecto de algtn tipo concreto de

proceso civil....” 2.

Se trata, el proceso administrativo, de un conjunto de principios y
normas que se insertan bajo la férula del Derecho Procesal, que tienen su
propia singularidad, su innegable peculiaridad que constituyen
particularidades nacidas de los componentes de los derechos y deberes
que exhiben sus sujetos, con la finalidad de satisfacer sus pretensiones
juridicas en el &mbito de las relaciones juridicas que derivan del binomio
Administracién- Administrado.

A esta tesis de la unidad del proceso y de la existencia de un solo
Derecho procesal nos adherimos y en lo que al proceso contencioso
administrativo ecuatoriano se refiere, regulado como estd por la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa del afio 1968 y en lo tributario
por el Cédigo del afio 1975, afirmamos que su estudio es objeto del
Derecho procesal, por no ser la normativa procesal administrativa mds
que una especializacién de la normativa procesal civil. Sentamos, pues,

B3 Ob. Cita., pag.11.
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nuestra negativa a admitir la autonomia del Derecho procesal admi-
nistrativo. No soslayando, en ningtin caso, su singularidad con respecto a
la normativa procesal general ni negando su estrecha relacién con el
Derecho administrativo desde el cual se originan las relaciones juridicas
(derecho-obligaciones), las que derivan en controversias que se resuelven
a través y por el Derecho procesal administrativo.

De esta realidad es que se explica la supletoriedad del Cédigo de
Procedimiento Civil que prescribe nuestra Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa en el articulo 77.

3. CARACTERISTICAS PROPIAS DEL PROCEDIMIENTO ADMI-
NISTRATIVO COMO INSTITUCION JURIDICA. .-

La unidad del proceso se encuentra cuando lo concebimos a éste
como una institucion, segin lo dijera certeramente Jaime GUASP™.
Institucién es un conjunto de actividades relacionadas entre si por el
vinculo de una idea comtn y objetiva a la que figuran adheridas, sea esa
o no su finalidad individual, las diversas voluntades particulares de los
sujetos de quienes procede aquella actividad. La idea comtin que en el
proceso se constata es la de la satisfaccion de una pretensién. Las
voluntades particulares que en el proceso acttian se adhieren todas a esta
idea comtn: lo mismo que el Juez en su fallo, que el actor en su
pretensién, que el demandado en su oposicién, tratan de satisfacer la
reclamaciéon que engendra el proceso. El procedimiento, como dijimos
antes, es el contenido del proceso.

En 1927 el maestro vienés Adolfo MERKL"™ estructuraba el proce-
dimiento como un capitulo de la Teorfa General del Derecho aplicable a
todo obrar humano consciente, puesto que éste siempre requiere de un
camino y una meta. Y en el Derecho esto es indiscutible si constatamos
que fodas las funciones estatales y, en particular, todos los actos adminis-
trativos, son metas que no se pueden alcanzar sino por determinados
caminos. En efecto, la ley es la meta que persigue el procedimiento
legislativo, la sentencia el de naturaleza judicial y el acto administrativo

% Derecho Procesal Civil [ INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS, Madrid, 1968,
pags.22/23.
15 Teoria General del Derecho Administrativo. COMARES, Granada, 2004, pag. 272.
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el disefiado para ese efecto, esto es, el procedimiento administrativo.
Agrega el autor:

“En el fondo, toda Administracion es procedimiento administrativo, y los

actos administrativos se nos presentan como meros productos del procedi-
miento administrativo. Pero en sentido mds riguroso y técnico se habla de
procedimiento juridico solamente cuando el camino que conduce a un acto
estatal no se halla a la libre eleccién del érgano competente para el acto,
sino que estd previsto juridicamente, cuando, por tanto, el camino que se
recorre para llegar al acto constituye aplicacién de una norma juridica que
determina, en mayor o menor grado, no solamente la meta, sino también
el camino mismo y que por el objeto de su formacién se nos ofrece como
norma procesal... S5i nos mantenemos dentro de la divisién tripartita de
funciones juridicas en la legislacién, justicia y administracién, resultan tres
grandes tipos de procedimientos y tres complejos de derecho procesal. El
derecho procesal legislativo, que constituye la parte principal del derecho
constitucional, representa la suma de las reglas de produccién de las leyes
y de otros actos estatales de rango superior o idéntico que las leyes;
derecho procesal judicial abarca la suma de las reglas de produccién de
los actos judiciales y, por ultimo, el derecho procesal administrativo la
suma de las reglas de produccién de los actos administrativos...”.

MERKL intenta construir una teoria del procedimiento
independiente de las especificidades del legislativo, judicial o
administrativo y, asi, el procedimiento llega a constituirse en el camino,
el cauce o la via construidos por el Derecho antes de cualquier caso
concreto, siguiendo los cuales una norma superior produce una norma de
rango inferior o, también, un acto singular no constitutivo de norma, esto
es, no normativo. Lo expresa de la siguiente forma:

“Es derecho procesal, por tanto, la norma de aplicacién del derecho
constitucional dentro de la legislacién, ya sea la legislacién constitucional
legislacién ordinaria, y en aquellas funciones que posean el mismo rango
que la legislacién; también es derecho procesal la norma de aplicacién del
derecho legal dentro de la justicia y de la administracién, como ramas de
aplicacién de actos ejecutivos generales (ordenanzas) en actos ejecutivo
individuales (resoluciones, disposiciones, sentencias), la norma de aplica-
cién de actos ejecutivos individuales en otros actos ejecutivos indivi-
duales; esto es, de resoluciones, disposiciones y sentencias en 6rdenes
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ejecutivas o en autorizaciones de ejecucién y, por ultimo, la aplicacién de
estos actos, que fundamentan la mera ejecucién, con la ejecucién forzosa
efectiva...” .

Luego, segtin MERKL el procedimiento es una categoria de la Teoria
General del Derecho y, por tanto, son simples especies de éste el
procedimiento legislativo, el judicial o el administrativo. Todo procedi-
miento es el cauce o el camino que se encuentra regulado por el Derecho,
o0 sea, juridicamente trazado en forma previa o a priori, a través del cual
se manifiesta una norma superior en un nivel inferior concretdindose en
una norma de rango inferior o en un acto sin naturaleza normativa. Por
ejemplo, el procedimiento legislativo es el modo de manifestarse la
Constitucién para producir la Ley (norma inferior), el procedimiento
judicial 1o es para producir la sentencia que es un acto normativo de
aplicacion, por tanto, subordinado a la Ley y el procedimiento adminis-
trativo que es el camino para generar un acto administrativo predeter-
minado por la Ley, puede ser no normativo como una sancién o uno
normativo como es el reglamento. Asi, el procedimiento administrativo
es para el Derecho Administrativo el modo de produccién de los actos
administrativos.

El profesor reconoce que el Derecho procesal administrativo que
comprende el procedimiento administrativo pretende, en ocasiones,
recoger el modelo del Derecho procesal judicial, pero ello no funciona
porque no obstante sus similitudes derivadas del tronco comdn del que
nacen, esto es, el Derecho procesal, existen diferencias insalvables como
consecuencia de las diversas finalidades a las que tienden uno y otro y,
esencialmente, a la diferente naturaleza y posicionamiento que los
6rganos tienen y que tales derechos procesales regulan. Pues, e/ proceso
tiene como fin esencial la averiguacion de la verdad y la satistaccion de
las pretensiones ejercitadas por las partes mediante la decision de una
Instancia neutral e independiente de ellas, el Juez o Tribunal. Mientras
que, el procedimiento administrativo, si bien constituye una garantia de
los derechos de los administrados, no agota en ello su funcion, que es,
también, y muy principalmente el de asegurar la pronta y eficaz
satisfaccion del interés general mediante la adopcion de las medidas y
decisiones necesarias por los organos de la Administracion, interpretes

16 fdem, pags. 274/275.
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de ese interés y, al propio tiempo, parte del procedimiento y drbitro del
. A7
mismo.””.

El procedimiento administrativo, como contenido del proceso
administrativo, es el camino formal de la serie de actos en que se realiza
la actividad administrativa para alcanzar un fin y que viabiliza en forma
rdpida, 4gil y flexible que el Estado satisfaga las necesidades ptiblicas, sin
omitir el acatamiento a las garantias del administrado, pues esas
garantias conducen directamente al procedimiento administrativo, con
todos sus vericuetos, entre ellos las variantes de reclamaciones y recursos
adminis-trativos”.

El procedimiento de la Administracién es, pues, como cualquiera
eminentemente racional y, en consecuencia, tiene los caracteres de
estabilidad, obligatoriedad y fijeza, segtn el profesor de la Universidad
de Alicante". La juridicidad de este procedimiento es lo singular, lo que
significa que el Derecho aprehende y dirige el accionar administrativo.
Como se sabe, recordando lo antes visto?, la Administracién estd dotada
de potestades publicas que debe manifestar o tiene que actuar para
cumplir los fines para los cuales le han sido atribuidas aquéllas, pero
siempre vinculada a la Constitucién y a la ley en acatamiento al principio
de juridicidad o legalidad que prescribe el articulo 119 de la Carta
Fundamental. El procedimiento administrativo es, esencialmente, juridi-
co en cuanto implica el sometimiento al principio de la legalidad. Obliga
a la Administracion a seguirlo y suministra garantias, defensas a los
particulares.

El procedimiento administrativo, como vemos, es una institucién
juridica caracterizada con rasgos propios y ha tenido tal importancia que
es a través de ésta que se inici6 la eliminacion del espacio de los actos
administrativos exentos de control jurisdiccional. Recordemos, a modo

7 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y T. R FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo. II. CIVITAS, Madrid, 2005, pag. 453.

'8 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Proemio ala obra La proteccion juridica del
ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jestis Gonzdlez Pérez. CIVITAS, Madrid,
1993. En el derecho administrativo de nuestro tiempo. CTUDAD ARGENTINA, Bs. Aires,
1996,pag.424.

19 Ramén MARTIN MATEO, Manual de Derecho Administrativo, TRIVIUM, Madrid, 1999,
pég.359.

20 7AVALA EGAS, Jorge. Derecho Administrativo, I. Sumario II.
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de ejemplo, cuando estuvo reinando la doctrina de los vicios de
procedimiento como de orden ptblico, la que fundamentdndose en las
infracciones o irregularidades procedimentales permitieron a los Tribu-
nales anular actos administrativos, antes siquiera de entrar a juzgar el
fondo de los mismos®'. Es importante hacer memoria de esta influencia
trascendental, en la jurisprudencia contenciosa, del procedimiento
administrativo, la que fue el origen de la desaparicién de la dispensa del
control jurisdiccional de ciertos actos administrativos (los discrecionales
fundamentalmente), sin perjuicio que hoy haya concluido esta etapa, con
el imperio de la garantfa constitucional de toda persona de poder gozar
de la tutela judicial efectiva contra todo acto del Estado.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ haciendo
suyas la tesis de ISAAC sefialan como caracteristica propia de la
institucién del procedimiento administrativo la de que éste completa la
garantia judicial, dado que actia antes que la decisién sea tomada,
mientras que la de orden jurisdiccional después (ex post facto) que la
conducta se ha producido. De la misma forma, es caracteristica propia de
la institucién del procedimiento administrativo, como garantia del
particular, la de que funciona también en el campo de la simple
oportunidad, “aspecto éste que escapa al control judicial, que es y no
puede dejar de ser un control de Derecho’®. Otra peculiaridad muy
propia es la participacién de los ciudadanos y su colaboraciéon en la
adopcién de las decisiones que los puedan afectar, durante el
procedimiento mismo de formacién de las disposiciones administrativas.

4. LA CONCEPCION SUSTANCIALISTA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO: EL ACTO-PROCEDIMIENTO.-

Entendemos por tal la que concibe al procedimiento administrativo
como uno complejo, en el que los actos previos a la resolucién final
carecen de toda autonomia y son simples instrumentos o partes
integrantes de esa ultima decisién que es /a voluntad resultante de la
Integracion progresiva de las distintas voluntades de los sujetos y

21 Ver ZAVALA EGAS, Jorge. Derecho Administrativo, Tomo II, Sumario L
2 Ob. Cit., pag.455.
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organos intervinientes en la operacion. ©. Es decir, se trata de actos-
procedimiento que carecen de sustantividad, pues sélo la tiene el acto
administrativo final que se forma por la mera instrumentalizad de
aquéllos. Esta es la postura del profesor GARRIDO FALLA, quien
siguiendo el pensamiento del italiano FORTI afirma:

“Que la declaracién en que consiste el acto administrativo se forma a
través de un procedimiento es el efecto de una doble causa: de una parte,
el hecho de que siendo la Administracién una persona moral, su voluntad
se forma mediante la actuacion de una serie de voluntades
correspondientes a los titulares fisicos de sus érganos; de otra, del hecho
de que consecuencia de las exigencias propias del Estado de Derecho, se
ha tendido cada vez mds a una juridizacién del actuar administrativo. La
existencia de esta doble causa ha sido utilizada... para montar la
distincion entre el acto administrativo y el acto-procedimiento, siendo este
ultimo la consecuencia pura y simple de la necesidad en que la
Administracion se encuentra de utilizar sus organos internos en el proceso
de formacion de su voluntad’®.

Esta tesis que ha sido definitivamente arrumbada es rebatida
afirman-do que el procedimiento administrativo no es un acto complejo,
sino un complejo de actos, del administrado y de la Administracién, de
diverso valor todos ellos, aunque con sustantividad juridica propia, sin
perjuicio de su cardcter instrumental respecto de la resolucion final.

“Que los actos integrantes de la serie no pierden totalmente su
sustantividad no es dificil de demostrar. Por lo pronto, es claro que cada
uno de estos actos responde a unas reglas propias de validez y resulta,
incluso, de un procedimiento especifico, distinto del procedimiento
principal que en cada caso se considere (asi, por ejemplo, los informes de
los 6rganos colegiados, cuya elaboracién ha de sujetarse a las normas que
regulan el proceder de dichos 6rganos); es claro, también que tienen todos
su propia causa o funcionalidad especifica y lo es, en fin, que pueden ser
anulados independientemente de la resolucién final..., aunque por un
principio de orden y no por ninguna razén sustantiva, que no existe, se
prohiba, como regla general, la impugnacién independiente de los

2 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Ob. Cit,, I, pag 458.
2 Tratado de Derecho Administrativo, [, TECNOS, Madrid, 1989, pdg. 441.
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mismos®..., a menos que produzca indefensién, en cuyo caso recuperan
toda su autonomia.”.

El procedimiento no es una sintesis o un acto complejo que se llama
resolucién, en la que se integran, sin definicién auténoma, todos los actos
anteriores a ésta. Se frata, mds bien, de una cadena, cuyos distintos
eslabones aparecen articulados a través de un vinculo comiin, sin merma
de su individualidad propia, en orden a un fin tinico a cuya consecucion
coadyuvan” . Los autores extraen como ejemplo de su tesis la sentencia
de Borelli del Tribunal europeo de Justicia de 3 de diciembre de 1992, la
que afirma el deber de las jurisdicciones nacionales de admitir los
recursos que puedan promoverse contra los informes emitidos por los
6rganos de los Estados miembros destinados a insertarse (con efecto
vinculante), en un proce-dimiento que conduce a la adopcién de una
decisién comunitaria y ello si las reglas procesales internas no lo prevén.

5. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y LOS
PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO.

Este tema ya lo abordamos anteriormente®, pero nos interesa recor-
dar que existe una diferencia entre los Principios Generales del Derecho y
los principios del “procedimiento y es la de que los primeros constituyen
el género y los segundos la especie, basdndose en este marco de
distincién es que el profesor de la Universidad de Sevilla, Francisco
LOPEZ MENUDO, a quien hemos seguido en este punto, explica que
“entre los Principios Generales del Derecho y los principios generales del
procedimiento existe una relacion meramente ideal o conceptual de
género a especie, tratindose en realidad de la misma cosa, Asi, junto a la
«especie»: de la contratacion, del proceso, del derecho laboral, etc, todas
ellas simples caras de un mismo poliedro.””.

% Norma constante en el articulo 74 en relacién con el 173 del ERJAFE.
% GARCIA y FERNANDEZ, Ob. Cit., pag.458.

7 {dem, pég.459

2 ZAVALA EGAS, Jorge. Derecho Administrativo, I, Sumario V.

» Principios General del Derecho del Procedimiento. En E] Procedimiento Administrativo
en el Derecho Comparado. Javier BARNES VASQUEZ (Coordinador), CIVITAS, 1983,
pag. 97.
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En realidad existen Principios Generales del Derecho, Principios del
Procedimiento Administrativo y Principios de la Actividad Adminis-
trativa y es necesario hacer la distincién, tratando de encontrar el elemen-
to diferenciador, pues si bien podemos afirmar que los dos mencionados
al dltimo son, esencialmente, iguales que los primeros y sélo tienen
aplicacién en lo que al procedimiento y a la actividad en el campo
administrativo se refiere. La pregunta que surge es por qué. En nuestro
criterio, la especificidad estd dada porque los Principios Generales del
Derecho, para constituirse como tales abarcan todo el Ordenamiento
juridico cumpliendo tres funciones consustanciales a ellos: funcién
informadora, funcién interpretativa y funcién supletoria en ausencia de
normas positivas y, los demds, se limitan a ser reglas determinantes y
trascendentes para que las administraciones ptblicas instituyan un
procedimiento o ejerzan una actividad, pero que pueden ser reformadas
o derogadas o no creadas jamds sin causar efectos graves en el
Ordenamiento juridico. Tal es el caso, en lo que al procedimiento se
refiere, del silencio administrativo como determinacién legal a la
inactividad de la Administracién; la revisiéon de oficio de los actos
administrativos que adolecen de nulidad de pleno derecho o de los
anulables que sean de gravamen para el particular, la existencia del
recurso de reposicion, etc. En lo que a la actividad administrativa de los
organos se refiere, serfa el caso de, por ejemplo, determinar la mayorfa
que se requiere para adoptar una decisién en un érgano colegiado, la
existencia o prohibicién de la delegacién administrativa, cuestiones
inherentes a la competencia como su irrenunciabilidad o los conflictos
positivos o negativos sobre ésta, etc.

Como se observa, los denominados principios del procedimiento
administrativo o de la actividad administrativa no cumplen ninguna de
las tres funciones de los Principios Generales del Derecho: informadora,
Interpretativa o supletoria de la normativa, por lo que bien pueden ser
denominados también como reglas esenciales, para distinguirlos de los
verdaderos Principios del Derecho. Aquéllas son reflejos de éstos o
consecuencias de los mismos, esto es, la regla no constituye el Derecho,
se formula de acuerdo con éste. Un caso concreto es el ejemplo de la regla
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procedimental « in dubio pro reo»” que es una expresién de la
presuncion de inocencia que es, en efecto, un Principio General del
Derecho. Tiene la esencia de todo Principio: se proyecta a todo el
Ordenamiento y sirve como medio de interpretacién normativa, aun
cuando no esté positivado por el legislador y suple cualquier norma
positiva. Reglas juridicas son las que traducen y concretan, por ejemplo,
los Principios: “nadie puede juzgar causa propia”, “lo que no consta en el

V74

expediente no existe legalmente”, “el juez debe juzgar segun lo alegado y
probado por las partes”, “donde existen iguales razones debe recaer igual
decision’’ y otros Principios Generales mds de los que se deducen las

reglas de procedimiento o de actividad que son expresiones del Derecho.

6. LA CLASIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS.-

Cualquier clasificacién depende del criterio que se imponga para
efectuarla, asi podemos hacerla en funcién de las materias y esbozar la
enunciacién de un procedimiento administrativo central, otro institu-
cional, uno provincial, también el municipal, por qué no el parroquial. O
también el procedimiento administrativo expropiatorio, el sancionatorio,
el de gestion, el tributario, el de seguridad social, el de telecomuni-
caciones, etcétera. Para evitar esa dispersion indefinida es mds préctico y
pedagoégico se puede reducirlos a un procedimiento general y otros
procedimientos especiales.

En el Ecuador la primera normativa codificada sobre procedimiento
administrativo es la que consta en el Cédigo Tributario de 1975 y, luego
en el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva de 1993, reformado ampliamente en el afio 2002.

En el propio ERJAFE (Art.2, inciso tercero) se prescribe que el
procedimiento de las ofras administraciones piiblicas, esto es, que no son
Administracién Publica Central o Institucional, que son pertenecientes a
la Funcién Legislativa, Judicial y Electoral; y, en general de aquellas
personas juridicas auténomas, dotadas de potestad ptiblica administra-
tiva, creadas en razén de especificas materias, que no integran ni
dependen la Funcién Ejecutiva, se regulan por sus Leyes y reglamentos

% En caso de duda en la interpretacién de la ley penal, se la hard en el sentido mads
favorable al reo.
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especiales. En consecuencia, para el Ejecutivo, que tiene a su cargo la
direccién de la Administracién Publica y es responsable de su manejo
(Arts.164 y 171, No.9 de la Constitucién), existe un procedimiento general
instituido por el mismo ERJAFE y todas las demds funciones del Estado
se manifiestan a través de procedimientos especiales, asi como las
personas juridicas del sector ptblico auténomas, con potestad
administrativa atribuida, cuyos érganos de direccién estén integrados
por delegados o representantes de la Funcién Ejecutiva, podrdn aplicar
de forma supletoria las disposiciones del presente Estatuto (inciso final
del Art.2 ERJAFE).

Sin embargo, esta especialidad de los procedimientos en razén de la
especialidad de las materias es la que atenta contra la unidad del
procedimiento administrativo y, lo que es més, en el Ecuador al menos,
impide la construccién de un régimen juridico unitario en cuanto a
recursos o al silencio administrativo, no siquiera para los procedimientos
impugnativos en el mismo dmbito tributario, por eso la disimilitud de
recursos en el &mbito tributario general y en el especial aduanero.

Tomando otro criterio y atendiendo a la finalidad del proceso
administrativo, el procedimiento administrativo, que es su contenido, se
puede clasificar en declarativo, ejecutivo y de gestién. El primero que va
orientado a una decisién que puede ser sancionatoria, disciplinaria o
también a revisar de oficio o a instancia de parte, via impugnacién
recursiva, para ratificar, revocar o anular un acto administrativo
expedido por la misma Administraciéon. El ejecutivo que encamina la
realizaciéon factica de una decisién administrativa anterior que se
encuentra firme como, por ejemplo, un procedimiento coactivo. El
procedimiento de gestion que tiene eficacia interna, generalmente de
naturaleza técnica, que se orienta a coadyuvar a la toma de una decisién
posterior.

También se diferencian los procedimientos administrativos en
constitutivos y los procedimientos impugnativos. Los primeros atienden
a la conformacién de los actos administrativos, mientras que los
segundos, de clara naturaleza recursiva, tienden a la reforma, revocacién
o anulacién de los actos administrativos previamente constituidos; sin
embargo, no son dos categorias independientes y tampoco puede decirse
que una de las dos constituye un solo procedimiento acabado, esto es, el
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procedi-miento constitutivo de un acto juridicamente eficaz debe prever
su eventual impugnacién, pues el acto administrativo carecerd de
ejecuto-riedad y no serd ejecutivo mientras no transcurra el plazo
necesario para la impugnacién. De la misma forma no cabe pensar en un
procedimiento impugnativo sin acto previamente constituido

Nuestro Programa de Cdtedra, una vez vista la generalidad del
procedimiento administrativo constitutivo en el Tomo I, Sumario V, se
centrard al estudio del el procedimiento administrativo impugnativo,
incluidos los recursos en sede administrativa; el procedimiento adminis-
trativo sancionador y, finalmente, trataremos sobre el silencio admi-
nistrativo.

7. LA AUTOTUTELA O AUTODEFENSA DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA DE PRIMER GRADO O PRIMARIA Y DE
SEGUNDO GRADO O REDUPLICATIVA: EL RECURSO
ADMINISTRATIVO.

En el Sumario I tratamos brevemente de explicar el sistema de
autotutela por el cual, al decir de GARCIA DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ la Administracién queda capacitada como sujeto de
derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas,
incluso sus pretensiones innovativas del sfafu quo, eximiéndose de este
modo de la necesidad, comtn a los demas sujetos, de recabar una tutela
judicial®. Para Jesis GONZALEZ PEREZ, en el dmbito de las admi-
nistraciones publicas impera la autodefensa en su forma mds absoluta.

“Asi como un particular no tiene otra opcién cuando quiere hacer valer
una pretensién frente a otro que acudir a un juez para que, previo el
correspondiente proceso declarativo y verificacién de la conformidad de la
pretensién con el Ordenamiento juridico, dicte una sentencia accediendo o
denegando a lo pedido, la administracién puede por si dictar actos
obligatorios y ejecutivos la Administracién Publica, las entidades que la
integran estdn investidas de unas prerrogativas que las dispensan de
acudir a un juez para que, previo el correspondiente proceso declarativo y
verificacién de la conformidad de la pretensién con el Ordenamiento
juridico, dicte una sentencia accediendo o denegando a lo pedido, la
Administracién, por el contrario, puede por si dictar actos obligatorios y

3 Curso De Derecho Administrativo, 1, pag.515.
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ejecutivos. Y a la hora verificar la adecuacién al derecho de aquellos actos,
es la propia administracién de que emanan la que asume tal funcién, bien
porque de oficio inste su revisién, o porque ha de conocer los recursos
que, como requisito previo a la incoacién del proceso, han de interponer
ante ella los afectados por el acto.”?.

En resumen, la autotutela declarativa (de primer grado o primaria)
reconoce a la Administracién Pdblica la potestad de dictar actos
resolutorios o ejecutivos, sin previa intervencion judicial. La autotutela
revisora (de segundo grado o reduplicativa) es la que permite a la
Administracién reexaminar de oficio o a peticién de parte los actos
obligatorios y ejecutivos expedidos, con el fin de reformarlos, revocarlos,
sustituirlos o anularlos si adolecen de vicios que la obliguen a hacerlo. La
autotutela ejecutiva es la potestad de la Administracién de ejecutar por si
misma las resoluciones obligatorias y ejecutivas expedidas, siendo
condicién de su actuacion material el titulo legitimador para la preten-
dida ejecucién que no puede ser otro que una resolucién administrativa
dotada de firmeza o ejecutoriada.

Cuando las administraciones ptblicas expiden sus actos adminis-
trativo o resoluciones ejecutorias o ejecutivas, los que son manifesta-
ciones de voluntad contentivas de regulaciones concretas, deben seguir
un procedimiento para formar o constituir tal acto o resolucién adminis-
trativa que, al menos, comprenda: a) los informes o dictdmenes juridicos
cuando se trate de regular derechos subjetivos de los particulares; b) la
debida motivacion en la que se enuncien las normas juridicas que
sustentan la regulacién y, ademds, se relaten los hechos que les sirven de
presupuesto y la explicacion de su relacién de causa — efecto y, c) la
audiencia al o los interesados en la regulacién a expedirse™.

El conjunto de actos para formar la voluntad administrativa es lo
que llamamos procedimiento constitutivo y es el que delinea la
autodefensa o autotutela declarativa o de primer grado, que constituye la
decisién administrativa investida de fuerza ejecutiva y que, por tanto,
debe ser acatada y cumplida por el particular.

32 Derecho procesal administrativo mexicano, pags. 3y 4.

3 DROMI, Roberto. E/ procedimiento administrativo. CTUDAD ARGENTINA, Bs. Aires,
1999, pég. 140.
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Formado o constituido el acto administrativo, las administraciones
publicas pueden retornar sobre el mismo, a peticién de parte afectada,
via recurso, o de oficio, para confirmarlo, declarar su nulidad de pleno
derecho, su anulabilidad o, bien, reformarlo o sustituirlo. Es la
autodefensa o autotutela revisora o de segundo grado o reduplicativa
que debe adecuarse a las normas que rigen el procedimiento
Impugnativo.

No tocaremos por lo pronto la autotutela o autodefensa ejecutiva
que es un tema mds vinculado con los hechos que son consecuencia de la
regulacién administrativa obligatoria y ejecutiva, que queda firme en
sede administrativa y que da, en consecuencia, por concluida la via no
jurisdiccional. Es decir, se ha puesto fin a la via administrativa, tal como
lo prescribe el articulo 179 del ERJAFE.

Enfocaremos sélo el tema relativo al procedimiento impugnativo
que se pone en accién cuando el interesado, afectado en sus derechos
subjetivos por la regulacién que contiene el acto administrativo,
interpone recurso que, en s/ mismo, no constituye una impugnacién - la
contiene -, sino que es el modo en que se inicia el procedimiento para
determinar, precisa-mente, si los fundamentos de la impugnacién
contenida en éste son o no procedentes para resolver la confirmacioén, la
nulidad, la anulabilidad, la reforma o la sustitucién del acto recurrido.

El recurso administrativo contiene una impugnacion a una
regulacién administrativa y se constituye en el acto que inicia el
procedimiento administrativo impugnativo que se constrifie sélo al
andlisis de los fundamentos precisados en el recurso de la parte
interesada, pues el resto de los elementos que integran el acto
administrativo recurrido sigue amparado por la presuncién de
legitimidad o legalidad.

Jestis GONZALEZ PEREZ define el recurso administrativo “como la

impugnacion de un acto administrativo ante un drgano de ese cardcter
1434

Luego, los elementos del recurso administrativo son:

34 Los recursos administrativos, MADRID, 1960, pag.21. Cita de ESCOLA en Tratado
General de Procedimiento Administrativo, DEPALMA, Bs. Aires, 1973, pag.254.
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1. Una peticiéon contentiva de wuna impugnacién a un acto
administrativo anterior, formulado con el objetivo de que, sobre la
base de un nuevo procedimiento, distinto al de su formacién, el
o6rgano administrativo decida sobre su ilegalidad y, en caso
contrario, confirme su adecuacion al ordenamiento.

2. Su objeto es un acto administrativo concreto y anterior que debe
ser examinado, no se dirige contra la autoridad o su conducta;

3. La peticién se interpone ante el érgano administrativo del que
emano el acto recurrido, salvo excepcién legal expresa.

4. S6lo puede ser promovido, el recurso administrativo, por el
interesado, esto es, por la parte afectada por la regulacion expedida
por la Administracién.

El ejercicio de la autotutela de segundo grado o reduplicativa
“supone someter la reaccion impugnatoria del particular que pretende
destruir la presuncion de legitimidad de los actos o las ejecuciones
administrativas a una previa decision de la Administracion, a cuyo efecto
se impone la carga de residenciar ante ésta el correspondiente recurso,
llamado por ello recurso administrativo™.

El recurso contra un acto administrativo tiene como efectos, primero,
que éste no adquiera firmeza, cause estado o ponga fin a la via
administrativa y, por tanto, en segundo lugar, que no se pueda ejecutar.
Es un recurso general y facultativo para los actos administrativo que no
causen estado o que pongan fin a la via administrativa (Art.174.1
ERJAFE). Como se conoce la regulacién administrativa (acto) es ejecutiva
y obligatoria para la Administracién y para el administrado desde que se
expide (Arts.68, 124 y 161 idem), es eficaz desde que se notifica
(Arts.124.1 y 2 ibidem) y es firme o causa estado s6lo si no ha sido objeto
de impugnacién en el plazo previsto por la ley o, si resuelto éste, no es
susceptible de apelacién o de revisién o vencieron los plazos para
interponer estos recursos (Art.179.1 ERJAFE).

% GARCIA y FERNANDEZ, I, Ob. Cit. Pag.524
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Es un recurso general porque sélo existe acto irrecurrible si una
norma legal especial asi lo declara, caso contrario, es objeto de recurso
todo acto administrativo que afecte derechos subjetivos directos del
particular (Art.174.2 idem). Es el recurso administrativo facultativo por-
que se refiere a un dmbito exclusivo de actuacién de la Administracién
Publica, en el cual nadie puede intervenir, pues el juez que también
queda excluido, éste “winicamente podrd intervenir cuando la autotutela
declarativa esté ya producida y precisamente para verificar si la misma,
considerada en su singularidad, se ajusta o no al derecho material
aplicable. Este es el principio llamado del acto previo y también... del
cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativo”™. En
definitiva, la Administracién debe resolver o dirimir un conflicto, ya
formalizado por el recurso, entre ésta y un particular.

Existen limitaciones a la autotutela administrativa de segundo grado o
reduplicativa que se determinan en el Ordenamiento juridico, asi la
imposibilidad de la Administracién de ir contra sus propios actos sea por
haber errado u omitido trdmites o autorizaciones exigibles (Art.96 ERJAFE),
de la misma forma se limita a la Administracién de poder revocar o anular
actos administrativos declarativos de derechos a favor de los particulares,
imponiéndolo el proceso de lesividad (Arts.97 y 168 ERJAFE). En estos
casos, la intervencién de los tribunales jurisdiccionales se torna obligatoria y
ante éstos tiene que acudir la Administracion para exhibir su pretension de
justicia, contra la consagrada autotutela administrativa. Es evidente, a
nuestro criterio, que si la Administracién actda en el terreno de los hechos,
esto es, ejerce actividad material contra bienes de los particulares sin una
previa decisién administrativa que le sirva de sustento juridico, cabe la
intervencién judicial para amparar su posesién (Arts. 79 y 160 ERJAFE),
teniendo en cuenta lo prescrito en el Art.38 de la Ley de Modernizacién, sin
perjuicio de encuadrar el caso a los supuestos de la accién de amparo
prevista en nuestra Constitucién (Art.95).

% fdem, pag.517.
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