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INTRODUCCION:

No hay duda de que el Derecho Administrativo por su propia naturaleza es
dinamico, va desarrollandose conforme avanzan las instituciones que lo componen y la
realidad social que la trasciende. De tal manera que las instituciones del Derecho
Administrativo crecen conforme los aportes de la legislacion, la jurisprudencia la
doctrina y de lo dicho por juristas y jueces. Si bien es cierto que esto es un progreso a
favor del Derecho Administrativo, la verdad es que la realidad social, politica y
econdmica han impedido el asentamiento de doctrinas homogéneas de sus instituciones,
y han exigido constantes y sucesivos cambios.

Uno de los antiguos institutos del Derecho Administrativo es el régimen de
invalidez de los actos administrativos, el mismo que ha atravesado varios cambios por
aportes de la jurisprudencia, doctrina, normativa y de lo dicho por juristas y jueces. Si
bien es cierto, esto es un progreso a favor del Derecho Administrativo, la verdad es que
este régimen merece nuestra atencion, porque la realidad social, politica y econémica
han impedido el asentamiento de una posicion respecto al control constitucional de los
actos administrativos de alcance individual y sélo se ha mencionado el control de
legalidad de los mismos.

Precisamente, por el argumento expuesto anteriormente es que el control de los
actos administrativos ha estado sometidos a los mecanismos cléasicos de control
resignandose a cambios, y solo ha sido el “control de oficio de leyes y normas” el de
mayor posicion que surgid a partir de la doctrina jurisprudencial de los fallos “Mill de
Pereyra”, “Banco Comercial de Finanzas S.A.”, “Lapadu”, y “Simon” y que establecio
la facultad de los jueces para controlar oficiosamente la constitucionalidad de las
normas y leyes; y que ahora, nos motiva a realizar este trabajo

Sin duda alguna, segun la jurisprudencia referida, la facultad y deber de los
jueces de controlar oficiosamente la constitucionalidad se limita a leyes y normas
incompatibles con la Constitucion; quedando claro que la doctrina de la Corte no
extendié especificamente sus argumentos a los actos administrativos de alcance
individual, como tampoco la L.N.P.A. ni la Constitucion de la Nacion Argentina
reformada en 1994.

Por su parte, la L.N.P.A. lo Gnico que introdujo en el Titulo IV son mecanismos
judiciales ordinarios de impugnacion de los actos administrativos, y con la llegada del
Estado Constitucional Social de Derecho se activd constitucionalmente otros
dispositivos para la proteccion de los derechos humanos como el “amparo”; por 10 tanto,
esto presupone pensar que los actos administrativos de alcance individual estan
sometidos Unicamente a un control de legalidad previo peticion de parte. Sin embargo,
el antiguo y actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina establecieron un
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control de oficio de legalidad de los actos juridicos, lo cual dio apertura para que
algunos juristas como J. Comadira asentaran la certeza de que si en el Derecho Privado
se impone al juez la obligacion de declarar de oficio la invalidez del acto juridico
cuando la nulidad absoluta surge manifiesta de éste, cuanto mas razon llegar a la misma
conclusion en el &mbito del Derecho Administrativo.

Frente a este panorama, nos preocupa que legalmente solo se haya regulado
mecanismos de control judicial -previo peticion de parte- para verificar la legalidad de
los actos administrativos de alcance individual y no se haya contemplado un mecanismo
de control constitucional ex officio; a pesar de que constitucionalmente tanto en
Argentina como en Ecuador existen figuras como el amparo o la accion de proteccion
como acciones expeditas y rapidas para proteger los derechos lesionados por todo tipo
de acto publico o privado. Finalmente, nos inquieta la idea de porqué segin la doctrina
de la Corte Suprema Unicamente se ha reconocido la facultad de los jueces para que
oficiosamente eviten la aplicacion de normas contrarias con el texto de la Constitucién
pero no de actos administrativos de alcance individual.

Por lo tanto, ha sido nulo el tratamiento por parte de la doctrina, normativa y
jurisprudencia respecto al control constitucional de oficio de los actos administrativos
de alcance individual, y muy pocos abogados y litigantes lo han empleado, y esto se
debe principalmente a que todavia no existe en nuestros paises una conciencia acerca de
la vigencia practica real que tiene el principio de supremacia constitucional. Pero sobre
todo se debe a las graves falencias y vacios que existen en nuestras legislaciones y a los
desviados controles constitucionales que los jueces realizan sobre los actos
administrativos de alcance individual.

En consecuencia, si las normas o leyes incompatibles con la Constitucion
pueden ser declaradas de oficio como inconstitucionales por los jueces, los actos
administrativos de alcance individual que también son actos estatales capaces de
lesionar de manera ostensible y patente la Constitucion en su parte dogmatica y
organica o los derechos fundamentales ¢podrian estar exentos de un control
constitucional de oficio, y mas aun cuando —conforme el art. 31 de la C.N.- los jueces
deben cumplir el deber insoslayable de velar por la supremacia constitucional?.

Frente a esta interrogante y ante la falta de un régimen juridico, en este trabajo
pretendemos asumir una postura para habilitar el control constitucional de oficio de los
actos administrativos de alcance individual. Especificamente, se tratara de demostrar
que si el juez en una causa judicial, sin importar su jurisdiccion o jerarquia, llega a la
conclusion de que un acto administrativo de alcance individual es inconstitucional
porgue ha lesionado la Constitucion de manera ostensible o los derechos fundamentales,
debe obligatoriamente declarar de oficio la inconstitucionalidad de ese acto con efectos
de cosa juzgada e inter partes, en cumplimiento de su deber jurisdiccional de garantizar
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la efectiva vigencia de la supremacia constitucional y la indisponibilidad de los
derechos fundamentales; caso contrario, serd responsable por su mal desempefio como
guardian de la misma.

Para ello, en el Capitulo Primero delimitaremos nuestro trabajo a la nocion
técnica de acto administrativo de alcance individual dado por J. Comadira, debido a que
su régimen juridico de invalidez difiere de los actos de alcance general; y a la vez,
revisaremos las nociones preliminares del régimen de invalidez de los actos
administrativos de alcance individual para recordar las diferentes posturas existentes en
Argentina. Precisaremos el modo en que un acto administrativo de alcance individual
se convierte en un acto inconstitucional y aportaremos con diferentes situaciones en las
que puede estar afectado de esta invalidez.

En el Capitulo Segundo repasaremos las diferentes posiciones que existen del
control constitucional de oficio de las normas y leyes, partiendo del fallo “Ganadera Los
Lagos”, donde la Corte Suprema claramente neg6 el ejercicio de este control; v,
continuaremos con un recorrido por las posiciones que han intentado escribir una
postura a favor del mismo; finalmente, veremos cémo luego de sesenta afios de
predominio de la doctrina del referido fallo, en el 2001 la Corte Suprema con el fallo
“Mill de Pereyra” asume definitivamente una posicién que habilita el control judicial de
oficio de las leyes y normas, la misma que perdura hasta la actualidad; y finalmente
complementamos rapidamente el tema con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la normativa argentina.

A continuacion, nos referiremos a las diferentes posiciones que ha marcado la
Doctrina con respecto al control ex officio, y los argumentos mas contundentes de la
posicién que prohibe dicho control -que se venia imponiendo de forma negativa desde
el fallo “Ganadera Los Lagos”- y paralelamente realizaremos nuestros argumentos de
discrepancia frente cada uno de ellos, como un ejercicio para observar la manera en que
esta posicion ha hecho que los jueces se conviertan en 6rganos inactivos frente a
lesiones palmarias de la supremacia constitucional de actos administrativos de alcance
individual, bajo la figura del self-restrain. Esto, nos llevara a despertar el interés por las
discusiones de otras doctrinas que estan cerca de ser posturas a favor del control
constitucional de oficio.

Al margen de los argumentos de discrepancia que realizaremos, también
presentaremos los argumentos juridicos que sostienen nuestra postura para habilitar el
control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual.
Estamos conscientes que la aceptacion de esta postura traera aparejado inevitables
riesgos Yy criticas por parte de la oposicion, pero también consecuencias practicas en
favor de los afectados por actos administrativos inconstitucionales de alcance
individual.
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Previo a demostrar la hipotesis propuesta, analizaremos las que creemos son las
posibles fuentes inspiradoras del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual -el art. 387 del nuevo C.Civ.Com. o la doctrina
jurisprudencial- para continuar con el analisis de su proyeccién que depende de su
fuente y que significa buscar el objetivo que pretende alcanzar este control; y
finalmente, su alcance que implica determinar los actos administrativos de alcance
individual sobre los cuales debe operar dicho control.

Por ser estudiante ecuatoriana de la Maestria de Derecho Administrativo en la
Universidad Austral, también es necesario dar un ligero recorrido por el Derecho
ecuatoriano y observar de qué manera en el Ecuador funciona el control constitucional
de los actos administrativos. Esta revision tan rapida pero inevitablemente personal es
importante, porque nos lleva a acentuarnos en un escenario juridico distinto al del
Estado argentino, porque el Ecuador es el Unico pais en la region declarado
constitucionalmente como un Estado constitucional de derechos y justicia social, que
asigna a los jueces una funcion de garantia al ciudadano frente a las violaciones de
cualquier nivel de ilegalidad por parte de los poderes publicos.

Tras ello, en el Capitulo Tercero determinaremos el comportamiento que debe
tener un juez frente a actos administrativos inconstitucionales de alcance individual, y
plantearemos algunos cuestionamientos que con Ssus respuestas palparemos las
consecuencias de su comportamiento y su responsabilidad, por ser los guardianes de la
supremacia constitucional.

Este capitulo cerrard su temética desarrollando los efectos juridicos de la
sentencia que declara de oficio la inconstitucionalidad de un acto administrativo de
alcance individual, revisando el tipo de sentencia y sus efectos en el tiempo; v,
finalmente, revisaremos el alcance juridico de esta sentencia en relacion con las partes.

Con esto daremos cumplimiento al objetivo de este trabajo, por lo que en Gltimo
lugar trataremos de sintetizar las conclusiones a las que hayamos arribado, y comprobar
si la hipdtesis planteada se ha verificado, a fin de brindar una semilla en pro de la
supremacia constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales, a través del
control constitucional de los actos administrativos de alcance individual, en Argentina y
Ecuador.
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CAPITULO PRIMERO

Precisiones de la invalidez del acto
administrativo de alcance individual
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1.1. Nocion de Acto Administrativo: el acto administrativo de alcance individual.-

La legislacion en la Argentina hasta el dia de hoy no ha propuesto una definicién
de acto administrativo; pero la Doctrina ha asumido esa tarea brindando diferentes
conceptos que guardan coherencia unos con otros.

En tal sentido, de las numerosas definiciones y posturas doctrinarias que se han
adoptado acerca del acto administrativo -para fines de este trabajo- y por razones
metodolodgicas, nos referiremos a la nocion técnica de acto administrativo dada por el
profesor J. Comadira, definida como: “una declaracion emitida por un organo estatal,
0 un ente publico no estatal, en ejercicio de una funcion administrativa, bajo un
régimen juridico exorbitante, productora de efectos juridicos individuales respecto de
terceros. "*Esta concepcion es de caracter técnico, porque corresponde Gnicamente al
concepto de acto administrativo de alcance individual, lo que nos conduce a separarlo
de los actos administrativos de alcance general, debido a que su contenido y contorno
obedecen a otro régimen juridico, aunque tengan la misma finalidad esencial que es la
proteccion de los derechos e intereses de los administrados y del interés puablico, y
ambos provengan de la actividad administrativa.

Sin embargo, cabe considerar que ha sido la Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo (en adelante “L.N.P.A.”) y su Reglamento que han incluido al acto
administrativo de alcance general en el concepto de acto administrativo, brindando asi
una nocion amplia del mismo, refiriéndose al mismo en diversas disposiciones: (v. gr:
arts. 11, 24 y 25 de la ley; y, 73, 775, 83 y 103 del Reglamento). No obstante de ello, se
marca la diferencia entre cada categoria por su régimen juridico aplicable; asi por
ejemplo; en su publicidad, extincién e impugnacion judicial y las relaciones jerarquico
normativas (principio de inderogabilidad singular del Reglamento).

Por las razones expuestas, y por ser de nuestro interés el estudio de la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio de los actos administrativos de alcance
individual, nos remitiremos Unicamente a esta categoria de acto administrativo, en base
a la nocién de acto administrativo otorgada por el jurista Julio Rodolfo Comadira.

1.2. Nociones preliminares de la invalidez del acto administrativo de alcance
individual.-

Un acto administrativo es “perfecto”, segiin Marienhoff, cuando retine dos
condiciones: la validez y la eficacia. Siguiendo a este mismo jurista, “vdlido” es cuando
el acto ha nacido de acuerdo al ordenamiento juridico vigente; mientras que “eficaz” es
el acto que siendo valido, reune los requisitos para ser cumplido o para ser puesto en

1 ComMADIRA, Julio R., y otros, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, Buenos Aires, 2013, p. 391.
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préactica. Por lo tanto, “acto administrativo perfecto” €s el que reune simultaneamente
los requisitos de validez y eficacia.?

En contraste a lo antedicho, un acto administrativo es “defectuoso” 0 “viciado”
cuando es carente de “perfeccion” y aparece en el mundo juridico afectado por un
“vicio”%; es decir, por no haber satisfecho los requisitos para su validez o eficacia. De
ahi que, los vicios vinculados con la voluntad y con los elementos (esenciales o
accidentales) del acto administrativo son vicios de “ilegitimidad’; mientras que los
vicios vinculados con la “oportunidad”, “merito” 0 “conveniencia” son vicios atientes
al “meérito”. En consecuencia, los vicios relacionados con la legitimidad producen la
invalidez del acto administrativo. No ocurre lo mismo con el vicio atinente al mérito del
acto, debido a que técnicamente tal vicio no es causa de invalidez, sino que torna al acto
en “inoportuno” 0 “inconveniente”, pero no en ilegitimo. Por lo tanto, no es posible
asimilar la ilegitimidad (infraccion al orden juridico positivo) con inoportunidad
(disconformidad del acto con las conveniencias o los intereses generales o publicos).

De aqui, que el “vicio” es el elemento que determina la teoria de las nulidades
del acto administrativo, porque de él depende la extincidn del acto, sea por considerarlo
nulo” 0 anulable”. Esta afirmacion se encuentra regulada en la L.N.P.A. como el
régimen de invalidez del acto administrativo (arts. 14 y 15) distinguiendo entre actos
nulos y actos anulables, correlativos a la nulidad absoluta (manifiesta y no manifiesta) y
nulidad relativa respectivamente.

1.2.1. La clasificacion de las irregularidades de los actos administrativos: el acto
administrativo nulo absoluto y el acto administrativo anulable.-

La teoria inspiradora de la L.N.P.A. (Marienhoff) fue la que determind por
primera vez que la nulidad de los actos administrativos depende de la “gravedad del
vicio”, haciendo hincapié en que una irregularidad grave conduce a la nulidad, y la
irregularidad menos grave a la anulacién. Escola, también coautor de la L.N.P.A. acot6
a esta teoria indicando que la clasificacion del sistema de invalidez de los actos
administrativos deriva de la gravedad del vicio que afecta a los elementos esenciales del
acto.

Atendiendo a estos criterios, la doctrina mayoritaria (Marienhoff, Escola,
Sammartino, Monti) enfaticamente la presidida por el jurista J. Comadira, fue la que
establecio que existe una estrecha relacion entre los requisitos esenciales y el régimen

2 MARIENHOFF, Miguel, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1975, p. 457.

3 Segtin Marienhoff, “vicio” son las fallas o defectos con que aparece el acto administrativo en el mundo
juridico, y que de acuerdo al orden juridico vigente, afectan la perfeccion del acto, sea en su validez o en
su eficacia.
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de invalidez del acto, porque la concurrencia de los elementos esenciales del acto
administrativo, vista como un conjunto de requisitos, hacen que el acto administrativo
sea plenamente valido; contrario sensu, la carencia de alguno de estos elementos o bien
la dolencia de vicios sobre ellos, hace que se imponga la invalidez del mismo. Dicho en
otras palabras por Julio R. Comadira: “la invalidez es, una categoria genérica que (...)
depende (...) de la gravedad del vicio que afecta a los elementos esenciales del acto”.

De aqui que, podamos distinguir, que la intencién del legislador en los arts. 14 y
15 de la L.N.P.A. -siguiendo la doctrina de su fuente inspiradora- fue vincular los
elementos con los vicios, aunque dicha relacion no nos sea claramente visible por los
términos empleados en la ley para enunciar los requisitos esenciales y los vicios
generados de la invalidez.

En consecuencia, el sistema de invalidez del acto administrativo en la L.N.P.A.
da lugar a la clasificacion de dos tipos de actos segun los arts. 14 y 15: actos nulos y
actos anulables, correspondientes a la nulidad absoluta y a la nulidad relativa,
respectivamente. Siendo acto nulo el que carece de alguno de los elementos esenciales
para su existencia o alguno de ellos padece de vicio grave; y acto anulable cuando
reuniendo todos sus elementos esenciales, alguno de ellos adolece de un vicio leve o0 no
fundamental.

Sobre este analisis, podemos afirmar que este sistema de invalidez (nulidad
absoluta y nulidad relativa) surge de las consecuencias juridicas que la L.N.P.A. ha
atribuido a los distintos vicios cada vez que afectan a los elementos del acto
administrativo contemplados en los arts. 7 y 8. Asi, el error, el dolo y la violencia son
vicios de la voluntad y la falta de ella es un vicio en la existencia y validez del acto; la
incompetencia, es el vicio de la competencia; la falta de causa o hechos falsos son vicios
en la causa; la violacion a la ley o la incertidumbre o imposibilidad fisica del acto son
vicios en el objeto; la violacion de las formas esenciales es el vicio en el procedimiento,
en la motivacion y en la forma propiamente dicha; la violacion en la finalidad como la
desviacion de poder o la irrazonabilidad son vicios en el fin del acto.

No obstante de lo dicho, hay otro sector de la doctrina argentina que relaciona la
invalidez del acto administrativo con la afectacion al interes general y no con la
afectacion a los elementos esenciales del acto. En esta posicidn estd Cassagne, quien
parte de que el interés general se halla incurso en todos los supuestos de invalidez del
acto administrativo, por eso un acto se convierte en nulo de nulidad absoluta cuando ha
violado el orden publico. Segun este jurista es un tipo de interés general mas intenso y
juridicamente mas protegido que el principio de la conservacion del acto en “(...) virtud
de que al afectarse gravemente el principio de legalidad que rige la actividad
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administrativa, se considera violado el orden publico,”* sefialando que acto es nulo
porque es indisponible para las partes a quienes afecta, debido a que rebasa la esfera de
su propio interés y afecta al interés general.

En el mismos sentido estd Hutchinson, para quien la nulidad de un acto
administrativo es un sancion ante la irregularidad generada por el incumplimiento del
acto con la sumision al Derecho; es decir, para dicho jurista el principio de legalidad es
el fundamento de la nulidad de un acto, porque “inherente a este principio esta la
sancion a su incumplimiento, pues no puede concebirse un mandato legal —en sentido
amplio- sin una pena para sus infractores’®, y a esto le agrega que la teoria de las
nulidades del acto debe conciliar con el interés general, el de los particulares y de los
terceros; en consecuencia, deberian existir multiplicidades de nulidades como
irregularidades que vicien los actos administrativos. En tal efecto, para Hutchinson la
falta de un requisito esencial, como sostiene Comadira, no siempre define al acto como
nulo absoluto ya que “el elemento esencial que determina la gravedad de la sancion no
es solamente la gravedad del vicio, sino también la importancia del interés de que se

trata’®.

Por otro lado, la posicion de la Corte Suprema respecto al régimen de invalidez
de los actos administrativos es la misma de la doctrina mayoritaria, quien ya se habia
pronunciado antes de la sancién de la L.N.P.A afirmando que: “las nulidades en el
Derecho Administrativo, como en el Derecho Civil, se consideran respecto de los
distintos elementos que concurren a la formacion del acto”"; por lo que para la Corte
“(...) la omision del recaudo sustancial previsto en la ley (...) solo puede (...) dar lugar
a la nulidad absoluta del acto .2 En consecuencia, para la Corte existe una vinculacion
estrecha entre la validez del acto administrativo y la concurrencia de sus elementos
esenciales sin vicios en el momento de su formacién. Avanzando en el tiempo,
encontramos que actualmente la posicion de la Corte se mantiene en el mismo sentido.

Por nuestro lado, compartimos la postura de la doctrina mayoritaria y de la
Corte, para sefialar que el régimen de invalidez de los actos administrativos se basa en la
estrecha vinculacion de los elementos esenciales del acto administrativo con la gravedad
de los vicios, afectando al obrar de la Administracion Publica y volviendo ineficaz al
acto.

4 CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Tomo II, 2003,
p. 151.

5 HUTCHINSON, Tomads, “Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Ley 19.549. Comentada,
anotada y concordada con las normas provinciales”, Tomo I, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 287.

® Ibidem, 288.

" Corte Suprema de Justicia, “S.A. Ganadera Los Lagos”, Fallos: 190:142, 30/06/1941.

8 Corte Suprema de Justicia, “Borgo, Hermes, F.”, Fallos: 308:108, 30/06/1941; Corte Suprema de
Justicia, “Cabanas, Ramon”, Fallos: 311:160, 23/02/1988; Corte Suprema de Justicia, “Tecnobra S.A.”,
Fallos: 3016:1729, 20/04/198.
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1.2.2. La nulidad absoluta.-

El “acto nulo” es el “acto irregular” considerado asi en términos del art. 17 de
la L.N.P.A. para efectos de su extincion. Como bien lo venimos definiendo, es aquél
que carece de alguno de sus elementos esenciales (v. gr.. competencia, causa, objeto,
procedimiento, motivacion, finalidad y forma) o que alguno de ellos padece de un vicio
grave, lo que genera que el acto sea afectado de nulidad absoluta. De que aqui que,
“acto nulo” es lo mismo que decir “acto nulo de nulidad absoluta” 0 “acto irregular”.

Como ya mencionamos anteriormente, previo a la regulacion de la L.N.P.A., la
Corte Suprema de Justicia sostuvo varios criterios respecto de lo que comprendia por
acto nulo de nulidad absoluta, pero siempre vinculandolo con los elementos esenciales
del acto administrativo. En primer lugar sostuvo que el acto es nulo de nulidad absoluta
cuando el acto vulnera o lesiona el orden publico, esto ocurre cuando viola
disposiciones de caracter constitucional.® En estos casos se estaria afectando los
elementos: competencia y objeto. Posteriormente, la Corte ampli6 su vision, y dijo que
un acto es nulo de nulidad absoluta cuando el acto lesiona directamente el interés
publico. Este tipo de lesion se relaciona con el elemento finalidad del acto
administrativo, ya que ésta jamas puede resultar dafiosa para el interés publico, bastando
que no la lesione®®. La Corte Suprema también afirmé que un acto es nulo de nulidad
absoluta cuando contravenga aquellos requisitos de caracter formal prescritos por leyes
y reglamentos; es decir, respecto de normas sobre competencia, objeto, finalidad y
formas de las que debe hallarse revestido.** En conclusion, es evidente que durante este
periodo, para el Alto Tribunal, un acto administrativo es nulo de nulidad absoluta
cuando es producto de una grave ruptura del vinculo de conectividad que existe entre
cada uno de sus elementos esenciales (art. 7 L.N.P.A.) y el ordenamiento juridico que
establece los requisitos para su validez y eficacia.

Por lo tanto, el acto es nulo por falta de un elemento esencial o porque esta
gravemente viciado, ya que la Administracion Pablica, tanto en la etapa de preparacion
como en la de su emisién inobservo los requisitos prescritos por las leyes y reglamentos
gue condicionan al acto para su validez y eficacia ergo el acto es ilegitimo.

Cabe indicar en este momento, aunque mas adelante desarrollemos en este
trabajo que, no todo acto nulo de nulidad absoluta es inconstitucional, pero en ciertas
ocasiones puede serlo, como cuando el acto administrativo de alcance individual a méas
de ser un acto ilegitimo viola derechos fundamentales, adolece de irregularidades

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos, tomo 190, paginas 151, 153 y 156; tomo 250, paginas
501 in re “Blas Caceres Cowan y otros s /recurso de amparo”.

10 Fallos, tomo 179, paginas 276-277, in re “Empresas Constructora F.H. Schmidt S.A. c. Prov. Mendoza
s/ cobro de pesos”

11 Fallos tomo 190, paginas 151-152.
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provenientes de violaciones a la normativa constitucional, inobserva el principio de
supremacia constitucional o desconoce y lesiona el contenido de la Constitucion.

1.2.3. La nulidad manifiesta.-

En el fallo “Constructora Schmidt”, la Corte Suprema acepté por primera vez la
“nulidad manifiesta” al referirse a la nulidad que aparecia de la simple lectura de un
contrato en el que se omitid el requisito de la licitacion exigido por la Constitucion de
una provincia, y dijo: “Es manifiesta porque aparece de la lectura del contrato mismo,
confiontado con los antecedentes de la licitacién que le sirvié de base”*? y es absoluta,
porque la violacion de las formalidades sustanciales de aquella afectaba directamente al
interés publico, y por ello podia ser invocada por el Ministerio Fiscal y aun declarada de
oficio por el juez.

Sin embargo, posteriormente la Corte en el fallo “S.A. Ganadera Los Lagos”
negd el control de oficio (habilitado por el art. 1047 del C.Civ.Com. de Vélez) cuando
hay nulidad manifiesta, con fundamento en la presuncion de validez del acto que hace
“siempre necesaria una investigacion de hecho” para determinar su nulidad, usando los
términos del entonces art. 1045 del Cddigo Civil, postura que fue invocada en su
momento por la Doctrina para negar asimismo la existencia de la nulidad manifiesta en
el Derecho Administrativo (Diez, Spota, Gordillo). Con estas palabras, la Corte incurrié
en una excesiva generalizacion inadecuada, como sefial6 Marienhoff, porque ante una
nulidad manifiesta, la presuncion de validez del acto administrativo cede o cae, por lo
que la investigacion de hecho y la pertinente prueba son innecesarias, ya que quedan
suplidas por lo manifiesto de la nulidad, cuya existencia resultara de la simple lectura
del acto y cuyos caracteres ilegitimos le seran revelados al intérprete por su
conocimiento integral del Derecho.3

Pese a esta estas circunstancias, lo cierto es que la “nulidad manifiesta” no
surge de la L.N.P.A. sino de la propia Constitucién, cuando el art. 43 se refiere a ciertos
"actos” portadores de una ilegalidad o arbitrariedad manifiesta. Asimismo fue
reconocida por la Corte en el fallo “Pusltenik** al abandonar la vieja doctrina del fallo
“Ganadera Los Lagos” y cuando la Ley 16.986 sobre la accion de amparo hizo que en el

12 Corte Suprema de Justicia, Prov. de Mendoza v. Empresa Constructora Schmidt S.A.” del 24/11/1937,
Fallos: tomo 179, pégs. 276-277.

13 MARIENHOFF, M. “Tratado de Derecho Administrativo”, Ob. Cit., p. 478.

14 Corte Suprema de Justicia, “Pustelnik, Carlos”, Fallos 293:133. Asi también lo sostuvo la Sala 4ta° de
la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal en el caso “Villalonga Furlong S.A”. el 8
de abril de 1999.
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orden nacional se configurara un fuerte fundamento normativo a favor de la tesis que
postula la existencia de nulidades manifiestas en el Derecho Administrativo®®.

Ahora bien, la “nulidad manifiesta” es una clase de invalidez de los actos
administrativos que se caracteriza por el caracter ostensible, notorio y evidente del vicio
que afecta a la validez del acto. Es un error decir que el vicio ostensible es un dato de
esencia de la nulidad absoluta, porque ella no se sustenta en el caracter notorio del vicio
sino en la inexistencia de los elementos 0 en la gravedad del vicio que puede ser
manifiesta 0 no manifiesta.

1.2.3.1. El acto administrativo de alcance individual inconstitucional: ¢El acto nulo
absoluto con vicio grave y manifiesto o con manifiesta inexistencia de un
requisito esencial, es un acto administrativo de alcance individual
inconstitucional?.-

Anteriormente, afirmamos que no todo acto nulo de nulidad absoluta es
inconstitucional; es decir compartimos la posicion de nuestro profesor Sammartino,®
para quien no basta que el acto exhiba un vicio grave y patente o la manifiesta
inexistencia de un elemento esencial’ para ser inconstitucional, sino que debera ademas
lesionar de manera palmaria e incuestionable el contenido sustancial de algin derecho
reconocido en el blogue constitucional y en los tratados internacionales de proteccion de
los Derechos Humanos o violar normativa constitucional,'® comprometiendo de modo
directo y concreto a la supremacia de la “Constitucion convencionalizada.

5 Elart. 1 de la Ley 16.986 (Ley de Amparo) erige como uno de sus presupuestos para la procedencia de
la accién de amparo, la existencia de un acto que con “arbitrariedad e ilegitimidad manifiesta” afecte un
derecho o una garantia constitucional.

16 SAMMARTINO, Patricio, “Precedentes para recordar. Precisiones sobre la invalidez del acto
administrativo en el Estado constitucional del derecho”, 25.

17 Es decir, el acto administrativo incumple con las exigencias legales de la L.N.P.A., establecidos en los
arts. 7'y 14, que hacen a la validez del acto administrativo.

18 En este mismo sentido, Cassagne realiz6 una observacion al respecto, diciendo que el acto nulo
portador de una nulidad manifiesta, va “en un plano mucho mas amplio que la nulidad absoluta pero, al
mismo tiempo, también mas acotado, al limitarse a los actos que sean lesivos de los derechos y garantias
constitucionales, siempre que dicha lesion se lleve a cabo con ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, lo
que, ademas, despoja al acto administrativo de la presuncion de legitimidad”. Compartiendo esta
observacién, decimos que el acto nulo que lesiona de manera ostensible un derecho fundamental a més de
ser inconstitucional cumple una importante funcién en favor del Derecho Administrativo, y es que evita
ejecutar actos administrativos inconstitucionales, tomando en cuenta la regla de la ejecutoriedad de los
mismos; y la conservacion del principio de legalidad.

19 Nos acogemos al término de “Constitucién convencionalizada”, perteneciente a Néstor Sagiiés, porque
creemos que con este término la Constitucion es concebida de manera més integra y no sdlo como un
instrumento de nomas, ya que se trata de una Constitucién acorde con el Pacto San José de Costa Rica y
con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dejando a un lado la visién de
una “Constitucion autista’ . SAGUES, Néstor, “Control de Constitucionalidad y Control de
Convencionalidad a propdsito de la “Constitucion Convencionalizad”, Trabajo inserto en el programa de
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Esto se debe a que en un “Estado Constitucional Social de Derecho” como
Argentina, los “derechos fundamentales” al ser los ‘“derechos humanos
positivizados”*° segin propone el profesor P. Sammartino, operan como normas
juridicas supremas que limitan el desarrollo de la funcién administrativa, y al estar
expresamente consagrados en el texto constitucional deben ser la primera instancia de
observancia por parte de los organos al emitir un acto administrativo de alcance
individual; en consecuencia, cualquier acto administrativo que viole la Constitucion esta
viciado de inconstitucionalidad. De igual manera sucede en un “Estado de derechos”
como el Ecuador, donde incluso existe norma constitucional expresa (art. 84%') que
dispone que los derechos que reconoce la Constitucion son el limite de los actos del
poder politico, de tal manera que todo el aparato instrumental del Estado ecuatoriano
esta al servicio de los derechos fundamentales, a su promocion, proteccion y garantia,
convirtiéndose en Estado garantista.

El principio de la supremacia de la Constitucién garantiza la eficacia de los
derechos constitucionales y, por otro lado, pone freno a la actividad del poder,
exigiendo que todos los actos de autoridad publica guarden conformidad con los
mandatos que la inspiran,?? porque la Constitucion es la norma fundamental o suprema
de un ordenamiento juridico. Como resultado de la aplicacién de este principio, se hace
posible entender que todo acto administrativo de alcance individual esta en la obligacion
de adecuar formal y materialmente su contenido a los derechos previstos en la
Constitucion y en los tratados internacionales que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades; caso
contrario, la violacion a la “supremacia constitucional”, seria el primero y mas
significativo vicio que afecta la validez de un acto administrativo de alcance individual
convirtiéndolo en inconstitucional.

investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina, Ed. Porrura, Mexico, 2013, p. 152, en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32257.pdf,
(disponible el 27 de marzo de 2016).

20 SAMMARTINO, Patricio, Precedentes para recordar. Precisiones sobre la invalidez del acto
administrativo en el Estado constitucional del derecho”, en revista EI Derecho Administrativo, 20114-
724, p. 16.

2L Art. 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con
potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico
atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion

22 No constituye justificacion valida para la Administracién Plblica emitir un acto administrativo de
alcance individual violatorio de la Constitucion resguardado en la tesis del respeto a otras normas —legales
o0 incluso administrativas- por cuanto es imperativo para todo funcionario, de acuerdo al “principio de
juridicidad”, plantearse como primer y unico fin la realizacion efectiva de los derechos fundamentales y
otorgar preferencia a la norma constitucional en todos los casos incluso cuando existe incompatibilidad
entre ésta y alguna otra norma.
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Para nuestra opiniéon, un acto administrativo de alcance individual es
inconstitucional cuando es incompatible con la Constitucion de manera dogmatica y
organica. Es decir, dogmaticamente cuando viola ostensiblemente de forma directa y
concreta los derechos o garantias que conforman el bloque de constitucionalidad; v,
organicamente cuando viola directamente los principios rectores e inspiradores de la
Constitucion, incluso su predmbulo y transgrede las competencias constitucionales
otorgadas a autoridades, que son cuestiones de puro derecho y de orden publico, donde
no hay duda que la lesion manifiesta e inconstitucional hace que el acto administrativo
de alcance individual pierda su presuncion de validez y no requiera de una investigacion
de hecho, porque como dice Marienhoff, no seria posible seguir presumiendo la
perfeccion de un acto cuando su invalidez surge a la vista.?’De esta manera, la lesion
trasciende la ilegalidad del acto para configurarse en una inconstitucionalidad que lleva
consigo una declaratoria de inconstitucionalidad de oficio para excluirlo del orden
juridico.

Por nuestra parte agregamos que también un acto administrativo de alcance
individual es inconstitucional cuando inobserva la interpretacion juridica de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que a partir de los casos “Mazzeo” vy
“Almonacid Arellano”?®, la Corte Suprema argentina establecié como un deber juridico
fundamental de la funcion administrativa, que la estructura y la finalidad de los actos
administrativos y leyes no solo deben ser conformes a la Constituciéon y al derecho
interno, sino también deben proteger la dignidad humana y por ende los derechos
fundamentales que son inherentes a ella, porque a partir del Estado Constitucional
Social de Derecho y la interpretacion de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos surge el principio de la dignidad humana.

En conclusién, tratamos de ampliar la clasificacion tradicional bipartita del
régimen de invalidez del acto administrativo, y proponemos que la inconstitucionalidad,
por ser la mas grave irregularidad que afecta la validez de un acto, sea considerada
como otro vicio mas, que convierte al acto en ineficaz ab initio; y por ende, deba ser
expulsado del orden juridico.

23 |bidem, 478.

24 Corte Suprema de Justicia, “Mazzeo”, considerando 21 del 13 de julio de 2007, en JA 2007-111573.
ZCorte Interamericana de Derechos Humanos, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, parag. 124, del 26
de septiembre de 2006.
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El control constitucional de oficio del
acto administrativo de alcance
individual
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2.1. Posiciones frente al control constitucional de oficio.-

Una vez que en el capitulo anterior reconocimos que el acto administrativo de
alcance individual puede ser inconstitucional; cabe analizar de qué manera este tipo de
actos pueden estar controlados constitucionalmente, para lo cual creemos que es
importante conocer las diferentes posiciones del control constitucional de oficio de
leyes y normas contrarias a la Constitucion, para poder extraer los suficientes
argumentos y proponer el habilitamiento del control constitucional de oficio sobre actos
administrativos inconstitucionales de alcance individual, ya que lo que nos interesa aqui
no es debatir las diferentes posiciones que hubieron, sino proponer un mecanismo de
control constitucional idéneo para resguardar la supremacia constitucional en los actos
administrativos de alcance individual.

2.1.1 La posicién de la Corte Suprema de Justicia respecto al control ex officio.-

Durante los primeros ochenta afios de existencia de la Corte, aparecieron los
primeros criterios a favor del control constitucional de oficio. La Corte Suprema
integrada por Salvador Maria del Carril, Francisco Delgado, José Barros Pazos y José
Benjamin Gorostiaga, en el fallo “Vicente Casares ¢ Hijos ¢/ Sivori y Schiaffino por
Cobro de Derechos de Faros”?® del 17 de febrero de 1872 confirmo los fundamentos de
la sentencia del juez de Seccion, Dr. Manuel Zavaleta que en uno de sus considerandos

decia:

“aunque no se haya opuesto la excepcion de inconstitucionalidad del impuesto
establecido por el contrato de noviembre de 1856 y en el que se funda la presente
demanda, declarar en el caso la obligacién de abonarlo seria dar eficacia a actos
inconstitucionales con violacién de la ley suprema que todos deben actuar, conspirando
contra uno de los objetos de la justicia nacional, y proceder contra el art. 3 de la ley del
16 de octubre de 1862 sobre Justicia Nacional®’, porque la Constitucion de Buenos
Aires, antes de organizarse definitivamente la unién nacional, era tan suprema en el
territorio donde regia, como lo es actualmente la Nacional (...)".

Posteriormente en el fallo “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo” de 1888, la
Corte declard que la ley de expropiacion del 31 de octubre de 1884 era contraria a la
Constitucion y por lo tanto, no debia ser aplicada al caso sin que existiera una peticion
concreta de la demandada en ese sentido (v.g. Considerando Segundo).?® En este fallo,

% Fallos 11:257.

2IEl art. 3 de la Ley N°. 27 dice: “Unos de sus objetos es sostener la observancia de la Constitucion
Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposicion de cualquiera de los otros poderes
nacionales, que esté en oposicion con ella” (R.N: 1857-1862, p. 496)

28 En el “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo”, lo que mas se aproxima a la declaracion de oficio de
inconstitucionalidad estd en el Considerando Vigésimo Quinto, cuando sostiene que la atribucion de los
jueces para examinar si las leyes estan conformes a la Constitucion “es por otra parte un derivado forzoso
de la separacion de los Poderes Constituyente y Legislativo ordinario, que hace la Constitucion, y de la
naturaleza esencialmente subordinada y limitada de este ultimo, se halla especialmente consagrada por
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la Corte present6 los criterios que soportan la conviccion de un control de oficio y el
deber de los jueces de ejercerlo?®. En definitiva, sin perjuicio del fallo citado y como
bien dice Alberto Bianchi,® durante estos afios nada dijo la Corte de manera especifica
respecto a una aceptacion del control de oficio, pero emple6 varios criterios a favor del
mismo.

Es decir, en un principio, con anterioridad al fallo “Ganadera Los Lagos”, el
control de oficio de las leyes se aplicaba de manera directa, pero con la llegada de la
jurisprudencia de 1941 sentada en el fallo “Ganadera los Lagos”, la Corte nego esta
forma de control, y establecié que esta procederia Unicamente a peticion de parte en
mérito del riesgo a la pérdida del equilibrio de los poderes del Estado, el atentado contra
la presuncion de validez de los actos estatales; y, la lesion al derecho de defensa, sin
importar que el acto pudiera exhibir un vicio ostensible, ya que toda invocacion de
nulidad contra ellos debe necesariamente ser solicitada, alegada y probada en juicio por
las personas a quienes el acto afecte; asi como cuando se han desconocido o vulnerado
principios de derecho publico o garantias individuales.*'Esto era una consecuencia

las leyes del 16 de octubre de 1862 y 14 de septiembre de 1873, la primera de las cuales declara, que:
“Uno de sus objetos (de la justicia federal) es sostener la observancia de la Constitucion Nacional,
prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposicién de cualquiera de los otros poderes nacionales
que esté en oposicion con ella”, y la segunda, que: “Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de
sus funciones procederan aplicando la Constitucion, como ley suprema de la nacion, las leyes que haya
sancionado o sancionare el Congreso, los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares de las
provincias, las leyes generales, que han regido anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de
gentes... en el orden establecido”. Que por consiguiente, aunque no haya una linea precisa que deslinde y
distinga lo que es utilidad publica de lo que no lo es, a los efectos del ejercicio del derecho de
expropiacion, lo cual exige, sin duda, que se acuerde en todos los casos, la mayor deferencia al juicio y
declaraciones del Congreso a tal respecto, toda vez, sin embargo, que aquel cuerpo claramente exceda los
limites de su atribucién constitucional, los tribunales estan en el deber de ejercitar su accion en proteccion
y garantia del derecho individual agredido y de la propiedad tomada fuera de las formas autorizadas por la
Constitucion”.

2 El Tribunal dijo: “es elemental en nuestra organizacion constitucional la atribucion que tienen y el
deber en que se hallan los tribunales de justicia de examinar las leyes en los casos concretos que se traen
a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion, para averiguar si guardan o no
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposicién con ella, constituyendo
esta atribucién moderadora de uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la
Constitucion contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos. Tal atribucién, que es,
por otra parte, un derivado forzoso de la separacion de los poderes constituyentes y legislativo ordinario
que hace la Constitucion”.

30 BIANCHI, Alberto, “Control de Constitucionalidad”, tomo I, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, 1992, p. 323.

31 Fallo “Ganadera los Lagos ¢/ Gobierno Nacional”, 190:149 de 1941: La Corte en dicho fallo instauré
esta regla general de la siguiente manera: “Que es condicién esencial en la organizacién de la
administracion de justicia con la categoria de poder, la que no le sea dado controlar por propia
iniciativa de oficio los actos legislativos o los decretos de la administracion. Para mantener la
supremacia de la Constitucion y de las leyes sin provocar el desequilibrio de los tres poderes, es
indispensable que exista un pleito, una cuestion que proporcione a los componentes del poder judicial la
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natural de la aplicacion del art. 2 de la ley 27.%2 Incluso para esta época la declaracion
de oficio de inconstitucionalidad era vista como una causal de arbitrariedad en relacion
con el fallo donde ello ocurriese, tornandose cuestionable por medio del recurso
extraordinario.®

También a partir del fallo “Ganadera Los Lagos” de 1941, la Corte sefialdé que
las reglas de las nulidades de los actos juridicos del Cddigo Civil (art. 1047 del Cddigo
Civil) constituyen una construccion juridica basada en justicia para ser aplicadas en el
acto administrativo de forma analdgica, pero con las discriminaciones impuestas por la
naturaleza propia de lo que constituye la sustancia del Derecho Administrativo.

Pero en 1972, la L.N.P.A. establecid el régimen de invalidez propio de los actos
administrativos, por lo que la aplicacion analdgica de “Ganadera Los Lagos” respecto a
las normas civiles relativas al acto administrativo devino innecesaria e improcedente.
Aunque cabe aclarar que ninguna prevision normativa de la L.N.P.A. faculta a los
jueces a declarar de oficio la invalidez de un acto administrativo contrario a la
Constitucion.

oportunidad de examinar, o pedido de alguno de los litigantes, si la ley o el decreto conforman sus
disposiciones a los principios y garantias de la Constitucién nacional. Como lo ha dicho Cooley, es
indispensable un conflicto judicial y un peticionante cuyos derechos personales se encuentren
relativamente afectados. S6lo entonces la potestad legislativa y ejecutiva puede ser puesta en tela de
juicio y tachada de ilegitimidad. Sin este freno el equilibrio de los tres poderes, condicion esencial del
gobierno organizado por la Constitucién se habra roto por la absorcién del poder judicial en desmedro
de los otros dos. ”

“Que la solucién es aun més clara en el derecho publico. El decreto de cuya nulidad se trata es un acto
administrativo, o sea un acto de autoridad emanado del P.E. que determina lo que para el actor debi6 ser
el derecho en la materia de que aquél trata (Mayer, t. 1& 8, pag. 119). En esa calidad posee respecto de
la persona a quien afecta la misma fuerza obligatoria insita en la ley, salvo la diferencia esencial de
faltarle su generalidad; opera en relaciéon al caso individual en forma semejante a las sentencias
judiciales y es asi la exteriorizacion de una jurisdiccion administrativa especial creada por ser
indispensable a la realizacion del gobierno.

Esos actos administrativos por serlo tienen en su favor la presuncion de constituir el ejercicio legitimo de
la actividad administrativa y por consiguiente toda invocacion de nulidad contra ellos debe
necesariamente ser alegada y probada en juicio; asi sucede cuando se han desconocido o vulnerado
principios de derecho publico o garantias individuales.

Que estos principios y garantias han sido consignados en la Constitucion Nacional, precisamente para
proteger a los habitantes contra los abusos siempre posibles de los gobiernos, sin que tales abusos
pierdan su caracter o queden validados a causa del medio elegido para realizarlos. Tampoco la doble
instancia de que la nulidad de tales actos no puede declararse de oficio por los jueces a mérito de la
presuncion de validez que los acompafia, y de que ella deba solicitarse sélo por las personas a quienes el
acto afecte, son suficientes para que se cambie la naturaleza de la nulidad convirtiendo la calidad
absoluta de ella por otra confirmable o relativa.”

32 El art. 2 de la Ley 27 establece: “La Justicia Nacional nunca procede de oficio y sélo ejerce la
jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte.”

33 SAGUES, Néstor P., “Derecho Procesal constitucional ”, citado por SAMMARTINO, Patricio, “Amparo y
Administracion. En el Estado Constitucional Social de Derecho”, tomo |, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2012, p. 454.
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La postura prohibitiva del control de oficio duré hasta 1984, afio en el que la
Corte, el 24 de abril mediante la sentencia “Juzgado de Instruccion Militar N°50”
(Fallo: 306:303) aceptd la declaracion de oficio al tratarse de cuestiones de competencia
y jurisdiccion. Fue un caso donde se plante6 un conflicto positivo de competencia entre
un tribunal militar y un juez de instruccion de la ciudad de Rosario, quien para fundar su
competencia declaré de oficio la inconstitucionalidad de los articulos 108 y el inc. 2 del
Caodigo de Justicia Militar y 10 de la ley 23.049. La postura a favor del control de oficio
viene de la disidencia del voto de los sefiores jueces Carlos S. Fayt y Augusto C.
Belluscio que se apart6 de la doctrina consagrada en “Ganadera Los Lagos” y sostuvo:

“Es exacto que los tribunales judiciales no puedan efectuar declaraciones de
inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en
la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion de las normas supuestamente en pugna
con la Constitucion. Mas de ello no se sigue la necesidad de peticion expresa de la
parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestion
de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las parte no
invocan o invocan erradamente —trasuntado en el antiguo adagio iura novit curia-
incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucién (art. 31 de la Carta
Magna) aplicando en caso de colisién de normas, la de mayor rango, vale decir, la
constitucional y desechando la de rango inferior. De dicha disposicién deriva la
facultad de los jueces de cualquier fuero, jurisdiccidon y jerarquia, nacionales o
provinciales, de examinar las leyes en los casos concretos que se presentan a su
decisién, comparandolas con el texto y la significacion de la Constitucion para
averiguar si guardan conformidad a ella, absteniéndose de aplicarlas si las encuentran
en oposicion; facultad que por estar involucrada en el deber de aplicar el derecho
vigente no puede estar supeditada al requerimiento de las partes”** (considerando 4°).

Entonces, fue a partir de 1984, que eran basicamente las disidencias de los fallos
las Unicas que empezaron a marcar la diferencia aceptando el control constitucional de
oficio como un deber esencial de los jueces de mantener la supremacia de la
Constitucion que no avasalle los otros poderes, como es la disidencia del Dr. Fayt en el
fallo “Peyra”,® donde la mayoria en ese caso sostuvo que por no oponer el actor la
inconstitucionalidad como defensa, la Corte no la declard, aplicando una norma nula,
contrariando su propia jurisprudencia quien consideraba a aquella ley invalida e
inaplicable por ser contraria a la Constitucion, a pesar de que la Corte en varias
ocasiones ya habia declarado inconstitucional la ley aduanera que actualizaba multas.

A partir del 2001, luego de setenta afios de predominio de la doctrina del fallo
“Ganadera Los Lagos”, con el fallo “Mill de Pereyra” y con votos de la mayoria (Fayt,
Belluscio, Boggiano y Vasquez) la Corte asumio una posicion definitivamente favorable
al control constitucional de oficio de normas legales y reglamentarias, sustentandose en
el “deber de los jueces de mantener la supremacia de la Constitucion aplicando en caso

3 Corte Suprema de Justicia, Fallos 306:303, voto en disidencia de los doctores Fayt y Belluscio en
“Inhibitoria planteada por el juzgado de Instruccion Militar No. 50 Rosario”.
% Fallos: 310-1401; L.L., 1987-E-597.
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de colisién de normas, la de mayor rango, vale decir la constitucional, desechando la
de rango inferior”. Hay otro aspecto que destacar en este fallo, y es que para la Corte,
previo a proceder con la declaracion de oficio, basta que haya habido suficiente
oportunidad de defensa a los litigantes para no violar el ejercicio de su derecho de
defensa en juicio, sin que se exija ningun acto formal al tribunal, como por ejemplo un
traslado previo.

Siguiendo esa linea, hoy en dia, la posicién mayoritaria de la Corte dicta a favor del
control constitucional de oficio de leyes, que esta consolidada en los fallos: “Banco
Comercial de Finanzas™®® (2004), “Lapadia™®’ (2004), “Simén”*® (2006), “Rodriguez
Pereyra” (2012), y recientemente se reafirmo pero con limitaciones en el fallo “Mansilla
(2014).

2.1.2 La posicion de la jurisprudencia internacional respecto al control ex
officio.-

La doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema descrita en el acapite anterior se
complementa con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “CIDH”). Asi por ejemplo, en el fallo “Almonacid Arellano™®, la CIDH
determind como deber de los jueces nacionales ejercer el “control de convencionalidad”
aun de oficio, ordenando que se compatibilicen las normas del derecho interno no sélo
con la Constitucion sino también con el Pacto de San José de Costa Rica o Convencion
Americana sobre los Derechos del Hombre (en adelante “CADH”) y con la
jurisprudencia de la CIDH, por ser el Gltimo intérprete de la CADH.

Una vez que el Estado argentino reconocio la competencia de la CIDH para la
interpretacion y aplicacién de la CADH en el art. 75 de la C.N. y art. 2 de la Ley
23.054, la Corte Suprema en el fallo “Giroldi”*° y posteriormente en el fallo “Mazzeo”*
introdujo en el orden local el “control de convencionalidad” que ademas de incluir las
normas indicadas en el parrafo anterior, también incluye la interpretacion que de ella
realiza la CIDH.

3 Corte Suprema de Justicia, “Banco Comercial de Finanzas S.A. s/quiebra”, Fallos 327:3117 de 19 de
agosto de 2004, (consids. 3°y 4°)

37 Corte Suprema de Justicia, “Lapadi, Oscar E. c/Estado Nacional (Direccién Nacional de Gendarmeria)
s/ dafios y perjuicios, Fallos 327:5723 de 23 de diciembre de 2004, (consid. 2°).

38 Corte Suprema de Justicia, Fallos: 328:2056, 14/6/2005; JA 2006-111-350 en SAMMARTINO Patricio,
“Amparo y Administracion....”, Ob. Cit. p. 455.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Almonacid Arellanos y otros vs. Chile”, parag. 124, del
26/9/2006.

40 Corte Suprema de Justicia, “C™! Horacio David y otro s/ recurso de casacion - causa n. 32/93”,
7/4/1995.

41 Corte Suprema de Justicia, “Mazeo”, consid. 21, del 13/7/2007.
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Por lo tanto, resulta evidente que todo cuanto se refiere al control de
convencionalidad que dispone la CIDH esta intimamente conectado con el control de
oficio de constitucionalidad. Esta conexion, dice Sagiés, se refleja cuando es posible
aplicar una norma nacional que ha superado consecutivamente los dos controles. En
efecto, el jurista dice que el juez local debe realizar una interpretacion de su
Constitucion conforme al Pacto de San José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la
CIDH, de tal forma que el control de constitucionalidad se lleve a cabo a partir de una
Constitucién convencionalizada; es decir, “(i) de una Constitucion nacional depurada
de sus elementos inconvencionales; y (ii) ademas, conformada o reciclada segun el
Pacto mencionado y la jurisprudencia de la Corte Interamericana”. Es asi como debe
preceder el control de constitucionalidad al control de convencionalidad, y el juez debe
partir de la Constitucion convencionalizada,** pues ambos instrumentos trabajan
siempre de forma consecutiva.

2.1.3 La posicidn de la normativa vigente respecto al control ex officio.-

Al contar con la regulacién del régimen de invalidez de los actos administrativos
en la Ley en 1972, la Corte Suprema sefiald que es innecesaria la aplicacion analdgica
de las normas de invalidez de los actos juridicos del Codigo Civil en el Derecho
Administrativo; sin embargo, el art. 1047 del antiguo C.Civ.Com. (hoy en dia derogado)
que establecia que: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun
sin peticion de parte, cuando aparece manifiesta en el acto” fue de aplicacion directa
sobre los actos administrativos de nulidad absoluta y manifiesta durante el periodo
previo®® a la doctrina del fallo “Ganadera Los Lagos”.

Hoy en dia, la Unica normativa vigente que habla del control de oficio de los
actos juridicos es el art. 387 del nuevo C.Civ.Com., proveniente del sustituido art. 1047,
y que establece que: “La nulidad absoluta puede declarase por el juez, aun sin mediar

42SAGUES, Néstor, “Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad a propésito de la
“Constitucion Convencionalizad”, trabajo inserto en el programa de investigacion de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de la Universidad Catdlica Argentina, Porrura, México, 2013, p.
152, en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32257.pdf, (disponible el 27 de marzo de 2016).

43 Asi en el leading case del caso “Empresa Constructora P.H. Schmidt” de 1937 (Corte Suprema de
Justicia, Prov. de Mendoza v. Empresa Constructora Schmidt S.A.” del 24/11/1937, Fallos: tomo 179, pp.
276-277.), antes de la vigencia de la L.N.P.A, la Corte Suprema entendié que se debia declarar la nulidad
de oficio del contrato de obra publica, donde la nulidad aparece de forma “manifiesta” en la forma y
competencia -por la simple lectura del contrato-, en el que se habia adjudicado a una empresa que habia
introducido modificaciones de importancia en su oferta; que falseaban las bases de la licitacion y
quebrantaban el principio de igualdad entre los licitantes, quedando por ende desvirtuado el
procedimiento licitatorio, que es garantia para el interés publico. En tal efecto, la Corte dijo: “ES
manifiesta porque aparece de la lectura del contrato mismo, confrontado con los antecedentes de la
licitacion que le sirvio de base” y es absoluta, porque la violacion de las formalidades sustanciales de
aquella afectaba, directamente al interés publico y, por ello, podia ser invocada por el Ministerio Fiscal y
aun declarada de oficio por el juez.
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peticion de parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede alegarse
por el Ministerio Pablico y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque
la propia torpeza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacion del
acto ni por la prescripcion”. El texto de este articulo recoge en cierta manera el sentido
del derogado art. 1047 del Codigo de Vélez Sarsfield, pero se complementa con
precisiones recogidas por la doctrina.** Es decir, se puede ver que el art. 387 del nuevo
C.Civ.Com. faculta (“puede”) al juez a declarar la nulidad absoluta del acto juridico
pero no lo obliga; a diferencia del art. 1047 del C.Civ. de Vélez, que le impone al
tribunal el “deber” de declarar de oficio la nulidad.

2.1.4 La posicién de la doctrina respecto al control ex officio.-

En cuanto a la doctrina, autores como Marienhoff y Gordillo han negado la
posibilidad de que los jueces puedan ejercer el control de oficio. Asi por ejemplo, la
postura de Marienhoff nace con lo dicho por la Corte Suprema en el caso “Ganadera
Los Lagos” y se enfatiza en que la nulidad de los actos administrativos debe ser
solicitada por las personas a quienes el acto afecte*® debido a la presuncion de legalidad
de los mismos.

También esta Gordillo, quien afirma que la declaracion de oficio de la nulidad de
los actos administrativos es inconcebible porque niega el acceso a la tutela judicial
efectiva de los particulares, y porque “los actos administrativos se presumen validos y

por lo tanto los jueces no pueden, en ningiin caso anularlos de oficio.”"*®

El jurista J. Comadira*’ contra argumento las anteriores posturas y la de la Corte,
sefialando que el fundamento para la inviabilidad de la anulacion oficiosa no es la
presuncion de legitimidad del acto ni la violacion al derecho de defensa, sino el
principio de la division de poderes. Sin embargo, fuera de este argumento, Comadira
sostiene que el actuar oficioso del juez es viable cuando la “invalidez es absoluta y
manifiesta” por el principio iura novit curia, donde el juez no estd sujeto a ninguna
peticion de las partes o que ellas prueben lo que dicen las normas, porque el juez conoce
el derecho aplicable. Ademas, sefiala que si el art. 1047 del viejo Codigo Civil argentino

4 Para un tratamiento del tema véase en TOBIAS, José W., “Cadigo Civil Comentado. Tratado
Exegético”, Tomo I, Arts. 225 a 400, La Ley, 2015, p. 1022.

4 Fallos, tomo 190, pagina 154; ademas, pagina 156.

46 GORDILLO, Agustin, “Acto Administrativo”, 2da. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969, p. 346.

47 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “S.A. Ganadera Los Lagos c/Nacion Argentina s/nulidad de
decreto”, tomo 190, pag. 142 y 150-151; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Almacenajes del Plata
S.A.”, Fallos 301:292. No cabe revisar de oficio la legitimidad de actos administrativos, ni resolver las
causas prescindiendo de lo que ellas disponen, en tanto no ha mediado impugnacién y debate sobre su
invalidez )C.N.C.A.F., Sala IV, 12 /05/88, “Sonis” J.A., 1990-1-586); dado el caracter revisor del juicio
contencioso administrativo, la actora debi6 alegar y acreditar la invalidez de las razones que motivaron el
acto (C.N.A.C.F. sala III, 8/7/89, “Necon S.A.”.
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establecia el deber del juez de declarar de oficio la nulidad cuando era absoluta y
manifiesta, con mayor razon también se debe valer de esta conclusion para aplicarlo en
los actos administrativos con vicios nulos y manifiestos. Creemos que esta postura de
Comadira, es un aporte a la doctrina, porque amplia las posiciones tradicionales de
quienes mantienen la prohibicion del control de oficio de la nulidad.

Por otro lado, estd la postura a favor del control de oficio de un acto
administrativo, entre ellos mencionaremos a Cassagne y Hutchinson. De Cassagne
podemos sefialar que no sélo admite la “declaracion de oficio de la invalidez” de un
acto o contrato administrativo, sino también plantea literalmente el “control ex oficio de
constitucionalidad™?, siendo para nosotros un nuevo aporte, porque de lo que hemos
revisado en la doctrina y jurisprudencia la mayoria identifica la declaracion de oficio de
la nulidad de los actos administrativos y no la de inconstitucionalidad.

Para Cassagne, las razones que sustentan la inviabilidad de la declaracion de
oficio son insensatas; en primer lugar, porque carece de sentido que se limite la potestad
jurisdiccional de los jueces en un sistema judicialista o de control difuso, cuando el
principio iura novit curia obliga a los jueces velar por la legalidad y la
constitucionalidad de los actos administrativos emanados de los poderes del Estado en
ejercicio de su funcion administrativa, incluso de las entidades descentralizadas. Por el
contrario, para el jurista, el control de oficio viene a ser una herramienta para que el juez
que no altera el principio de la division de poderes ni la independencia del poder
judicial, sino méas bien los reafirma -lo acompaiia en este criterio Alberto Bianchi-*°.

Con respecto al criterio de que el control de oficio lesiona la presuncion de
legitimidad de los actos administrativos, Cassagne, sefiala que dicha presuncién es iuris
tantum, y por ende no es absoluta; por lo tanto, esta caracteristica no exonera al acto del
control de oficio. Al igual que Bianchi y acudiendo a la opinién de Cooley®°, Cassagne
también piensa que previo al control de oficio debe existir una causa judicial o conflicto
promovido por la Administracién Publica o por el particular afectado, para que dentro
de ella los jueces puedan ejercer dicho control.

Contra el tercer argumento, que es la afectacién al derecho de defensa en juicio
de las partes, Cassagne, asegura que es posible no vulnerarlo siempre que se conceda un

48 CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, p.
152 y ss.

4 BIANCHI, Alberto, “Control de Constitucionalidad”, en Juan Carlos CASSAGNE, “Derecho
Administrativo”, Ob. Cit., p. 153

50 El juez norteamericano Cooley, sostuvo que para que el Poder Judicial procediera a efectivizar la
declaracion de inconstitucionalidad, “es indispensable un conflicto judicial y un peticionante cuyos
derechos personales se encuentren realmente afectados.”
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traslado al particular antes de la sentencia, como lo sostiene también Vanossi,** asi las
partes podran defenderse o atacar la constitucionalidad o invalidez del acto.

Hutchinson,> es otro de los juristas que presenta una postura a favor del control
de oficio, para quien la ineficacia de la nulidad absoluta de un acto administrativo es la
razon principal para que los jueces la aprecien de inmediato, y por el principio de
legalidad objetiva la declaren de oficio, con el fin de mantener el imperio de la legalidad
y justicia en el funcionamiento administrativo.

Para Hutchinson no se lesiona la teoria de la separacion de poderes, porque todos
los jueces tienen el deber de controlar la legitimidad de los actos administrativos. Caso
contrario, si el juez no procederia de oficio, estaria ordenando la ejecucion de un acto
que es ilicito o de imposible cumplimiento, lo cual es inadmisible, ya que estas
sentencias serian irritas.

Hutchinson discrepa con Gordillo respecto a la lesién a la presunciéon de
legitimidad de los actos, porque dice que no hace falta que la nulidad sea alegada, ya
que en el momento que el juez tenga un acto nulo bajo su conocimiento debe
comprobarlo y declararlo asi de oficio. Ademas, Hutchinson, recogiendo lo dicho por
Tomas Ferndndez Rodriguez, sefiala que: “la nulidad absoluta es una cuestion de
trascendencia general, que rebasa el &mbito de la autonomia de la voluntad y del
principio dispositivo, y por afectar el orden publico, hace excepcion a los principios
generales de toda clase que pueda suponer mengua de su propia naturaleza y

consecuencias’.>®

Para todo esto, Hutchinson considera que el interés general esta comprometido
en un acto nulo de nulidad absoluta ya que son actuaciones ilegales de la
Administracion que no satisfacen el interés general; por ello, recalca que la anulacion de
oficio a mas de ser una solucion legal es también una solucién justa para el Estado y
para el administrado, que obliga a los jueces a no resistirse y actuar de oficio, caso
contrario ocasionarian resultados claramente ilicitos, inmorales o socialmente dafiosos.

Ahora bien, una vez que hemos conocido la posicién mayoritaria de la doctrina a
favor del control de oficio de un acto nulo de nulidad absoluta, cabe analizar el alcance
de este control; es decir, cuestionarnos si también es aplicable cuando estamos frente a
actos administrativo viciados de inconstitucionalidad. El anélisis del tema lo
realizaremos en el siguiente numeral a fin de fijar nuestra postura.

51 VVANOSSI, Jorge R., “Recursos Extraordinario Federa. Control de Constitucionalidad”, en Juan Carlos
CASSAGNE, “Derecho Administrativo”, Ob. Cit., p. 153.

52 HUTCHINSON Tomas, “Le Nacional de procedimientos administrativos...”, Ob. Cit., p. 304 y ss.

8 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas, “L0os vicios de orden pUblico y la teoria de las nulidades en el
derecho administrativo”, en HUTCHINSON, Tomas, Ob. Cit., p. 305.
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2.2.La fuente inspiradora del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual.-

Para poder afirmar que los actos administrativos de alcance individual que
adolecen de inconstitucionalidad pueden estar sometidos a un control constitucional de
oficio, vemos necesario determinar si su fuente inspiradora proviene del art. 387 del
nuevo C.Civ.Com. (Ley 26.944) o directamente de la reciente doctrina jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion® que admite el control constitucional de
oficio. Asimismo, es importante mencionar que la proyeccion del control constitucional
de oficio de los actos administrativos de alcance individual, que significa fijar el
objetivo que se pretende alcanzar con este control, depende de su fuente inspiradora.

Para escoger la fuente inspiradora creemos que se debe tomar en cuenta la
finalidad que persiga el control de oficio en cada fuente. En breve, la finalidad de la
declaracion de oficio de la nulidad del acto juridico establecida en el art. 387 del
C.Civ.Com. es restablecer la libertad individual que qued6 fraccionada con la lesion a
los intereses de los particulares. Mientras que, la finalidad de la doctrina de la Corte -
que se refiere exclusivamente a los actos estatales que son inconstitucionales- es dejar
establecido el deber de los jueces de mantener la supremacia constitucional; es decir, se
trata de una finalidad purificadora del orden juridico, que en palabras del profesor
Sammartino significa que: “(...) este mecanismo estd llamado a evitar la consumacion
de perjuicios concretos sobre las relaciones juridicas que nacen al amparo de la
Constitucion y de la CADH ™.

2.2.1.1.Andlisis del art. 387 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién como
fuente inspiradora.-

La Unica normativa que regula el control judicial de oficio es el nuevo Cddigo
Civil y Comercial de la Nacién a través de su art. 387, pero especificamente para los
actos juridicos. De la lectura de este articulo® se exhibe la tesis de la textualidad, y
aunque los privatistas no lo expresen, la realidad es que esta norma responde a una
santificacién de la ley, porque sélo lo que manda la ley —existencia de nulidad
manifiesta en el momento de la sentencia- y nada mas que ella, es lo que debe ser causa

% Fallos: Mill de Pereyra, Banco Comercial de Finanzas, Lapadi, Rodriguez Pereyra, Simén.
5 SAMMARTINO, Patricio, Precedentes para recordar. Precisiones sobre la invalidez del acto
administrativo en el Estado constitucional del derecho”, en revista El Derecho Administrativo, 20114-
724, p. 25.

% Art. 387 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.- La nulidad absoluta puede declarase
por el juez, aun sin mediar peticion de parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede
alegarse por el Ministerio Publico y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque la propia

torpeza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacién del acto ni por la prescripcion.
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de declaracion de oficio de nulidad, sin necesidad de la existencia de otra causal para
generar la ineficacia del acto.

Otra caracteristica del art. 387 es que con el control judicial de oficio el juez
impide la vigencia de un acto que afecta el interés general, siendo irrelevante el aspecto
formal de que el vicio resulte solo de lo manifiesto en el acto o que surja de otros
elementos de juicio allegados al proceso a través de prueba producida. Por lo tanto,
vemos que en el Derecho Privado, el control judicial de oficio ademas de proteger los
intereses privados también rescata el interés publico, incluso cuando el mismo articulo
reconoce al Ministerio Publico como titular de la accion de nulidad absoluta, quien
siempre actla en defensa del interés publico. Sin embargo, prescinde de la proteccion a
la supremacia constitucional que es lo que el control constitucional de oficio deberia
siempre pretender resguardar, por eso este es el principal criterio para discernir si la
fuente del control constitucional de oficio de los actos administrativo de alcance
individual proviene o no del art.387.

Llegado a este punto, descartamos al art. 387 del C.Civ.Com. como fuente
inspiradora del control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual, porque la nulidad que provoca dicho control se rige por el principio
textualista: “pass de nullité ssasn texte”, que establece que s6lo puede haber nulidad
cuando una norma expresa lo impone, norma que no existe para la inconstitucionalidad
en los actos administrativos de alcance individual; y, ademés porque se limita a la
reparacion de los intereses particulares de los afectados por la lesion -restituir las cosas
recibidas al estado anterior a la celebracién del acto- lo que para el control
constitucional de oficio de un acto administrativo de alcance individual no es
primordial, porque su fin principal es el restablecimiento de la supremacia de la
Constitucién y la reparacion de los derechos fundamentales.

Ademas, en el sistema de vicios del Derecho Civil rigen criterios axioldgicos
que segln Fiorini son la: “(...) la buena fe, la restringida limitacion del orden publico,
el interés privado y los vicios de la voluntad de los individuos”,°>'10s cuales no podrian
ser aplicados en el control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual, porque al ser actos estatales rigen otros valores como la proteccién a
la supremacia constitucional, conjuntamente con los principios del Derecho
Administrativo y del Estado Constitucional y Social de Derecho contemporaneo como
la dignidad humana y el caracter dindmico de los derechos fundamentales.

" FIoRINI, Bartolomé, Derecho Administrativo, tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 465.
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2.2.1.2.Anélisis de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de la Nacion
como fuente inspiradora.-

Como mencionamos anteriormente, a partir del fallo “Mill de Pereyra” en el
2001, la Corte finalmente admitio la facultad judicial de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de los actos estatales, dejando a un lado la doctrina fundada en
“Ganadera Los Lagos” y consolidando su nueva postura con los fallos “Rodriguez
Pereyra”, “Banco Comercial de Finanzas”, “Lapad(” y recientemente en “Mansilla” en
el 2014.

La doctrina de la Corte establecio que el control de oficio de constitucionalidad
y convencionalidad®® procede cuando se afecta la supremacia de la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos, refiriéndose exclusivamente a los actos
estatales. Por lo tanto, su finalidad se sustenta en el deber de los jueces de mantener la
supremacia de la Constitucion y su inmediata e impostergable fuerza normativa, pues
cada vez que una norma colisiona con otra, se debe hacer valer la de rango mayor -lo
mismo que decir, la que es constitucional- y desechar la que es inconstitucional. No
cabe duda, entonces que la finalidad del control constitucional de oficio de leyes es
“purificadora” como lo ha denominado el profesor P. Sammartino™.

De alli, que por nuestra parte creemos que la doctrina jurisprudencial debe ser
considerada como la fuente del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual, porque la Corte fue la primera en reconocer y
habilitar el control ex officio sobre los actos estatales, y los actos administrativos de
alcance individual también pertenecen a este grupo de actos que pueden adolecer de
inconstitucionalidad; por ende, también pueden ser objeto de un control constitucional
de oficio para proteger la supremacia de la Constitucion y los derechos fundamentales
inherentes a ella, siendo légico que los actos administrativos de alcance individual
tengan una fuente de Derecho Publico antes que una de Derecho Privado, por tratarse de
actos producto de la funcién administrativa de la Administracion Pablica.

Por consiguiente, esta afirmacion para nuestro modo de ver, es la llave central
que permite a los jueces ejercer el control constitucional de oficio sobre actos
administrativos inconstitucionales de alcance individual.

%8 Son dos controles que se conectan sucesivamente: comenzando con el control de constitucionalidad y
prosiguiendo con el de convencionalidad, lo que Sagiiés, lo ha llamado “tesis de los dos eslabones
consecutivos”, pues son dos instrumentos que trabajan de manera consecutiva. SAGUES, Néstor, “Control
de Constitucionalidad y....”, Ob. Cit., p. 144.

% Asi lo ha llamado el profesor Patricio Sammartino en su articulo “Precedentes para recordar.
Precisiones sobre la invalidez”, Ob. Cit. p. 25, ya que para él, el control de oficio de la validez
constitucional y convencional es un instrumento al servicio de la purificacion del mundo juridico en tanto
y en cuanto esta llamado a evitar la consumacion de perjuicios concretos sobre las relaciones juridicas
gue nacen al amparo de la Constitucién y de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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2.2.2. La proyeccion y alcance del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual.-

Como dijimos anteriormente, definir la proyeccion del control constitucional de
oficio de un acto administrativo de alcance individual significa fijar el objetivo que se
pretende alcanzar con este control, lo cual depende de su fuente inspiradora que es la
doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema; por lo tanto, la proyeccién de este control
es purificar el mundo juridico (evitar la ejecucion de actos administrativos
inconstitucionales para asi resguardar la supremacia de la Constituciéon y proteger la
indisponibilidad de los derechos fundamentales). Mientras que por alcance, se entiende
fijar los tipos de actos administrativos sobre los cuales opera este control, que a nuestra
opinién deberia ser basicamente sobre todo acto administrativo de alcance individual
que transgreda la Constitucion en el ambito dogmaético y organico.

No obstante de aquello, nosotros queremos proponer los siguientes casos de
alcance -como aporte para los jueces y doctrina- sobre los cuales creemos debe operar el
control constitucional de oficio de los actos administrativos inconstitucionales de
alcance individual, debido a que no existe una norma constitucional o
infraconstitucional que prescriba cuando un acto administrativo lesivo de la supremacia
constitucional es inconstitucional:

Q) Lesion al contenido dogmaético de la Constitucion (derechos del bloque
constitucional): Cuando un acto administrativo de alcance individual ilegitimo;
es decir, a mas de ser portador de vicios graves o carecer de uno de sus
requisitos esenciales —conforme los art. 7 y 14 de la L.N.P.A.- lesiona de
manera ostensible un derecho fundamental que conforma el bloque
constitucional ergo es un acto administrativo inconstitucional (v. gr.: el acto
emitido por funcionarios de la Policia Federal Argentina que tuvo por objeto
suspender, sin plazo ni condicién, la apertura de los Sobres B y fundado
solamente en una presentacion del recurrente que ni siquiera se individualizo.
Ademas, con dicho acto se suspendieron los efectos de la Resolucion MJSyDH
N° 2032/09 que habia autorizado a la apertura de los Sobres B, resolviendo la
continuidad del procedimiento de seleccion del contratista estatal (Dictamen
PTN 186/2009-Tomao: 270, pag. 252, 30 de septiembre de 2009)). La suspension
dispuesta por los funcionarios de la Fuerza de Seguridad constituye un acto
manifiestamente irregular, por vicios en sus elementos de competencia y causa,
que ademas lesiona ostensiblemente el derecho al debido procedimiento previo,
el derecho a la igualdad, derecho al debido proceso adjetivo que son derechos
constitucionales; por lo tanto, es un acto inconstitucional.

(i) Lesién al contenido sustancial de la Constitucion: Un acto administrativo de
alcance individual es inconstitucional cuando viola los contenidos sustanciales
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(iii)

(iv)

de la Constitucion, esto es que ataca directamente su parte sustancial, sus
principios rectores e inspiradores, e incluso su preambulo. En ese sentido, se
entiende que hace relacion a aquellas normas que generan constitucionalmente
derechos subjetivos u obligaciones; y, aquellas que se refieren a los derechos
fundamentales -consagrados en el texto constitucional o en tratados
internacionales- y el propio preambulo sobre el cual se ha construido los
conceptos fundamentales de la Carta constitucional (v. gr.: Cualquier acto
administrativo de alcance individual que profiriera decisiones que desproteja en
cualquier forma a los extranjeros que residen en la Nacién Argentina (art. 20
C.N. y Predmbulo)).

Lesion al contenido organico de la Constitucion: La Constitucion no solo se
compone de normas de caracter sustancial, también otorga competencias a las
autoridades por ella instituidas y distribuye funciones entre los 6rganos creados,
procurando que el ejercicio del poder se realice en forma coherente y ordenada.

En este sentido, un acto administrativo de alcance individual puede ser
inconstitucional, cuando concentra el poder en un solo 6rgano o desconoce las
funciones del 6rgano para las cuales fue instituida. En el primer caso, el ejercicio
de funciones de un poder es ejercido por otro (v. gr.: en el caso de que el Poder
Ejecutivo asuma funciones del Poder Judicial); y en el segundo caso, cuando se
pretende ejercer un poder desconociendo las disposiciones constitucionales (v.
gr.: En caso de que el Jefe de Gobierno otorgue permisos de uso precario, sin el
previo acuerdo de la Legislatura, como ordena el art. 104 inciso 23 de la
Constitucion de la CABA.%)

Lesidn a los principios generales del Derecho: Cuando un acto administrativo
de alcance individual viola los principios generales del Derecho también puede
ser inconstitucional, porque ellos son la base inspiradora del ordenamiento
constitucional, podemos localizarlos en las normas que determinan el debido
procedimiento previo, la igualdad ante la ley, la supremacia constitucional, la
razonabilidad, entre otros. Precisamente debido a su naturaleza, son elementos
vivos de la Constitucién que se convierten en fuente supletoria y subsidiaria, por
lo que cualquier contradiccion o violacion a su contenido a través de los actos
administrativos de alcance individual debe ser considerado como si fuera a la
misma Constitucion.

60 Art. 104 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.- Atribuciones y facultades del
Jefe de Gobierno. (...) 23. Ejecuta las obras y presta servicios publicos por gestién propia o a través de
concesiones. Toda concesién o permiso por un plazo mayor de cinco afios debe tener el acuerdo de la
Legislatura. Formula planes, programas y proyectos y los ejecuta conforme a los lineamientos del Plan
Urbano Ambiental.
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2.3. Los fundamentos de la posicion que niega el control de oficio y nuestros
argumentos de disidencia.-

No debemos desconocer los argumentos de la posicion que niega el control de
oficio de las normas y leyes porque los mismos pueden ser utilizados para negar el
control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual.

Por lo tanto, conscientes de que los argumentos de la posicidén contraria son
solidos y destacables, nos hemos propuesto -como un desafio- objetarlos con nuestros
propios argumentos juridicos de disidencia a fin de romper el criterio que por mucho
tiempo ha convencido a los tribunales y juristas a no declarar de oficio la
inconstitucionalidad de los actos, convirtiéndose en self-restraint®® como dice Bazan®;
y, presentar una posicion personal que habilite el control constitucional de oficio de los
actos administrativos de alcance individual. A través de este ejercicio, deseamos que los
jueces cumplan un rol protagdnico con sus decisiones y sean mas conscientes de la
realidad, como exige la dindmica del Derecho Administrativo, y que no se limiten
actuar por la falta de un mandato legal que les obligue a controlar de oficio la invalidez
constitucional de los actos administrativos de alcance individual.

A continuacion presentaremos los argumentos que sostienen la posicién
contraria al control de oficio, y seguido de ellos, desarrollaremos nuestros fundamentos
juridicos de disidencia con los mismos:

Argumento: EI control de oficio produce desequilibrio en los Poderes del Estado
(permitir al Poder Judicial juzgar actos de la funcion administrativa
sin peticion de parte).-

Disidencia:

- El control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual no afectaria al principio de division de los Poderes del Estado, ya que si
bien no existe prohibicién de ejercerlo, el art. 31 de la C.N. establece que es deber y
atribucion de todos los jueces examinar que todos los actos estatales guarden
conformidad con la Constitucion ergo no habria diferencia en ejercer este deber en
los actos administrativos de alcance individual si el referido control es o no
solicitado previamente por el afectado, porque de todos modos tiene que ser
ejercido por el principio iura novit curia. Ademas, es inconsistente decir que el

61 Entiéndase por self-restraint, la auto-restriccion, que se refiere a la actitud de respeto que deben
observar los jueces, a fin de no interferir en las potestades de los otros Poderes del Estado, lo que conlleva
respetar mutuamente las competencias que corresponden a cada uno de ellos y las limitaciones derivadas
de esto.

62 BAaZAN, Victor, “La Corte, la declaracién de inconstitucionalidad de oficio y el sedero hacia la
superacion de una doctrina judicial inconsistente”, en revista La Ley, 179-322, (1998), p. 5.
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atropellamiento sobre los otros poderes no se produce cuando media peticion de
parte y si cuando no la hay, porque el control ex officio es un deber de todos los
jueces.

Creemos que si el juez no ejerce el control constitucional de oficio sobre actos
administrativos de alcance individual inconstitucionales incurriria en el
incumplimiento de una obligacién constitucional (art. 31 CN) y se configuraria una
“omision constitucional”’, 10 que a su vez genera lesion a un derecho fundamental.
La declaracion oficiosa no implica que el juez estd arrogandose funciones
administrativas o excediéndose en sus funciones, porque es claro que el juez con
ella no dicta un nuevo acto; pero, si creemos firmemente que ademaés de brindar una
solucion legal también realiza una solucidn justa para las partes, por expulsar del
mundo juridico a un acto administrativo de alcance individual inconstitucional.

El control de oficio al operar sobre la tesis de la “renuncia de los litigantes”-
expuesta por Bielsa y Padilla®®- que consiste en la renuncia que hacen las partes
tacita o expresamente al beneficio de una norma o acto, tampoco gravitaria al
principio de division de poderes, porque como sostiene Bianchi, esta presunta
renuncia no exonera al juez de su deber de controlar la constitucionalidad de los
actos.

El control de oficio, para Palacio® siguiendo a Goldshmidt, Schénke, Couture,
Alsina y Diaz, asegura que se trata de un poder-deber de la funcion jurisdiccional,
ya que ademas de entrafar la facultad de decidir la inconstitucionalidad de un acto,
implica también el deber de administrar justicia, por eso no hay transgresion a la
division de poderes.

Argumento: EI control de oficio vulnera la presuncion de legitimidad de los actos

estatales.-

Disidencia:

La presuncion de legitimidad de los actos administrativos, como dice Comadira,
implica la suposicion de que el acto administrativo fue dictado con arreglo a las
normas juridicas® previo a su emision, pero dicha presuncion es iuris tantum; es
decir, es provisional en cuanto subsiste hasta tanto no se declare lo contrario por el

8 Para dichos juristas, el juez no podria actuar de oficio cuando las partes renuncian expresa y
previamente a una norma, porque eso implicaria una violacion a la libertad juridica del individuo. Por lo
tanto, el juez se limitaria a inaplicar la ley, aun siendo ésta perfectamente invalida porque hubo una
renuncia expresa previa del litigante que lo prohibe hacerlo. Por otro lado, en el caso de que el litigante
omita plantear la inconstitucionalidad de una ley, para la teoria de estos juristas, se trataria de una
renuncia tacita ante la cual el juez tiene un problema de derecho, que es la de aplicar una ley que él
conoce que es inconstitucional.

4 PALACIO, Lino Enrique, “Derecho Procesal Civil”, tomo 11, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, p.

361.

8 CoMADIRA, Julio R., Ob. Cit., p. 231.
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organo competente; y esta caracteristica permite que el control constitucional de
oficio rompa esta presuncion.

- La presuncién de legitimidad cede cuando se contraria una norma de jerarquia
superior ergo cede si a través del control constitucional de oficio un acto
administrativo de alcance individual se verifica que el acto es inconstitucional.

- Una de las caracteristicas mas importantes de la presuncion de validez, segun Julio
R. Comadira, es que ella “no puede ser predicada respecto de actos que adolezcan
de vicios graves, que aparezcan de modo evidente, ostensible o notorio”.
Asimismo, la Corte en el fallo Pustelnik®® y la P.T.N® sefialaron que el vicio grave
y manifiesto hace que la presuncién de validez ni siquiera llegue a constituirse, en
consecuencia creemos que también seria irrazonable que el juez presuma legitimo
y constitucional un acto administrativo de alcance individual que a plena vista del
juzgador es inconstitucional.

Argumento: EI control de oficio menoscaba el derecho de defensa en juicio,
porque podria provocar una verdadera indefension en contra de las
partes que construyeron el proceso creyendo en la constitucionalidad
del acto®8.-

Disidencia:

- El derecho de defensa en juicio no es agraviado a causa del control constitucional
de oficio porque éste trata una “cuestion de derecho” y no una ‘“cuestion de
hecho”, y porque los jueces se limitan a verificar la inconstitucionalidad en el acto
y luego expulsarlo del mundo juridico, debido a que el iura novit curia los obliga a
aplicar el derecho valido, con independencia del derecho invocado por las partes.

- El control constitucional de oficio de actos administrativos de alcance individual no
afecta el derecho de defensa en juicio, pues si asi fuera, deberia también

% Corte Suprema de Justicia, “Pustelnik, Carlos”, Fallos: 293:133.

67 Dictamenes: 233: 329.

68 En este sentido se ha pronunciado, el Dr. Moliné O"Connor en el Seminario sobre la jurisprudencia de
la Corte Suprema de la Nacién, en 1999, citado por SAMMARTINO Patricio, en “Amparo y
Administracion...”, Ob. Cit. p. 457, para quien el control de oficio provoca en “primer lugar, al posible
indefension de la parte perjudicada con la decisién judicial, que no podria argumentar oportunamente en
favor de la constitucionalidad; en segundo, la imposibilidad de la parte perjudicada de demostrar que la
posible inconstitucionalidad no causa perjuicio a la contraria; y, por Gltimo, la circunstancia de que la
parte no tenga interés en tal declaracion sino en el mantenimiento de la constitucionalidad de la norma
en funcion de intereses no debatidos en la causa. La lesion para la parte afectada se traduce en
diferentes ambitos: por un lado, no puede defender la regularidad de la ley, porque los jueces no le
brindan la oportunidad procesal para hacerlo (evidentemente si el tribunal confiere un traslado con ese
fin, podria ser recusado con causa por haber preanunciado dudas acerca de la constitucionalidad de la
ley). Por el otro, se ha visto privada de fundar su derecho en otras disposiciones, que aun con
prescindencia de la cuestionada, podrian darle la razon. Al verse imprevistamente privado del apoyo de
las normas invocadas, queda inerme no frene a los argumentos de su contraria, sino frente a la opinion
particular del tribunal .
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descalificarse toda aplicacion de oficio por parte del juez de cualquier norma legal
no invocada por las partes, so pretexto de no haber podido los interesados expedirse
sobre su aplicacién al caso.

El derecho de defensa estaria afectado si el juez con el control constitucional de
oficio juzgara extra petita o ultra petita, pero no incurre en aquello, porque no esta
dictando una decision ajena a la cuestion de hecho o algo que ya ha sido resuelto, al
contrario estd decidiendo una cuestion netamente de derecho dentro de la causa.

Por el principio iura novit curia, el control de oficio no afecta el derecho de defensa
en juicio, porque segun afirmo Fayt en su voto de disidencia en el fallo “Banco
Buenos Aires Argentina Building Society s/Quiebra”®® este principio no sélo activa
a los jueces para la orientacion y fundamentacion de las sentencias sino también es
un deber que los obliga a mantener la supremacia de la Constitucién Nacional.

Es l6gico que los actos estatales en general no son emitidos con un certificado de
constitucionalidad que les vuelva indestructibles; por lo tanto, en el momento de
declarar oficiosamente la inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance
individual, el juez no toma de sorpresa a los litigantes, pues cualquiera que es parte
en un proceso conoce que en todo proceso siempre existe la posibilidad de que los
jueces realicen un control de constitucionalidad, porque se encuentran en un Estado
Social de Derecho que exige a los jueces el control de la legalidad de todo acto.
Ademas, la falta de conocimiento de la ley por parte de los litigantes no deberia
sorprender a su buena fe, una declaracion oficiosa de inconstitucionalidad.

Argumento: EI control de oficio agravia el principio de congruencia.-

Disidencia:

En el control constitucional de oficio el juez se atiene a las cuestiones planteadas y
a las circunstancias facticas invocadas por las partes en el proceso; es decir, verifica
que el acto administrativo de alcance individual esté conforme a la Constitucion;
por lo tanto, no soslaya el principio de congruencia.

Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia que sostienen que el control de oficio
es violatorio al principio de congruencia creemos es contradictoria consigo misma,
porque si fuera por este principio en ninguna etapa del proceso se deberia permitir
que las partes aleguen Derecho sino s6lo a inicios de la litis, pero la verdad es que
el Derecho es el Unico que si puede ser introducido tardiamente en cualquier
momento del proceso; por lo tanto, el juez puede valorarlo en cualquier momento y
declarar de oficio su inconstitucionalidad.

Argumento: Las disposiciones de los arts. 14 y 15 de la Ley 48 (Jurisdiccion y

Competencia de los Tribunales Nacionales) establecen que en
aquellos casos en los que se encuentren comprometidos derechos y

% Fallos, 321:993, 1003(1998).
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garantias constitucionales deberan ser oportunamente planteados
por los litigantes ante la Corte Suprema de Justicia a través del
recurso extraordinario -lo que cierta doctrina le ha denominado
“reserva del caso federal”-; sin embargo, el control de oficio
vulneraria tal disposicion legal debido a que la Corte Suprema es la
Gnica que debe examinar las cuestiones constitucionales por peticion
de los justiciables.-

Disidencia:

Sin duda, vemos que este argumento aunque parece definitivo no es sélido, porque
es importante recordar que en Argentina existe un sistema de control difuso de
constitucionalidad judicial, donde la Corte Suprema no es el Gnico tribunal con
competencia para ejercerlo, sino también los tribunales inferiores, por eso es aun
mas absurdo admitir que en este tipo de sistemas o en los garantistas de derechos
como es Ecuador, se reduzca la potestad jurisdiccional de control de oficio a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia y se limite a una peticion de parte;
pues, como venimos sosteniendo este control implica el cumplimiento de un deber
insoslayable de todos los jueces independiente de su jerarquia.

Argumento: Para la Corte Suprema, en el fallo “Feito Garcia de la Carreira,

Maria Isabel c¢. Muiioz, Alberto”’®, no es posible que la
irrazonabilidad de una ley sea declarada de oficio por el juez, sino en
el ambito de que sus previsiones asi lo permitan; y también, sobre la
base de los resultados de su aplicacion.-

Disidencia:

Un acto estatal en general es irrazonable cuando los medios que utiliza no se
adecuan a los fines que persigue o cuando contiene una inequidad manifiesta; por lo
tanto, para que el juez determine la irracionalidad debe confrontar los medios con
los fines y necesariamente revisar los efectos que en la practica el acto produce; es
decir, si se configurd o no una injusticia debido a la irrazonabilidad en el acto o una
inconstitucionalidad; de alli, que no veamos que exista un impedimento para que
los jueces puedan declarar de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual cuando no sea coherente con la Constitucion.
Ademas, es el mismo art. 28 de la C.N. (principio de razonabilidad) el fundamento
para que los jueces puedan ejercer el control constitucional de oficio cuando un
acto administrativo de alcance individual es irracional, porque exige que tanto leyes
como actos administrativos mantengan coherencia con las reglas constitucionales
durante el lapso de su vigencia (criterio establecido por la Corte en el considerando
4to del fallo que mencionamos).

0 Fallos 299:45.
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- Acotando con lo expuesto y parafraseando a Linares™, el acto administrativo de
alcance individual podria suponerse que ha cumplido con el fundamento de
existencia (porque ya fue dictado y porque hace parte del Derecho vigente) como
con el fundamento de esencia (porque fue dictado conforme al Derecho), pero de lo
que nunca pueden carecer es del elemento de razonabilidad, porque sin él, se vuelve
un acto injusto; y es alli, cuando con mayor razon el juez debe ejercer el control
constitucional de oficio, toda vez que un acto injusto puede ser también un acto que
viole derechos del bloque constitucional, aunque los restantes fundamentos estén
cumplidos tedricamente.

2.4.Nuestros argumentos juridicos a favor del control constitucional de oficio de los
actos administrativos de alcance individual.-

Al margen de las disidencias realizadas en el acapite anterior, y con el Unico
objetivo de formular una propuesta tendiente a lograr la habilitacién del control
constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual, y para
contrarrestar la auto retraccién de los jueces para controlar de oficio la invalidez
constitucional de los actos administrativos de alcance individual por falta de norma que
asi lo disponga, creemos que para que dicho control sea un medio de control eficiente
agregaremos los siguientes argumentos juridicos para reforzar nuestra propuesta.

A esto es prudente advertir que estamos conscientes de los riesgos que la
aceptacién a nuestra propuesta implicaria, ya que los argumentos de la posicién
contraria si bien estan enfocados al control ex officio de las leyes son solidos y también
podrian servir para impedir el control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual. Pero a pesar de aquello, con nuestra posicion y
como objetivo de este trabajo queremos brindar suficientes razones al juez para que
como ultimo intérprete de la Constitucion no se detenga a ejercerlo por el miedo a
lesionar el sistema juridico, sino que siempre se sienta dispuesto a cumplir con su deber
de defender la supremacia constitucional.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual procede por el orden juridico que esta
comprometido.-

La inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual es una
cuestion de trascendencia general, porque rebasa el ambito de la autonomia de la
voluntad de las partes y repercute en el orden juridico que estd comprometido
(Constitucion y tratados internacionales de derechos humanos) y porque compromete la

"I LINARES, Juan Francisco, “Razonabilidad de las leyes. Debido proceso como garantia innominada en
la Constitucion Argentina”, Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 108.
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supremacia constitucional. Precisamente por estas razones, el administrado con su
consentimiento no puede convalidarlo, ya que como bien dice Garcia de Enterria: “(...)
nadie puede consentir eficazmente algo que rebasa su propia esfera individual y
trasciende el &mbito de lo general’?”.

El orden juridico comprometido por la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual obliga que el control del juez sea de oficio y se
realice de forma preferente, y aun excluyente de cualquier otro. Por eso, incluso
creemos que no importa si en la causa judicial se prescindio de elementos requisitos
elementales del proceso, para que el juez declare de oficio su inconstitucionalidad.”™

Argumento: EI control constitucionalidad de oficio de los actos administrativos de
alcance individual protege la supremacia de la Constitucion.-

Es cierto que no hay una norma legal ni constitucional que faculte a los jueces a
declarar de oficio la inconstitucionalidad de los actos administrativos de alcance
individual, pero nosotros creemos que esta implicitamente prescrita en el art. 31 de la
C.N. yen el caso del Ecuador en el art. 117de la Constitucion.

72 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramdn, Ob. Cit., p. 619 y ss.

3 Esto, de cierta manera, nos lleva a compartir el criterio de las categorias de nulidad en Espafa
propuesto por el jurista espafiol Juan Alfonso Santamaria Pastor, quien sefiala que:“(...) Sélo las
infracciones que afectan de manera especial al orden publico exigen un tratamiento procesal
privilegiado, que amplia las potestades de enjuiciamiento del Tribunal para anularlo, incluso
prescindiendo de los requisitos elementales del proceso.”. En tal sentido, el control constitucional de
oficio de los actos administrativos de alcance individual vendrian a estar justificado por la lesion a la
supremacia constitucional que amplia las potestades jurisdiccionales de los jueces para declarar de oficio
la inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual (SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso, “La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos”, |IEA, Madrid, 1970, p. 271.)

* Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- El ejercicio de los derechos se regira por
los siguientes principios: 1. Los derechos se podrén ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento. 2. Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podré ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religidn, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionard toda forma de discriminacion. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad. 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a peticién de parte. Para el ejercicio de
los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o0 requisitos que no estén
establecidos en la Constitucidn o la ley. Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accioén por esos
hechos ni para negar su reconocimiento. 4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
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Asimismo, no hay una norma que establezca la prohibicion del control
constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual; sin embargo,
Juan Gonzélez C., se encargd de buscar una respuesta a este vacio legal, cuyo
pensamiento fue sumamente influyente en el derecho constitucional argentino de la
primera mitad del siglo XX, al sefialar que: “La primera de las limitaciones de ese
poder a las cortes es que nunca el poder judicial procede de oficio, sino a requisicion
de parte interesada en un causa particular”’; por lo tanto, para este jurista, la limitacion
de actuar de oficio para el Poder Judicial estaba establecida en el entonces art. 100 y
hoy claramente estaria en el art. 116 de la C.N. que establece: “(...) corresponde a la
Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién el conocimiento y decision de
todas las causas (...)"; de la interpretacion de la norma, entenderiamos que los jueces
estan limitados a ejercer el control Gnicamente en todas las causas judiciales que estan
en su conocimiento mas no de oficio, por eso el mismo jurista agregé que: “uno de los
caracteres esenciales del Poder Judicial consiste en pronunciarse en casos particulares
y no sobre principios generales ni por via de medida general. '™

En aplicacion del art. 116 de la C.N. nosotros nos inclinamos por proponer que
en toda causa judicial el juez debe controlar de oficio la constitucionalidad de los actos
administrativos de alcance individual que sean parte de esa causa, porque el principio de
la supremacia constitucional requiere de una actuacion diligente del juez ante
infracciones inconstitucionales para hacerla respetar y cumplir, por lo que dicho control

derechos ni de las garantias constitucionales. 5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion
que méas favorezcan su efectiva vigencia. 6. Todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia. 7. El reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento. 8. El contenido de los derechos se
desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El
Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera
inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos. 9. EI més alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por
las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del
dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado sera
responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracién de
justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales
actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.

> GONZALEZ CALDERON, Juan, “Derecho constitucional argentino”, 3era ed., Buenos Aires, 1936, citado
por BIANCHI, Alberto, “Control de Constitucionalidad”, Ob. Cit., p. 139
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se convierte en el medio mas idoneo para protegerla; con esto, una vez mas, este control
estd plenamente justificado y respaldado. Es que como enfatiza Sagués, el principio de
supremacia constitucional requiere de un “sustento conductista, es decir, el
comportamiento de los operadores de la Constitucién y su voluntad de cumplirla, como

de castigar las infracciones a tal supremacia”."®

Otra razon para afirmar que el control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual protege la supremacia constitucional es que la
Corte con el fallo “Mill de Pereyra” junto con la disidencia del doctor Boggiano’’ y el
voto de disidencia de los jueces Carlos Fayt y Augusto Belluscio en el fallo "Juzgado de
Instruccion Militar N° 50 de Rosario"’® instauraron que la finalidad del control
constitucional de los actos estatales es el deber de mantener la supremacia de la
Constitucion, siendo esta jurisprudencia fuente de Derecho Publico totalmente vélida a
ser aplicada para los actos administrativos de alcance individual.

La razon por la cual la finalidad del control constitucional de oficio de los actos
administrativos es proteger la supremacia constitucional es porque la Constitucién
prima por sobre cualquier otra norma nacional o provincial (art. 31 C.N.); por lo tanto,
ella obliga que todos los actos estatales se ajusten a la Constitucion por el contenido de
su regulacién (materia), por los sujetos que regula (derechos humanos), por su
posicionamiento en el orden juridico (norma de normas). Entonces, al igual que las
normas, los actos administrativos de alcance individual estdn obligados a respetar la
supremacia de la Constitucidn, y cuando ésta resulta afectada por los abusos posibles e
involuntarios de los poderes publicos —inconstitucionalidades- surge no sélo la facultad,
sino la obligacion de los jueces —derivada de la misma Constitucién (art. 31 C.N.)- de
protegerla.

6 SAGUES, Néstor, en el prélogo al libro de BIANCHI, Alberto, “Control de constitucionalidad”, Ob. Cit.,
pp. 13-14.

7 Boggiano en su voto dijo que “la declaracion de inconstitucionalidad sin que medie peticion de parte
no importa un avallasamiento de los poderes Ejecutivo y Legislativo, pues dicha tarea hace a la esencia
del Poder Judicial, una de cuyas funciones especificas consiste en controlar la constitucionalidad de la
actsividad estatal, a fin de mantener la supremacia de la Constitucion Nacional”, 'y que dicha facultad
de los jueces es vélida dado que “zal declaracion —de inconstitucionalidad- es una cuestion de derecho
insita en el adagio iura novit curia, que incluye el deber de mantener la supremacia constitucional”.

8 “Es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de
las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual deba o pueda efectuarse la
aplicaciéon de las normas supuestamente en pugna con la Constitucion. Méas de ello no se sigue la
necesidad de peticién expresa de la parte interesada, pues como el control de constitucionalidad versa
sobre una cuestion de derecho y no de hecho la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes
no invocan o invocan erradamente - trasuntando en el antiguo adagio iura novit curia-, incluye el deber
de mantener la supremacia de la Constitucidon aplicando en caso de colision de normas la de mayor
rango”.(El énfasis me pertenece).
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Argumento: EIl control constitucional de oficio es un medio mas de control de los
actos administrativos de alcance individual en un Estado Social de
Derecho.-

La esencia de la Constitucion en un Estado Social y Constitucional de Derecho
es ser depositaria de limites y controles orientados a garantizar su fuerza normativa, ya
que la regla de su funcionamiento es la de los “pesos y contrapesos” para el ejercicio del
poder. De tal manera, para que un Estado pretenda ser calificado de “Social y
Constitucional de Derecho”, el control de la actividad publica no puede estar limitado a
los tradicionales controles de legalidad o de formal comparacion normativa; sino que
debe ir mucho mas alla, en razon de las finalidades propias del Estado como son: el bien
comdun, el respeto a los derechos fundamentales, la justicia, la participacion ciudadana,
el respeto a la supremacia constitucional, etc.

Por lo tanto, el control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual, viene a ser otro medio de control que se encuentra por encima del
control de legalidad, porque se posiciona en una esquema de principios y valores en que
los que se funda el Estado Social de Derecho, entre ellos la justicia, porque toda persona
tiene el derecho a la aplicacion de un acto plenamente valido y eficaz; caso contrario, Si
el juez no declara de oficio su inconstitucionalidad esta consagrando a sabiendas un
solucion injusta. En efecto, a nuestro modo de ver, a mas de ser otro medio de control
constitucional también brinda una solucién justa a favor del afectado.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual no se opone a la fuerza normativa de la
Constitucién, mas bien la garantiza.-

Como se sabe, el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion tiene
como origen las ideas doctrinales y jurisprudenciales que antecedieron a la sentencia
dictada por el Juez John Marshall en el caso Marbury vs. Madison en 1803, en donde se
reconocio al juez ordinario la facultad de realizar el control de constitucionalidad de las
disposiciones del legislador que vulneraban el Derecho de la Constitucion. En efecto, no
se puede entender esa fuerza normativa de la Constitucion sino se encomienda a los
tribunales la defensa de la misma, a través del establecimiento de controles para hacerla
valer frente a las actuaciones y las omisiones de las autoridades publicas.

En consecuencia, consideramos que el control constitucional de oficio constituye
el mayor garantia de reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion, porque a
través de él se deja sin efecto y se expulsa del mundo juridico todo acto estatal —entre
ellos el acto administrativo de alcance individual- que se oponga a la Constitucion,
aungue no exista una norma que faculte a los jueces dicho control.
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Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual responde al principio de juridicidad.-

El principio de juridicidad implica el sometimiento directo de todo el obrar de la
Administracion Publica -funcion administrativa- al blogue de juridicidad. En ese
entendimiento, el control constitucional de oficio de los actos administrativos deviene
como un dispositivo de fiscalizacion judicial del cumplimiento del principio de
juridicidad en un Estado Constitucional Social de Derecho por parte de la
Administracion Publica.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual en un Estado Social y Constitucional de Derecho
es un medio que sirve para respetar y proteger la dignidad humana.-

En un Estado Social y Constitucional de Derecho, en términos del profesor
Sammartino, la dignidad humana es la raiz de los derechos humanos fundamentales;’
por lo tanto, debe ser protegida y respetada como un deber juridico de todas las
autoridades publicas.

La inconstitucionalidad que se presenta de las diferentes formas en los actos
administrativos de alcance individual y que venimos sosteniendo a lo largo de este
trabajo es una irregularidad que sobrepasa el &mbito meramente normativo, porque a
mas de violar la supremacia constitucional gravita el principio de la dignidad humana.
En este sentido, por estar la dignidad humana involucrada, el control constitucional de
oficio se abre como un medio de control idoneo para protegerla de manera directa, y
también al contenido esencial®® de los derechos fundamentales que son inherentes a ella.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual evita que el caracter “indisponible” de los
derechos fundamentales continde siendo transgredido por una
inconstitucionalidad.-

® SAMMARTINO, Patricio, “Amparo y Administracion...”, Ob. Cit. p. 161.

8 EI ambito indisponible de los derechos es el denominado “contenido esencial”. Segin la doctrina y la
jurisprudencia peruana, los derechos fundamentales no son ilimitados; sin embargo, toda posible
intervencion se admite siempre que se respete el “contenido esencial” de los derechos, en otras palabras,
que las restricciones se produzcan en el contenido “no esencial” 0 “adicional”. En el sentido anotado, el
contenido esencial es concebido, como un ambito indisponible para todos los poderes publicos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que el “contenido esencial ” de los derechos
fundamentales lo constituyen aquellas facultades o posibilidades de actuacidn necesarias para que el
derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito. En: CARPIZO, Enrique, “Derechos
Fundamentales interpretacion constitucional la Corte y los derechos”, Ed. Porria México, México D.F..,
2009, p. 115.
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No es fécil explicar qué significa el caracter “indisponible” de los derechos
fundamentales; sin embargo, el preAmbulo de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos reconoce esta condicion en unos de sus considerandos: “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana.” La indisponibilidad de los derechos fundamentales surge de la
condicion de ser humano digno; y, como un concepto amplio podemos decir que esta
relacionada con la imposibilidad de decidir sobre ambitos protegidos de los derechos
fundamentales.

Ante tal realidad, existen dos posiciones para determinar el ambito de
“indisponibilidad” de los derechos fundamentales. Por un lado, Luis Ferrajoli,® sefiala
que los derechos indisponibles son aquellos “derechos fundamentales” en sentido
estricto como: el derecho de libertad, derecho a la vida, derechos civiles, politicos y
sociales; esto quiere decir que estan sustraidos de las decisiones politicas y del mercado,
en virtud de que el sujeto es el titular de estos derechos; asi por ejemplo, ninguna
mayoria ni el propio Estado puede privar a una persona de su vida o de su libertad. Por
otro lado, esta la posicién intermedia, que considera que el &mbito indisponible de los
derechos esta vinculada con la nocién de necesidades basicas, que son requerimientos
esenciales que deben ser garantizados a todas las personas con miras a vivir en una
sociedad verdaderamente justa, en la que sea posible el bienestar y el desarrollo de las
capacidades de cada uno frente al poder politico como las: capacidades baésicas,
titulaciones fundamentales, reclamos de necesidad, bienes basicos, etc.??

Acogiéndonos a la posicion intermedia, creemos que cuando un acto
administrativo de alcance individual ha quebrantado las necesidades esenciales para la
existencia y autodeterminacion personal, el juez debe ejercer sin duda el control
constitucional de oficio ya que el acto administrativo ha sobrepasado el ambito de
disponibilidad de los derechos fundamentales. En este mismo sentido, el juez deberia
declarar de oficio la inconstitucionalidad del acto que emana cuando la Administracién
Publica se coloca en lugar de la persona y decide por ella, incluso en nombre de una
presunta “proteccion a sus derechos fundamentales”, porque por su naturaleza el ser
humano ejerce libremente sus derechos.

81 FERRAJOLI, Luigi, “Derechos y garantias”. La Ley del mads débil”, en SOSA, Juan Manuel, “Sobre el
cardcter “indisponible” de los derechos fundamentales”, Ponencias Inéditas del IX Congreso Nacional
de Derecho Constitucional, Arequipa, 2008, en:
https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%Alcter_indisponible de los_derechos_fundame
ntales, (disponible el 04 de abril de 2016).

82 Posicion propuesta por SOsA, Juan Manuel, “Sobre el cardcter “indisponible” de los derechos
fundamentales”, Ponencias Inéditas del IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Arequipa,
2008, en:
https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%Alcter_indisponible de los_derechos_fundame
ntales, (disponible el 04 de abril de 2016).

44


https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%A1cter_indisponible_de_los_derechos_fundamentales
https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%A1cter_indisponible_de_los_derechos_fundamentales
https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%A1cter_indisponible_de_los_derechos_fundamentales
https://www.academia.edu/3827685/Sobre_el_car%C3%A1cter_indisponible_de_los_derechos_fundamentales

Tesis para optar por el titulo de Magister en Derecho Administrativo
El habilitamiento del control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual

Esto a su vez conduce a indicar que el control constitucional de oficio de los
actos administrativos de alcance individual evita que prevalezca el interés general sobre
los derechos fundamentales que se encuentran lesionados, en base a lo dicho por el
distinguido jurista Garcia de Enterria que: “los derechos fundamentales son resistentes
absolutamente frente a la pretension de superioridad posicional general que la
Administracion tiene el hdbito de invocar”®®. De esta manera, ante un acto
administrativo inconstitucional, no tendria fundamento alguno que el juez justifique que
los intereses generales o sociales hacen decaer la fuerza de los derechos fundamentales
a fin de no proceder con el control constitucional de oficio de ese acto. Existe una
salvedad al respecto, y es aquella que hizo denotar el Tribunal Constitucional espafiol en
la sentencia No. 22/1984 el 17 de febrero de 1984, cuando sefiald que existen fines
sociales que tienen rango superior a los derechos fundamentales, pero para eso deben
tratarse de ‘fines sociales que constituyan en si mismos valores constitucionales
reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion”.

Por ultimo, los derechos fundamentales son imprescriptibles, ante lo cual, la
doctrina jurisprudencial de la Corte Nacional del Ecuador ha destacado en forma nitida
que tal caracteristica torna imperativo que el que acto que vulnera el Derecho, no gane
firmeza y pueda ser recurrido por el ciudadano en cualquier momento;® bajo la misma
I6gica, nosotros afiadimos que el caracter imprescriptible de los derechos fundamentales
hace que todo acto administrativo de alcance individual inconstitucional sea controlado
constitucionalmente de oficio por el juez.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual es una atribucién y deber de los jueces.-

Asi como es deber de los jueces abstenerse de aplicar las normas que estan en
oposicion con la Constitucion —a partir del fallo “Mill de Pereyra- tampoco debe haber
duda de que dicho deber debe proyectarse cuando el juez esta frente a un acto
administrativo inconstitucional de alcance individual, porque también se trata de un acto
estatal. El juez no requiere de la expresa invocacion de la parte afectada, porque su
deber es defender en todo momento la supremacia de la Constitucién Nacional y
proteger los derechos fundamentales del bloque constitucional.

En efecto, si el juez no declara de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo a mas de incumplir con su deber, estaria también incumpliendo el
preambulo de la Constitucion Nacional®® que no es “la portada alegérica y poética del

83 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Hacia un justicia administrativa”, Civitas, Madrid, 1989, pp. 46-47.
84 ZAVALA EGAS, Jorge, “Derecho Constitucional”, tomo I, EDINO, Guayaquil, 2002, p. 605.

8 “Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que la compone, en cumplimiento de pactos
preexistentes, con el objeto de construir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz
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texto fundamental, sino que es la vertebracion ideoldgica y axiolégica de un pueblo” 'y
que goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura.

Fijar este control como un deber de los jueces es pretender evitar que ellos sean
sujetos pasivos e indiferentes ante actos inconstitucionales. De aqui nace otro deber para
el juez, que es evitar la consolidacion de resultados inicuos, inmorales, injustos o
socialmente dafiosos con la ejecucion de estos actos, porque toda persona tiene derecho
a la aplicacion de un acto administrativo que no viole sus derechos.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual asegura la efectividad del principio de seguridad
juridica.-

La declaracion de oficio de inconstitucionalidad de un acto administrativo de
alcance individual ha sido considerada, segun la Corte Suprema, como la ultima ratio
del orden juridico, por esa razon creemos que este control constituye una de las mayores
garantias del ordenamiento juridico para las personas, sus derechos y el sistema juridico,
contra los posibles abusos de los poderes pablicos.

Por lo tanto, el control constitucional de oficio asegura la efectividad del
principio de seguridad juridica, porque exige al juez hacer una evaluacion constitucional
sin violencia del texto del acto administrativo -como lo dijo el doctor Augusto Belluscio
y el doctor Santiago Petracchi en el fallo “Mickey S.A.”%- y en caso de duda, estar a
favor de la constitucionalidad del acto. Esto debido a que la relacion juridica que nace
entre la Administracion y los ciudadanos ha de desenvolverse en un clima de seguridad
juridica, de buena fe, y de confianza; caso contrario, se generard una situacién de
incertidumbre juridica tanto para el administrado como para el sistema de justicia. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia dijo que: “(...) es propia de tales situaciones, la
obligacién de los jueces de ponderar con mayor rigor la aplicacion de los principios
juridicos pertinentes, a fin de no incurrir con dafio para la justicia, en una aplicacion

s6lo mecanica de esos principios.”®’

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual no transgrede el principio de igualdad ni el

interior, proveer a la defensa comin, proveer el bienestar general, y asegurar los beneficios de la
libertad, para nosotros, para nuestra prosperidad, y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentino: invocando la proteccién de Dios, fuente de toda razon y justicia;
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacion Argentina” (El énfasis me
pertenece).

8 Corte Suprema de Justicia, “Garcia Pinto, José c. Mickey S.A.” del 5 de noviembre de 1991.

87 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Colalillo, Domingo ¢/ Cia de Seguros Espafia y Rio de la
Plata”, Fallos 238:550, 18 de septiembre de 1957.
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principio dispositivo, al proceder sin peticion de parte ni con
requerimientos formales.-

El control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual no es una cuestion de hecho sino de derecho. En las cuestiones de hecho el
juez depende lo que las partes alegan y prueban, pero en las cuestiones de derecho como
es este control, el juez es independiente de las partes, s6lo le incumbe la debida
aplicacion del derecho; por lo tanto, no transgrede el principio dispositivo. Por eso, este
control debe operar dentro de la misma causa judicial donde estda implicada la
inconstitucionalidad del acto administrativo (este requisito surge del art. 116 C.N. que al
armar las competencias del poder judicial federal, se refiere a “causas” o “asuntos”) sin
necesidad de petitorio de parte interesada ni requisitos formales.

Asimismo, por ser una cuestion de derecho tampoco vulnera el principio de
igualdad, porque el juez debe operar independiente de los fundamentos y estrategias de
las partes, no debe depender de ninguna de ellas para ejercer este control ni de su
silencio, porque tiene la capacidad legal suficiente y la obligacion para verificar que esta
frente a un acto administrativo inconstitucional;®caso contrario, este control perderia la
naturaleza de ser oficioso.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual deviene en pos de la realidad social.-

Como dijimos en la introduccion de este trabajo, somos de los que creemos que
el Derecho Administrativo debe avanzar conforme la realidad social que lo trasciende y
no al revés, lo cual implica que los jueces deben adecuarse a los cambios que presenta la
realidad de los casos judiciales. En efecto, la realidad social y juridica ha demostrado
que los actos administrativos de alcance individual también pueden ser incompatibles
con la Constitucion y por ende transgresores de los derechos del bloque constitucional.

Bajo este razonamiento, creemos que en un Estado Constitucional y Social de
Derecho el control difuso no puede supeditarse Unicamente al control ex officio de las
leyes y normas, incluso cuando en Argentina ya se han experimentado desde 1994
importantes y radicales cambios en pos del control constitucional de oficio. Por eso, los
actos administrativos de alcance individual no pueden estar sujetos sélo a un control de
legalidad, sino también a un control constitucional de oficio en respeto a los valores que
sustentan el Estado Constitucional y Social de Derecho, como la dignidad humana,

8 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “La Rinconada S.A.” (fallos 316:871) de 4 de
mayo de 1993 dijo que los jueces tienen el deber —derivado de los principios esenciales que organizan la
funcion jurisdiccional- de discurrir los conflictos litigiosos y dirimirlos segin el derecho vigente,
calificando autonomamente la realidad factica y subsumiéndola en las normas juridicas que la rigen, con
prescindencia de los fundamentos que enuncian las partes, o, alin ante el silencio de éstas.
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convirtiéndose en una nueva herramienta de control para los jueces que permite una
vida juridica y social con justicia, libertad, paz, orden y seguridad juridica, cumpliendo
con lo que expresamente establece el preAmbulo de la Constitucion de la Nacion.

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual también evita la violacion a la supremacia
constitucional a través de las omisiones inconstitucionales.-

Hasta el momento s6lo se ha hablado de la declaracion de oficio de
inconstitucionalidad ante actos administrativos de alcance individual, pero el Estado
puede pecar no solamente dictando normas o actos administrativos inconstitucionales,
sino también omitiendo dictar normas generales que la Constitucion Nacional ordena
promulgar, por ejemplo al no implementar debidamente ciertas clausulas programéticas
de la ley suprema o al no reglamentar una la ley previa disposicidn constitucional ergo
también podria omitir dictar actos administrativos de alcance individual
constitucionales, cuando asi deba hacerlo por mandato constitucional.

Aunque la doctrina jurisprudencial que habilitd el control constitucional de
oficio de leyes y normas dijo que no se extiende a las omisiones inconstitucionales, sino
Unicamente a normas que exhiben vicios manifiestos; nosotros creemos que el control
constitucional de oficio también debe ser ejercicio frente a omisiones inconstitucionales
de actos administrativos de alcance individual, debido a que su inexistencia también
podria transgredir la supremacia constitucional, asi ya lo aseguré Bidart Campos.®®

Argumento: EI control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual es constitucional.-

Ciertas Constituciones de las provincias de Argentina autorizan el control
constitucional de oficio de actos estatales; asi por ejemplo vemos que el art. 11 de la
Constitucion de la Provincia de San Juan® reconoce el control constitucional de oficio
aun cuando no hubiera sido requerido por las partes. En similar sentido, otras provincias
han establecido en sus Constituciones el  deber de controlar de oficio la
inconstitucionalidad de actos estatales, aunque algunas prevén el requerimiento de la
peticion de parte; asi por ejemplo, la Constitucion de la Rioja dispone en su art. 9 que
aquel deber de declaracion de inconstitucionalidad se efectivizara a requerimiento de
parte o de oficio, complementando esta disposicion con lo que reza el art. 132, en el que

8 CamPOs, Bidart, “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién”, ED, 78.785 en
SAGUES, Néstor, “Teoria de la Constitucion”, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 484.

% Art. 11 Constitucion de la Provincia de San Juan.- Toda ley, decreto, ordenanza o disposicién contraria
a la Ley Suprema de la Nacién o a esta Constitucion, carecen de valor y los jueces deben declarar su
inconstitucionalidad, en juicio, aun cuando no hubiere sido requerido por partes, previo conocimiento a
las mismas.
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se determina el deber judicial de mantener la supremacia constitucional. De igual
manera, la Constitucion de la Provincia de San Luis (articulos 10 y 210) y la de Rio
Negro establecen como una de las funciones del Poder Judicial verificar la
constitucionalidad, a pedido de parte o de oficio.

De alli que proponemos que al encontrarse regulado constitucionalmente el
control constitucional de oficio en las provincias de Argentina, ayuda a fortalecer
nuestra tesis para habilitar el control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual; y, superar la discusién de su prohibicion y
limitacion a leyes inconstitucionales, sino también a actos administrativos de alcance
individual del Poder Ejecutivo, de los entes descentralizados o de cualquier otro érgano
de los poderes del Estado en ejercicio de su funcién administrativa.

2.5. Breve estudio comparativo del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual en el Ecuador.-

Como venimos observando, el control constitucional de oficio en Argentina ha
sido un medio reconocido a nivel jurisprudencial por la Corte Suprema desde 1984 para
defensa de la supremacia constitucional; por eso, hoy en dia es admitido como un
incidente en la resolucién de un caso contencioso y nunca a manera de control
abstracto.®* En cambio, a partir del 2008 cuando el Ecuador fue reconocido
constitucionalmente como Estado constitucional de derechos y justicia social, la
facultad de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de normas conexas -contrarias
a la Constitucion- quedd expresamente consagrada en el art. 436 num. 3. de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, pasando a ser una figura novedosa en el
ambito constitucional ecuatoriano.

Vale realizar este estudio comparativo para justificar la necesidad y oportunidad
de establecer en el ordenamiento juridico de ambos Estados el control constitucional de
oficio de los actos administrativos de alcance individual, debido a que en ninguno existe
una regulacion que expresamente lo permita o prohiba, limitdndose Unicamente al
control constitucional de leyes y normas incompatibles con la Constitucion, a pesar de
gue en ambos paises rige el principio de la supremacia constitucional. Por lo tanto, la
introduccion de este control estaria justificado porque el fin es proteger dicha
supremacia de los abusos del poder de los érganos estatales,sin importar el tipo de
Estado que sea, por un lado Ecuador como un Estado constitucional de derechos y
justicia social; y por otro lado, Argentina como un Estado Constitucional y Social de
Derecho.

1 Véase, Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina, Sentencia, Expediente
102/1996, disponible en Internet en: http://www.csjn.gov.aar/documentos/expediente/atos-expe-jsp
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2.5.1 Breve revision del control constitucional en el Ecuador.-

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el 20 de octubre de
2008 instituyd un nuevo modelo de Estado para el Ecuador conocido en términos
generales como: Estado constitucional de derechos y justicia social, dejando a su
antecesor: el Estado social de Derecho que imper6 con la Constitucion Politica de 1998.
La caracteristica del Estado constitucional de derechos y justicia social se traduce en la
subordinacion formal y material de la ley al texto constitucional; el respeto a los
derechos por parte de los poderes publicos y privados; el deber de los jueces de aplicar
la norma constitucional sin que exista desarrollo legislativo; y, la primacia de los
derechos constitucionales sobre las disposiciones de la ley, las politicas publicas y las
actuaciones de la autoridad.

El control constitucional en el Ecuador dejé de ser un sistema concentrado de
constitucionalidad donde la Corte Constitucional era el Unico 6rgano de control de
constitucionalidad, para pasar a ser semi-concentrado; donde ahora los jueces ordinarios
de primera instancia y de apelacion también tienen competencia para ejercer dicho
control -denominado control concreto de constitucionalidad-*? de oficio o a peticion de
parte, dentro un juicio cuando consideren que una norma juridica es contraria a la
Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos, para lo cual
deberan suspender el tramite de la causa para remitir el expediente a la Corte
Constitucional, quien Unicamente resolvera sobre la constitucionalidad de la norma
invocada en un término de 45 dias.%®

Por otro lado, estd la Corte Constitucional como un érgano autébnomo e
independiente de administracién de justicia constitucional, que viene a ser el maximo
organo de control e interpretacion constitucional (art. 429, inciso 1 de la Constitucién

%2 Art. 141 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- El control
concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones
juridicas dentro de los procesos judiciales. Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

% En caso de que no se pronuncie la Corte, el afectado podra interponer la accidn correspondiente de
conformidad con el art.428 de la Constitucion, en concordancia, con la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que trata sobre la finalidad, objeto, procedimiento y efectos del
follo (art. 141, 142 y 143) y art. 81 del Reg. De Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional.

El art. 428 de la Constitucion del Ecuador dice: “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que
en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion
correspondiente.”
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ecuatoriana) y que tiene como competencia también ejercer el control constitucional de
normas, leyes, actos normativos y administrativos de caracter general, enmiendas,
decretos, entro otros, previo peticion de parte o de oficio,®* denominado control
abstracto de constitucionalidad®

2.5.2 El régimen juridico del Ecuador respecto al control constitucional de oficio
de los actos administrativos de alcance individual.-

La Constitucion Politica de 1998 habia dispuesto expresamente que todos los
actos administrativos de cualquier autoridad debian ser impugnados en la via judicial
(art. 196) y que el Tribunal Constitucional controlaba la constitucionalidad de las leyes,
decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos, resoluciones y actos
administrativos de toda autoridad publica (art. 276 num.1 y 272 num. 2) incluidos los
actos administrativos de alcance individual. En cambio, la nueva Constitucion del 2008
(art. 436 num. 2 y 4)° y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su art. 136 sefialan que la Corte Constitucional ejerce el control
constitucional de todos los actos normativos y administrativos de caracter general que
vulneren normas constitucionales, previo peticion de parte; pero nada dice sobre el
control constitucional de los actos administrativos de alcance individual.

Esta nueva regulacion permite ser entendida de tres maneras distintas. En primer
lugar, podria entenderse que ya no existe un control de constitucionalidad de los actos
administrativos de alcance individual y que por consiguiente, sélo pueden ser atacados a
través de la justicia administrativa u ordinaria,®’como sostiene la doctrina ecuatoriana,®®

% Articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- “La Corte Constitucional ejercera,
ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: (...)

(...) 3.- Declara de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a
su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion. ”

% Art. 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- “El control
abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones
de fondo o forma, entre las normas constitucionales y las demds disposiciones que integran el sistema
Jjuridico.”

% Articulo 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.-: “La Corte Constitucional ejercera,
ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: (...)

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra
actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado (...)

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos administrativos con
efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto administrativo. (...)."

% Seglin el art. 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la accién de
proteccion tiene como objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, y se la podra presentar contra todo acto u
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porque lo dnico que la Corte Constitucional controla de oficio es la constitucionalidad
de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una
o varias de ellas son contrarias a la Constitucion (art. 436 num. 3),%pero reiteramos
nuevamente que se mantiene un silencio respecto al control constitucional de oficio de
los actos administrativos de alcance individual.

La segunda interpretacion es que aunque la Constitucién actual nada diga en
relacion al control de constitucionalidad de los actos administrativos de alcance
individual ni la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
este control se lo debe ejercer ya sea a través de la accidon de proteccion que es una
garantia jurisdiccional, ante el juez de primera instancia del lugar donde se origino el
acto o donde se producen sus efectos, o por medio de una accion puablica de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, pues como dice la jurista Claudia
Escobar: “bien sea atribuyendo la funcion a la Corte Constitucional, o bien sea

atribuyéndolo a la justicia administrativa” *%°

Escobar sefiala como udltima interpretacion que la falta de regulacién del control
constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual en la
Constitucion no significa su eliminacién, sino simplemente un cambio organico, ya que
bajo el nuevo modelo de control constitucional mixto: el control de las normas con
fuerza de ley y de los actos administrativos de alcance general sera ejercido por la Corte
Constitucional. Pero el control de constitucionalidad y de legalidad de los actos
administrativos de alcance individual, sera ejercido por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Nuestro criterio al respecto, es que en un Estado de derechos deben existir todas
las herramientas para cuestionar la constitucionalidad de los actos administrativos de

omisién de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe,
disminuya o anule su goce o ejercicio.

%8 Estaes la interpretacion de la doctrina ecuatoriana que sostiene que esta materia es mas precisa en la
Constitucion del 2008 que en la de 1998. La razon es que el articulo 276 num.2 de la Constitucion de
1998 hacia referencia a actos administrativos de toda autoridad publica, mientras que el articulo 436 num.
4 de la Constitucion del 2008 se refiere a actos administrativos con efectos generales emitidos por toda
autoridad publica. La inclusion de los efectos generales es pertinente y clara puesto que si los efectos del
acto administrativo son individuales lo que procede no es la accion publica de inconstitucionalidad sino la
accion de proteccion. GRIALVA, Agustin, Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional, en AvILA
SANTAMARIA, Ramiro, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez (eds.), Desafios constitucionales. La
Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos -
Tribunal Constitucional, 2008, p. 264.

% 3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

10 EscoBAR, Claudia, “Del Tribunal a la Corte. ;Transito hacia una nueva justicia constitucional?, en
Avila, Ramiro, “La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina v el derecho
comparado”, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 318.
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alcance individual, por lo que es un contrasentido no haberlo considerado en el
ordenamiento juridico del Ecuador; en segundo lugar, sabemos que un componente del
nucleo esencial del derecho al acceso a la justicia es la posibilidad de cuestionar judicial
y constitucionalmente los actos de la Administracion, por lo que no haber regulado un
control implica también una lesion a este derecho; y, por Gltimo, si el ordenamiento
juridico prevé el control de oficio de los normas contrarias a la Constitucion, con mayor
razén debid prever este control para los actos administrativos de alcance individual,
porque nos encontramos en un Estado de derechos donde la supremacia constitucional
es el principio rector del ordenamiento juridico, regulado en los art. 424, 425. 426, 427
y 428 de la Constitucion ecuatoriana, y donde el art. 426 obliga a los poderes
constituidos y a la Funcién Judicial a que sujeten sus actos y decisiones a lo dispuesto
en la Carta Politica, pues en ella estd expuesta los mandatos que no puede ni deben ser
omitidos por ninguna autoridad publica y menos por los jueces quienes cumplen un
deber impuesto por la misma Constitucion, como un limite para el contenido de sus
actos, autos, resoluciones y sentencias.'%?

Ahora bien, si de acuerdo al numeral 3 del art. 436 de la Constitucion
ecuatoriana, la Corte Constitucional puede declarar de oficio la inconstitucionalidad de
normas conexas en los casos sometidos a su conocimiento, cuando concluya que una o
varias de ellas son contrarias a la Constitucion, lo expuesto nos lleva a cuestionarnos si
la Corte Constitucional ¢podria también declarar de oficio la inconstitucionalidad de un
acto administrativo de alcance individual contrario a la Constitucion?. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional ecuatoriana ya respondio con la sentencia No. 002-09-SAN-
CC de 2 de abril de 2009 al contextualizar el alcance de la declaratoria de oficio de
inconstitucionalidad de normas conexas de la siguiente manera: “podria inscribirse
entre las llamadas garantias liberales que consisten en la invalidacion o anulacién de
actos que violen derechos humanos. Su objetivo es precautelar la efectiva vigencia de la
supremacia constitucional, y para su procedencia, se requiere que la Corte concluya,

101 Asi lo ha establecido en distintas oportunidades la Corte Interamericana de Derecho Humanos sobre el
acceso a la justicia y su relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales. Al respecto se puede
consultar el documento en: “El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Estudio de los estadndares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos”,
disponible en http://www.cidh.org/pdf%20filess ACCESO%20A%20L A%20JUSTICIA%20DESC.pdf.
Disponible el: 17 de junio de 2016.

102 Cfr. Garcia, José, “La Corte Constitucional y la Accion Extraordinaria de Proteccion en la Nueva
Constitucion Politica del Ecuador”, ... p. 16.

103 Corte Constitucional, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, Caso 005-08-AN Exenciones tributarias para
personas con capacidad diferenciada promovida por Silva Game y Alfredo Luna contra el Procurador
General del Estado y Gerente General Regional de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana. , Declaratoria
de inconstitucionalidad parcial de los arts. 3 y 13 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del
Estado e interpretacion obligatoria del art. 44 de la Ley Orgéanica de Aduana, publicada en el Suplemento
del Registro ~ Oficial 566 del 08 de abril de  2009. Disponible  en:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/guia_jurisprudencia_constitucional_t1.p
df.
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dentro de los casos sometidos a su conocimiento, que una O varias normas son
contrarias a la Constitucion. 104

Es decir, la Corte Constitucional amplié los alcances del control constitucional
de oficio al referirse a todo “acto que viole derechos humanos” y no se limité a normas
y leyes; y de esta manera, reconocié que la competencia que otorga el articulo 436
numeral 3 garantiza un control integral, tanto para normas como para actos
administrativos, incluso los de alcance individual. El caso se trataba de un Dictamen de
Consulta del Procurador General del Estado donde para la Corte “esta interpretacion
cobra pleno sentido por el cambio radical operado en la concepcion del Estado
ecuatoriano, que a partir de la nueva Constitucion se reconoce como Estado
constitucional de derechos y justicia; y, que todo esta nueva concepcion del Estado y la
importancia de la justicia constitucional a cargo de esta Corte, justifican materialmente

el ejercicio de un control constitucional amplio y pleno, a fin de dar efectiva vigencia a
2105

los derechos constitucionales v humanos v a la supremacia constitucional.

En consecuencia, la procedencia del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual se extrae de la misma jurisprudencia de la Corte
Constitucional que es vinculante para todos los operadores de justicia. Pero cabe
resaltar, que esta jurisprudencia constitucional surge en virtud de los diferentes cambios,
que segun dice la misma Corte, se han instaurado a partir de la vigencia de la
Constitucion del 2008, como la “justicia constitucional” que obliga a la Corte
Constitucional tener un nuevo rol de ser “garante de la Constitucion dirigido
principalmente hacia la proteccién de los derechos, superando la mera aplicacién de la
legalidad, por el analisis de la constitucionalidad del asunto controvertido, en ejercicio
de las competencias que la Carta Suprema le asigna”, *° por lo que sus competencias
hoy en dia deben ser entendidas y desarrolladas en ese contexto,'%” como aclara en otro
fallo.

104 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 102-13-SEP-CC, Caso No. 0380-10-EP, del 4 de
diciembre del 2013, (disponible en: https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/contenidos/gaceta-
constitucional/Gaceta_Corte_Constitucional_No._5.pdf)

105 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, Caso No. 0005-08-AN, del 2 de
abril del 2009, (disponible en: http://www.derechoecuador.com/productos/producto/catalogo/registros-
oficiales/2009/abril/code/19231/registro-oficial-no-566---miercoles-8-de-abril-de-2009-
suplemento#No00209SANCC).

16 Incluso la Corte Constitucional en el fallo mencionado cita a Ferrajoli para explicar la concepcion del
nuevo Estado ecuatoriano: “o sea el modelo garantista, no es otra cosa que esta doble funcién derecho al
derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fendmeno normativo: la vigencia y la validez, la forma
y la sustancia.” ESta nueva concepcion de validez de las normas asigna un caracter sustancia a la
democracia “y asigna a la jurisdiccion una funcién de garantia del ciudadano frente a las violaciones de
cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes piuiblicos.”

107 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicién, sentencia No. 045-11-SEP-CC, Caso
No. 0385-11EP del 24 de noviembre de 2011.
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Aungue los articulos 428 y num. 3 del art. 436 de la Constitucion del Ecuador
regulan unicamente el control constitucional de oficio de normas contrarias a la
Constitucion por parte de los jueces ordinarios y de los jueces de la Corte
Constitucional, la misma Corte ha dicho que el Constituyente quiso revelar su clara
intencion de permitir el control constitucional de oficio o a peticion de parte de los actos
administrativos de alcance individual por diferentes vias, y no sélo a traves de las
acciones de inconstitucionalidad, porque el fin siempre es velar por la supremacia
constitucional, y evitar que el juez sea impasible ante actos inconstitucionales.'®® Por
estas razones, admitimos y apoyamos este criterio a fin de que el numeral 3 del art. 436
de la Constitucién ecuatoriana sea interpretado de manera amplia, conforme ha dicho la
Corte Constitucional en los fallos citados, en mérito de los principios garantistas del
nuevo Estado de derechos, a pesar de que los constituyentes hayan omitido una
regulacion al respecto.

Ademas, como dice la Corte, el control constitucional en el Ecuador no so6lo
puede entenderse en su concepcion “clasica” al limitarse a expulsar del mundo juridico
a normas Yy leyes incompatibles con la Constitucion, sino que en aras de los principios
que rigen en el nuevo Estado constitucional de derechos, y ante ausencia de norma que
autorice un control constitucional sobre los actos administrativos de alcance individual,
debe entenderse que también opera sobre este tipo de actos pero que tengan relacién
directa con la causa sometida a conocimiento de la Corte Constitucional.*%®

Para nosotros, esta nueva concepcion del Estado y la importancia de la justicia
constitucional justifican materialmente el ejercicio del control constitucional a peticién
de parte o de oficio de los actos administrativos de alcance individual, para dar vigencia
efectiva a los derechos humanos y a la supremacia constitucional, y de esta manera
como dice la Corte se “asigna a la jurisdiccion una funcion de garantia del ciudadano
frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes
publicos”.

108 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, Caso No. 0005-08-AN, del 2 de
abril del 2009, (disponible en: http://www.derechoecuador.com/productos/producto/catalogo/registros-
oficiales/2009/abril/code/19231/registro-oficial-no-566---miercoles-8-de-abril-de-2009-
suplemento#No00209SANCC).

109 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 102-13-SEP-CC, Caso No. 0380-10-EP, del 4 de
diciembre del 2013, (disponible en: https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/contenidos/gaceta-
constitucional/Gaceta_Corte_Constitucional_No._5.pdf)
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CAPITULO TERCERO

La funcion del juez frente a actos
administrativo de alcance individual
Inconstitucionales y los efectos
juridicos del control constitucional de
oficio de dichos actos
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En este capitulo analizaremos dos cuestiones: la funcion y comportamiento de los
jueces frente a actos administrativos inconstitucionales de alcance individual, dentro de
lo cual examinaremos la forma en que el juez debe evitar transgredir el derecho a la
defensa de las partes al declarar de oficio su inconstitucionalidad; y, finalmente
determinaremos los efectos juridicos de la sentencia que declara de oficio la
inconstitucionalidad de dichos actos, y el analisis de su alcance.

3.1. ¢Cual debe ser la funcion de los jueces frente a actos administrativos de
alcance individual inconstitucionales?.-

En virtud del principio de la supremacia constitucional, se ha asignado a los
jueces por medio de la Constitucion un deber insustituible que es ser los: guardianes y
custodios de la inviolabilidad de la Constitucion, porque como bien dice Sagués este
principio constitucional exige un “sustento conductista, es decir, el comportamiento de
los operadores de la Constitucién y su voluntad de cumplirla, como de castigar las

infracciones a tal supremacia” **°

Es decir, la supremacia constitucional insta a los jueces velar que todos los actos
estatales estén conforme la Constitucion a través de un control de constitucionalidad,;
pero, si en un proceso judicial hay una clara y fuerte conviccion -sin necesidad de
pruebas o de una investigacién procesal- de una incompatibilidad de un acto
administrativo de alcance individual con la Constitucién por su evidente o manifiesta
transgresion a la misma, nosotros creemos que no debe caber duda para que el juez
ejerza de oficio dicho control. De esta manera, el juez cumple con su deber impuesto en
el art. 116 de la C.N.'! de ser un “controlante de la legitimidad constitucional "**>como
bien lo ha dicho Bianchi. Por lo tanto, el control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual viene a ser un medio para respetar la efectiva
vigencia de la supremacia constitucional y de los derechos fundamentales.'!3

110 SAGUES, Néstor, en el prologo al libro de BIANCHI, Alberto, “Control de constitucionalidad”, Abaco,
Buenos Aires, 1992, pp. 13-14.

111 E| Art. 116 de la Constitucion Nacional.- Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacién, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucidn, y por las leyes de la Nacidn, con la reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75: y por los
tratados con las naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y
consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la
Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero.

112 BjANCHI, Alberto, 339.

113 Es indudable el derecho del Estado a defender las instituciones, pero, como ha dicho la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion: “(...) mds importante es mantener la inviolabilidad de la Constitucion y de los
derechos que acuerda a los ciudadanos. Fuera de la Constitucién no cabe esperar sino la anarquia o la
tirania (...) ésta (la Constitucion) debe ser considerada como obligatoria y santa por cada ciudadano,
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3.1.1 ¢En qué ambito los jueces deben controlar de oficio la inconstitucionalidad
de un acto administrativo de alcance individual?.-

Como ya lo hicimos notar en el capitulo anterior, el control constitucional en la
Argentina es judicial, ello quiere decir que su ejercicio esta a cargo del Poder Judicial,
que implica todos los jueces sin distincion de fueros o jerarquias,** incluso porque el
art. 116 de la C.N. ordena a la Corte y a los tribunales inferiores actuar en todas las
“causas” que versen sobre puntos regidos por la Constitucion y las leyes del Congreso.
En consecuencia, el control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual debe desarrollarse dentro de una causa judicial,'*® asi lo ha dicho
recientemente la Corte Suprema en el fallo “Drogueria Aries S.A. c/Santa Fe”,'°
porque el fin es preservar la division de poderes; pues de ninguna manera con este
control el juez estaria interviniendo en cuestiones meramente declarativas o consultivas.

Para efectos de este control, consideramos que el acto administrativo de alcance
individual no necesariamente debe ser el motivo del litigio, porque este control debe
operar en cualquier causa judicial donde el juez pueda comprobar directamente la
inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual que sea parte de la
causa, sin peticion de parte ni requerimiento formal (v.gr.: una causa judicial en la que
se discute la rescision de un contrato de obra publica, pero que surge del proceso y a la
vista del juez que la resolucién de adjudicacién es inconstitucional por ser lesiva al
derecho a la igualdad de oferentes debido a la falta de publicacion en el portal
electronico de compras publicas).

3.1.2 (Puede el juez controlar de oficio la constitucionalidad de actos
administrativos en “casos abstractos’? .-

No es casualidad el hecho de que la Corte Suprema el 9 de abril de 1984 con la
Acordada No. 4 haya analizado la inconstitucionalidad de la ley 22.192 -que atribuye a

hasta que no haya sido cambiada por un acto puiblico de la voluntad nacional (...)”. Corte Suprema de
Justicia, “Armando Arjones y otros s/recurso extraordinario”, 1941, Fallos: 191:197.

114 Asi lo ha expresado la Corte Suprema en reiteradas decisiones tales como: “Sergio Pablo Artigue”,
Fallos, 317:247 (1994); “Wiltlem Covaci”, Fallos, 323:477 (2000); “Gallardo c¢/Trenes de Buenos Aires”,
Fallos, 323:2590 (2000)

115 Asi sefialo la Corte Suprema en el fallo del “Banco Hipotecario c/Prov. de Coérdoba”, del 26 de junio
de 1963 (Fallos: 256:104) en el que el actor pretendio la invalidez de la ley local 4582, por vulnerar a su
juicio, diversas normas de la CN y de su Carta Organica, el Tribunal, reiterando la anterior doctrina,
agreg6 que "la decision por parte de los jueces de la Nacion de cuestiones constitucionales, debe ocurrir
solo en el curso de procedimientos litigiosos, es decir, en controversias entre partes con intereses juridicos
contrapuestos y propios para la dilucidacion jurisdiccional, toda vez que el principio de la coordinacién y
la separacién de los poderes impone al judicial la permanencia en el ambito jurisdiccional, le impide la
invalidacion genérica de las leyes objetadas ante sus estrados.

118 Corte Suprema de Justicia, “Drogueria Santa Fe ¢/Prov. San Fe” (Fallos 322-678), del 20 de abril de
1999.
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la Corte la funcién de designar los integrantes del tribunal de ética forense- y declarado
su inconstitucionalidad sin una causa judicial,'}’ para nosotros poder plantear la
posibilidad de que no siempre debe existir una causa judicial para que el juez ejerza el
control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual,
porque creemos que de manera excepcional también podria ejercerlo en un “caso
abstracto”, 118

Tomemos como ejemplo el caso en que la Corte Suprema de Justicia declaro la
inconstitucionalidad de algunos arrestos en los procesos de habeas corpus que los
arrestados habian planteado sin perjuicio de que ya habian cesado!!® a fin de conocer los
motivos de su detencidn, pues por lo general los arrestos duraban treinta dias y no
podian ser alcanzados por una decision judicial debido a su poca vigencia. El caso
descrito, nos lleva a plantear la posibilidad de ejercer el control constitucional de oficio
de un acto administrativo de alcance individual en un “caso abstracto”, asi por ejemplo
en el caso citado, cuando los efectos del acto administrativo de alcance individual
cesaron, porque siempre subsiste el interés juridico suficiente y su deber de resguardar
la supremacia constitucional que lo motiva actuar de oficio.

Otro caso, es el fallo “Haydée Alberti”®® en el que se solicitaba la
inconstitucionalidad del decreto-ley 4214/63; sin embargo, en el momento en que la
Corte debia tratar el recurso extraordinario el decreto-ley habia sido derogado por la ley
16.648 volviendo abstracto cualquier pronunciamiento que se hiciere. Sin embargo, ante
lo sucedido la Corte dijo: “/a subsistencia de interés juridico suficiente para la
procedencia del recurso es susceptible de comprobacién por esa Corte, incluso de
oficio, por tratarse de un requisito jurisdiccional, conforme a reiterada jurisprudencia

sobre el punto”.*?*

3.1.3 ¢En caso de que las partes renuncien a los derechos que otorga el acto
administrativo inconstitucional -a efectos de que continte siendo aplicado- el juez
aun debe proceder de oficio y declarar su inconstitucionalidad?.-

17 La Ley, tomo 1984-B, p. 82.

118 Entiéndase, segin Alberto Bianchi por “casos abstractos” aquellos casos que fueron originalmente
justiciables pero que dejaron de serlo porque sucedieron determinados hechos sobrevinientes al momento
de la accion, que lo convirtieron en un caso abstracto; y como tal carente de interés judicial. Asi, por
ejemplo durante el proceso de divorcio, los conyuges se concilian, o se dentro de una demanda civil de
caracter personal, muere el acto (“Done v. United States”, 423 U.S. 325 (1976)) o si un detenido es
liberado durante el proceso (North Carolina v. Rice” 404 U.S 244 (1971)). Para un tratamiento mas a
detalle del tema puede verse en Alberto BIANCHI, “Control de constitucionalidad”, ob. cit., 303.

119 Fallos 155: 182 del 2 de agosto de 1929.

120 Fallos, 260: 153 de 1964.

121 Fallos, 260:254 de 1964.
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Este supuesto nos ha surgido a partir de que el doctor Laplacette afirma que la
Constitucién Nacional reconoce una enorme cantidad de libertades que son
perfectamente disponibles a cuyo ejercicio la parte puede renunciar libremente, porque
no todas las clausulas constitucionales son de orden publico, por lo que es permitido a
los particulares la posibilidad de renunciar a sus beneficios.

Esta posicion propuesta por Laplacette, y anteriormente planteada por Miguel de
Padilla'?® hace hincapié en que la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad procede
incluso contra la voluntad de las partes (renuncia) porque la Constitucion reconoce
derechos subjetivos a los particulares que por su naturaleza les permite a sus titulares
renunciar total o parcialmente, ya que la misma idea de libertad que rige en la
Constitucién encierra la posibilidad de usar o no la Constitucion, porque no se ve una
lesion al orden publico constitucional. Por lo tanto, segin esta postura, la disposicion
del art. 19 de la C.N. es la que permite a los jueces declarar de oficio la
inconstitucionalidad de una norma aun en contra de la voluntad de la renuncia de las
partes cuando se encuentren en juego determinados elementos esenciales del régimen
constitucional, pero no cuando se trate de derechos disponibles, al establecer que estan:
“exentas de la autoridad de los magistrados las acciones privadas de los hombres que
de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica”. Caso contrario, afectaria la
libertad del individuo y el derecho a la defensa, ya que si alguien no tiene intencion de
reclamar la aplicacion de un derecho constitucional disponible, el Poder Judicial no
tiene por qué obligarlo a que asi lo haga,'?® pues la renuncia se trata de un principio que
encuentra su proteccion en la primera parte del art. 19 de la C.N., donde segin Moliné
O’Connor, el ciudadano tiene el derecho de rechazar la vigencia de los actos del
Ejecutivo y del Legislativa, y por ende la intromision del Poder Judicial.*?*

122 PADILLA, Miguel, “El orden publico y la declaracion de oficio de la inconstitucionalidad”, en
LAPLACETTE Carlos José, “Control de constitucionalidad de oficio y Estado Constitucional de Derecho”
(2011), La Ley, en http://www.bclc.com.ar/articulo_laplacette 09.htm#FN2, (disponible el 13 de marzo
de 2016).

123 Asi, Laplacette indica que si un exportador creyera que las retenciones dispuestas por resolucion
ministerial no son inconstitucionales, pero advirtiera que han sido mal liquidadas y desea recurrir a la
justicia para que se le devuelva lo percibido en demasia, ¢debera el juez declarar la inconstitucionalidad
de las retenciones por violar el principio de legalidad tributaria?. O una persona que ejecuta una deuda en
ddlares alcanzada por las leyes de emergencia, pero sin cuestionar dicha normativa, ya que solamente
quiere que se le abone lo adeudado conforme dicha legislacién, debera el juez declarar la
inconstitucionalidad de las normas que imponen la pesificacion? Entendemos que la respuesta debe ser
negativa, ya que si alguien no tiene intencion de reclamar la aplicacién de un derecho constitucional
disponible, el Poder Judicial no tiene por qué obligarlo a que asi lo haga.

124 MOLINE O"CONNOR, Eduardo J. “El control de constitucionalidad y las garantias individuales”, en
Seminario sobre jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, EDUCA, Buenos Aires,
1999, p. 118, en LAPLACETTE Carlos José, “Control de constitucionalidad de oficio y Estado
Constitucional de Derecho” (2011), La Ley, en http://www.bclc.com.ar/articulo_laplacette 09.htm#FN2,
(disponible el 13 de marzo de 2016).
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Al margen de lo dicho, apoyamos la posicion que sostiene que la renuncia de los
derechos es irrelevante para la obligacion del juez de aplicar el derecho constitucional
valido, pues un acto que agravia la supremacia de la Constitucion obliga al juez a
declarar de oficio su inconstitucionalidad, debido a que las partes nunca pueden limitar
la aplicacion del derecho al juez que es libre de actuar,*®® y que por el imperio del iura
novit curia deben aplicar solo el derecho valido con independencia del derecho
invocado por las partes, ya que de lo contrario la supremacia constitucional no seria de
orden puablico; y como venimos sosteniendo durante este trabajo, el control
constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual es una
cuestion puramente juridica. Permitir lo contrario, dice Pablo Manilli, implicaria afirmar
que la Constitucion admite acuerdo en contra, con “grosera violacion al principio de
supremacia constitucional. "2

3.1.4 ¢Si un acto administrativo de alcance individual es inconstitucional porque
emana de la aplicacion de leyes contrarias a la Constitucion, de qué manera
debe proceder el juez?.-

Proponemos el caso en que habra ocasiones que el juez no tendra otra opcion
mas que la que no sea la de declarar de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual porque éste ha surgido de la aplicacion de una ley
provincial y de una ley nacional, ambas contrarias a la Constitucion de la Nacion. A
nuestro modo de ver, el juez al detectar tal irregularidad debera declarar de oficio la
inconstitucionalidad del acto y por consecuencia la de las leyes inconstitucionales que
motivaron a este acto; caso contrario, seria una solucién incompleta. Asi, por ejemplo,
una ley local militar que prohiba que los oficiales varones se casen con mujeres oficiales
y una ley nacional que disponga que los oficiales Unicamente pueden casarse con
personas nacionales y no extranjeras. Ante esta situacion, la declaracion de oficio de
inconstitucionalidad no s6lo debe alcanzar a la resolucion que prohibio el casamiento al
oficial “X”, sino también a ambas leyes por ser inconstitucionales.

Otra seria la situacion si las leyes son contradictorias entre si y de ellas haya
emanado un acto administrativo; creemos que en ese caso, el juez debera aplicar el acto
conforme la ley que mas se ajuste a la Constitucion. Asi, por ejemplo: si el reglamento
organico de un Ministerio de la Provincia de Buenos Aires establece que el horario de
trabajo es de ocho horas méas un receso de una hora; y el Codigo del Trabajo establece
que los trabajadores no deberan trabajar mas de ocho horas diarias incluido el receso.
Del ejemplo, vemos que ambas normas son contradictorias; sin embargo, el juez debera

125 Cfr. BIANCHI, Alberto, “Control de Constitucionalidad”, Ob. Cit., p. 41.

126 MANILLI, Pablo Luis, “La Constitucion es de orden piiblico y no admite acuerdo en contrario”, en
LAPLACETTE Carlos José, “Control de constitucionalidad de oficio y Estado Constitucional de Derecho”
(2011), La Ley, en http://www.bclc.com.ar/articulo_laplacette 09.htm#FN2, (disponible el 13 de marzo
de 2016).
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aplicar el acto conforme el Cddigo de Trabajo por ser el que més se ajuste a la
Constitucion a fin de no declarar inconstitucional el acto y asi no vulnerar el derecho al
trabajo de ocho horas de trabajo, ni el derecho al descanso de los servidores publicos.

3.2. ¢ Cual es la forma con la que el juez debe evitar transgredir el derecho de la
defensa en juicio de las partes al momento de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual?.-

A pesar de que en el Capitulo Segundo dijimos que el derecho a la defensa no se
afecta con la declaracion de oficio de inconstitucionalidad de un acto administrativo de
alcance individual, creemos no haber dicho lo suficiente para quienes aun no se
convencen de que tal derecho no resulta vulnerado; por lo que consideramos necesario
determinar la forma con la cual el juez debe evitar transgredir este derecho al momento
de controlar de oficio la inconstitucionalidad de este tipo de actos. Dos son las
posiciones que proponemos para resolver esta cuestion.

Por un lado, esta la posicidon que nace del voto disidente de los jueces Lopez y
Bossert en el fallo “Mill de Pereyra” al resolver la alegacion de la Provincia, respecto a
la afectacion del derecho de defensa por la declaracion de oficio de inconstitucionalidad
de la Ley de Convertibilidad y de la Ley 4558, en los siguientes términos: “(...) en
cuanto a la alegada violacion del derecho de defensa que derivaria de no haberse oido
previamente a las partes respecto de las normas invalidadas por el a quo,(...) lo cierto
es que los litigantes han tenido suficiente oportunidad de ser oidos sobre el punto en el
remedio federal y su escrito de contestacion, lo que torna inoficioso pronunciarse esta
Corte en la medida en que el derecho de defensa de las partes aparece debidamente
resquardado con el procedimiento cumplido en estas instancias. "’

Lo que importa considerar de esta postura para efectos del control constitucional
de oficio de los actos administrativos de alcance individual, es que se vuelve innecesario
que los jueces tomen una medida de mejor proveer, como el traslado a las partes, porque
el derecho a la defensa en juicio ya fue ejercido lo suficiente durante el proceso, por lo
que este derecho aparece debidamente protegido.

El deber de los jueces de prestar un “adecuado servicio de justicia” exigido por
el art. 18 de la C.N. permite obviar ciertas formalidades, que segun la Corte en el fallo
“Cavia y Bonapelch™?® encubren muchas veces la sustancia que define a la justicia en
un Estado Social contemporaneo. Dentro este argumento, podriamos decir que en el
control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual el
traslado previo seria innecesario porque en primer lugar desnaturalizaria el ejercicio

127Corte Suprema de Justicia, “Mill de Pereyra y otros c. Provincia de Corrientes”, Considerando 9°, 27
de septiembre de 2009.
128 Fallos, 160:101 (1930).
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oficioso del juez; en segundo lugar, porque pasaria a convertirse en un ritualismo inutil
que retardaria la solucion; en tercer lugar, podria generar un abuso a la justicia en caso
de que sea indebidamente utilizado, por ejemplo para dilatar el proceso o para beneficiar
intereses de una de las partes, lo cual agravaria ain mas los derechos en juego; en cuarto
lugar, la inconstitucionalidad que compromete la supremacia de la Constitucion merece
una respuesta inmediata por parte del juez; y en quinto lugar, el juez debe declarar de
oficio su inconstitucionalidad de inmediato una vez detectada, porque este control no
puede depender de los fundamentos que arguyan los litigantes.

Hay una posicion intermedia, que es la de Bianchi'?®, quien advierte que ni
siquiera la ausencia del traslado previo afectaria el derecho de defensa en juicio, porque
para él lo que realmente afecta a este derecho es la eventualidad de encontrar en la
sentencia decisiones que eran ajenas a la misma, porque no fueron planteadas por las
partes o porque ya han sido resueltas o por cualquier otro motivo.

Por otro lado, se enfrenta la posicion que promueve la ejecucion de un “traslado
previo” a la declaracion de oficio de inconstitucionalidad, a fin de garantizar el derecho
de defensa en juicio de la parte afectada por dicha declaracion; y que surge de quienes
aprueban el control de oficio de constitucionalidad, entre ellos los jueces Fayt, Belluscio
y Boggiano en el fallo “Mill de Pereyra”, y los doctrinarios: Vanossi'*®® y Alsina
Atienza. Las razones por las cuales consideramos que debe llevarse a cabo un traslado
previo al control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual, son las siguientes:

- La inconstitucionalidad debe ser apreciada tomando en cuenta distintos datos
facticos sobre los cuales debe permitirse a las partes expresar su opinion, ya que
si ellas sabian que la disputa versaba sobre la inconstitucionalidad, hubieran
podido producir ciertas pruebas que fueron omitidas precisamente por no haber
tenido noticias de la disputa constitucional, caso contrario se afecta su derecho a
la defensa en juicio.

- En un Estado Social de Derecho como Argentina, el derecho a la defensa en
juicio es “(...) inherente a la persona humana, es una cuestion de orden pablico,
indisponible para las partes e insusceptible de renuncia; se erige como un
principio fundamental y esencial de todo procedimiento administrativo y
judicial justo’;*3 por lo que si no se le concede el traslado a las partes previa a
la declaracion de oficio de inconstitucionalidad “se estaria comprometiendo no

129 Cfr. BIANCHI, Alberto, Ob. Cit., p. 340

130 vaNossI, Jorge R. “Obra legislativa”, tomo I, Imprenta del Congreso de la Nacién, Buenos Aires,
1987, pp. 43- 46.

181 CoMADIRA, Fernando Gabriel, “Suspensién administrativa de los efectos del acto administrativo
estable en el Estado constitucional y social de derecho, en revista EL Derecho Administrativo, No.
13.285, 02 de octubre de 2015.

63



Tesis para optar por el titulo de Magister en Derecho Administrativo
El habilitamiento del control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual

solo el derecho a la defensa consagrado en el art. 18 de la Ley Fundamental,
sino también uno de los principios cardinales actuales del Estado constitucional
y social de derecho: la denominada “tutela judicial efectiva. %

- Promueve el grado de igualdad de las partes, a través del papel decisivo que el
juez debe cumplir en el Estado Social de Derecho. Caso contrario dicho control
podria ser visto como la adopcion de una posicion paternalista,*® que en un
Estado Social de Derecho no es aceptado, sino salvo una justificacion muy
especial.

- Segun el doctor Carlos José Laplacette**, el iura novit curia, hoy en dia se ha
convertido en un dogma de fe cuya inexactitud es empiricamente inverificable,
porque los jueces no pueden dominar todo el Derecho.!3®

- Segun Kelsen, el juez se encontraria en una mejor posicion para juzgar, ya que
contard con mayor informacion sobre el caso proporcionada por las partes,!®
pero mas alla de esta utilidad procesal, el “contradictorio”, sirve para evitar una
sentencia inconstitucional que lesione aun mas el derecho de defensa, asi lo
entendié la Corte Europea de Derechos Humanos en la causa “Ruiz-mateos v.
Espafia” de 23 de junio de 1993.%%'

134

132 La “tutela judicial efectiva” implica el derecho de toda persona al acceso a la justicia en defensa de sus
derechos. (art. 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, arts. 8.1 y 25 del Pacto de San
José de Costa Rica); el derecho de acceso a la jurisdiccion en pleitos contra el Estado (arts. 116 y 117 de
la C.N.); y, el art. 109 de la Ley Fundamental, el que veda al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones
judiciales. (PERRINO, Pablo, “El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y el Acceso a la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa”, En revista de Derecho Plblico editada por Rubinzal-Culzoni, afio 2003-1,
Proceso Administrativo-I, pp. 257-294, en:
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_tutela Judicial_efectiva y el acceso a la_jurisdiccion_c
ontencioso_administrativa. _.pdf, (disponible el 08 de abril de 2016).

133 para Norberto Bobbio, al Estado paternalista se le ha atribuido el derecho de intervencion en la esfera
interior del individuo, con base en la consideracion de que cada individuo, tiene necesidad de ser
protegido de sus propias inclinaciones e impulso.

134 | APLACETTE, Carlos José, “Control de constitucionalidad de oficio y Estado Constitucional de
Derecho” (2011), La Ley, en: http://www.bclc.com.ar/articulo_laplacette 09.htm#FN2, (disponible el 13
de marzo de 2016).

135 |_aplacette, también nos muestra un realidad que refiere al tema que es conocido por todos, y es que
hoy en dia las sentencias no son redactas por el juez, sino por algiin empleado que no ha logrado aprobar
las materias de la carrera o ni siquiera ha iniciado sus estudios en Derecho.

1% “Se desconoce el verdadero sentido de la asi llamada "forma judicial" y su utilidad para el
procedimiento ante una autoridad que desempefia el papel de "defensor de la Constitucién”, si no se ve el
hecho sociolégicamente fundante del cual surge la organizacion del proceso contencioso: el hecho de
que... también en la sentencia de un Tribunal. y en especial en la de un "defensor de la Constitucién™,
participan intereses opuestos, de manera que toda "decision" se toma acerca de la oposicion de
intereses, es decir, a favor de uno u otro, o en el sentido de una mediacion entre ambos; asi, un proceso
contencioso, aun cuando no llegare a nada, es bueno por exponer claramente la real situacion de los
intereses", KELSEN, Hans en LAPLACETTE Carlos José, “Control de constitucionalidad de oficio y Estado
Constitucional de Derecho” (2011), La Ley, en:
http://www.bclc.com.ar/articulo_laplacette 09.htm#FN2, (disponible el 13 de marzo de 2016).

137 En este caso, la Corte Europea condend a Espafia por violar el derecho a un juicio “fair” reconocido
en el art. 6.1. de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos.*®" Es decir, el tribunal, haciendo lugar
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3.3. La responsabilidad de los jueces por su inaccion frente a actos administrativos
inconstitucionales de alcance individual.-

Quienes nos inclinamos en favor del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual, nos preguntamos: ¢cuales serian las
consecuencias tanto para el sistema juridico como para el juez y las partes, en caso de
que el juez sea indiferente ante la inconstitucionalidad de un acto administrativo de
alcance individual en una causa judicial®.

Ante tal inquietud, consideramos que la primera consecuencia es la
configuracién de inseguridad juridica en el sistema juridico, por permitir subsistir actos
administrativos inconstitucionales en el mundo juridico. En segundo lugar, habria
privacion del derecho de las partes a un adecuado servicio de justicia. En tercer lugar, se
generaria responsabilidad civil, administrativa y penal para los jueces por dejar de ser
los guardianes de la Constitucion,*®® ya que Constitucion sin proteccion es Constitucion
sin supremacia, segin Roberto Dromi®3°,

Todas estas consecuencias conllevan a que el juez podria ser objeto de un juicio
politico por “mal desemperio”, definido por la Corte Suprema de Justicia en los fallos
310:2845 como los: “actos de un funcionario que (...) perjudiquen al servicio publico,
deshonren al pais o la investidura publica e impidan el ejercicio de los derechos y
garantias de la Constitucion .

De lo antedicho, la verdad es que el control constitucional de oficio de un acto
administrativo de alcance individual trasciende la esfera individual del juez y se

al planteo de Ruiz-Mateos, sefial6 que un juicio justo incluye el derecho fundamental de que se haya
proveido el procedimiento contradictorio, lo cual “significa la oportunidad para las partes de conocer y
comentar respecto de los argumento esgrimidos o de los elementos de prueba presentados por la otra
parte” ¥ La Corte continué diciendo que si la cuestion de la constitucionalidad de las leyes se lleva
dentro de un proceso donde se discuten derechos civiles de un particular, a ese particular debe
garantizarsele el libre acceso a las observaciones de las otras partes, asi como también la oportunidad de
alegar respecto de estas observaciones. En este caso, ese derecho no estuvo asegurado, porque no se le
permitié presentar sus argumentos ante la audiencia, ya que se le habia impedido replicar las
observaciones que efectud el Fiscal de Estado ante el Tribunal Constitucional.

Este caso, nos lleva a pensar que la violacion al derecho a la defensa estuvo presente a pesar de que el
actor expuso sus argumentos pero no pudo opinar sobre los argumentos de la contraparte y donde se
discurria un derecho civil.

138 Art. 233 Constitucion del Ecuador.- Ninguna servidora ni servidor pUblico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos.

139 DRomMI, Roberto, “Los jueces. jEs la justicia un tercero del poder?”, Ed. Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1992, p. 71.
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proyecta fuera del caso, impactando en todo el sistema de justicia,'*° evidenciando un
dafo al servicio de justicia y menoscabando su investidura (Fallos: 304:1544, 305:113).
Sin embargo, no seria extrafio presentir que el control constitucional de oficio termine
por satisfacer intereses politicos o personales, en lugar de resolver la contienda en
resguardo de la supremacia de la Constitucion.

3.4. ;Cuales son los efectos de la declaracion de oficio de inconstitucionalidad de
los actos administrativos de alcance individual?

Lo primero que necesitamos conocer es el tipo de sentencia que contendra la
declaracion de oficio de inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance
individual, lo que nos llevara a identificar sus efectos y alcance.

34.1 ¢;Qué tipo de sentencia serd la que el juez declare de oficio la
inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual?

Se trata de una sentencia “declarativa”**' porque el pronunciamiento de
inconstitucionalidad opera como declaracion de certeza retroactiva de una invalidez
preexistente, que se agota con su pronunciamiento. Es una declaracién de violacién de
la Constitucion, con determinacion de las normas constitucionales violadas y del dafio, y
la reparacion integral que proceda y el inicio del juicio para determinar la reparacion
economica, cuando hubiere lugar.!*? Al declarar la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual, no ordena cumplir una prestacién ni crear un
estado juridico nuevo. Presupone que todos los Organos jurisdiccionales puedan
gjercitarlo, pero sin alterar o sustituir el contenido del acto, caso contrario implicaria un
conflicto de poderes.

Sin embargo, no por ser una sentencia declarativa impide que el afectado -por el
acto administrativo inconstitucional- pueda plantear una accion de dafos y perjuicios

140 Ello es inevitable, pues cada vez que un juez declara la inconstitucionalidad de una norma, esta
adoptando una postura ante él y ante la Constitucién, que supone la existencia de una toma de posicién
por ser parte de su investidura, que estan respetable ideolégicamente como la que animé al legislador al
sancionarla. Lo que el juez sostiene adquiere entonces una dimensién politica inevitable. BIANCHI,
Alberto, “Control de constitucionalidad”, 195.

141 Seglin Maximiliano Toricelli, las sentencias se dividen en declarativas y de condena. Son sentencias
declarativas, “aquellas que eliminan la falta de certeza acerca de la existencia, eficacia, modalidad o
interpretacion de una relacion o estado juridico”, la caracteristica principal de este tipo de sentencias es
gue se agotan con su pronunciamiento. En cambio, las sentencias de condena, ademas de ser una
declaracién imponen el cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o no hacer; cuentan con un plus,
respecto a las sentencias declarativas, ya que en caso de ser incumplidas, otorgan a favor del titular del
derecho “la accion tendiente a objetar su ejecucion coactiva”, segun sefiala Lino Palacio. (PALACIO, Lino
Enrique, “Manual de Derecho Procesal Civil”, tomo 2, 9° ed. Actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1992, p. 22.)

142 Art. 17 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. (Ecuador).
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contra el Estado. Veamos un ejemplo muy sencillo donde la Corte, en el fallo “Y.P.F. c.
Provincia de Tierra del Fuego” rechaz0 la medida cautelar solicitada y dijo:

“(...) incluso en los casos en lo que procedié la accidn declarativa solicitada, no se
considerd que la sustanciacion del juicio debiera impedir la percepcion del impuesto
pretendida, toda vez que el procedimiento reglado por el art. 322 del CPCCN** no
excluye necesariamente el cobro compulsivo que la demandada estaria habilitada a
intentar por las vias procesales que considere pertinentes. w144

3.4.2 ¢Cuales son los efectos de la sentencia que declara de oficio la
inconstitucionalidad de un acto administrativo inconstitucional?.-

Al igual que la declaracion de nulidad de los actos administrativos que produce
la invalidez del acto, y por ser la inconstitucionalidad también una sancion que priva de
los efectos propios al acto, el efecto que trae consigo la declaratoria oficiosa de
inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual es la invalidez del
acto, hecho que deviene en la expulsion del acto administrativo del mundo juridico y
por ende su inaplicacion.

Es decir, la declaracion de oficio de inconstitucionalidad del acto traerd como
consecuencia logica la retroactividad de su efectos, debido a que la inconstitucionalidad
actlia como un vicio que causa la extincion del acto que se configura en el momento de
su emision; por ende, seguin palabras de Julio R. Comadira “a una causa originaria

deben, en principio, corresponder también efectos iniciales”.**®

Creemos que esto es asi, porque la retroactividad es un principio general del
Derecho Administrativo que opera ante toda declaracion de invalidez de un acto
administrativo, que ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en los fallos “Constructora Schmidt”'*® de 1937 y en el fallo “Ganadera Los
Lagos” de 1941, donde la Corte dijo: “Con arreglo a lo prescripto por el art. 1050 del
Codigo Civil, la declaracion de nulidad vuelve las cosas al estado en que se
encontraban antes de dictarse el decreto objetado”. Por lo tanto, los efectos de la
declaracion de oficio de inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance
individual son ex tunc (retroactivos) y surte efectos de cosa juzgada material, es
definitiva e irrecurrible, ya que toda sentencia que declara la invalidez de un acto

143 Art. 322 del Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion.- Podra deducirse la accion que
tienda a obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre
la existencia, alcance o modalidades de una relacidn juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesion actual al actor y éste no dispusiera de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente. El juez resolvera de oficio y como primera providencia, si corresponde el tramite
pretendido por el actor, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida.

144 Fallos, 322:2275.

145 ALSINA ATIENZA citado por COMADIRA Julio R, Ob. Cit. p. 433.

146 Fallos: 179:249.
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administrativo de alcance individual conlleva su revocatoria, lo que implica su
expulsién del mundo juridico desde su nacimiento -jamas debié producir efectos
juridicos- debido a la inconstitucionalidad

A pesar de que consideremos que los efectos de la declaracion de oficio de
inconstitucionalidad de los actos administrativos de alcance individual sera retroactiva,
Julio R. Comadira nos advierte que en ciertas situaciones la retroactividad puede ser
amortiguada como cuando la seguridad juridica exige su resguardo o para preservar la
plena vigencia de los derechos constitucionales y el interés general. En este mismo
sentido, se ha pronunciado Garrido Falla pero diciendo que la teoria de las nulidades en
el Derecho Administrativo a méas del analisis de la invalidez que afecta al acto requiere
de una apreciacion de los intereses que estan en juego; lo que nos invita a reflexionar en
una posible modulacion de los efectos en el tiempo de las sentencias que declaran la
invalidez de los actos administrativos, de retroactivos a futuros.

Ante tal realidad, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha introducido a los
efectos inter partes y erga omnes el elemento temporal; es decir, puede haber efectos
inter partes o erga omnes con efectos inmediatos o diferidos. Esto ultimo significa que,
a fin de evitar problemas, la Corte ha cambiado los efectos en el tiempo de las
sentencias en salvaguarda de ciertos principios constituyentes de un Estado Social de
Derecho, tales como: el bien comun, la seguridad juridica, la buena fe, la confianza
legitima, justicia, etc.; y por motivos de: conveniencia, utilidad, bienestar
institucional.**’ La finalidad es evitar efectos contraproducentes que la retroactividad
podria ocasionar, por lo que cabe considerar ciertos bienes juridicos o intereses,4®
previo a la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad.**®

Ahora bien, si el juez difiere los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad

147 Asi, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina comenzé por abandonar los efectos
retroactivos con el fallo “Tellez” (Fallo: 308:552) en 1986, y empezd por asignar efectos futuros a las
declaraciones de inconstitucionalidad de la norma, siendo sus razones para ello el “afianzamiento a la
seguridad juridica, y evitar situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales”.

148 Fye el fallo norteamericano “Linkletter v. Walker” (381 US 618) del afio 1965, en el que la Corte
declar6 que como “la Constitucion ni prohibe ni exige el efecto retroactivo”; los efectos de una
sentencia anterior que declaro la inconstitucional las pruebas sobre las que se basé el tribunal para
condenar al recurrente, operan para el futuro, careciendo de efectos retroactivos. La Suprema Corte
norteamericana valoro, en ese fallo, los efectos contraproducentes que ocasionaria la retroactividad, pues
la justicia tendria que revisar todos los procesos en que se utilizaron las pruebas que fueron declaradas
inconstitucionales, mediante una ponderacion de los intereses. Pie de pagina citado por CASSAGNE, Juan
Carlos, “Derecho Administrativo”, Ob. Cit., p. 55.

149 Entre los ejemplos representativos de remedios constitucionales otorgados por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, se encuentran los fallos que se identifican a continuacion: Siri, Fallos 239:459;
Delfino, Fallos 275:407; Tellez, Fallos 308:552; Giroldi, Fallos 318:514; Mifio, Fallos 329:997; Sacoar,
Fallos 311:2082; Ravinovich Fallos 312:767; Navarro Hermanos, Fallos 319:2211; Badaro, Fallos
329:3089; Rosza, Fallos 330:2361; Mendoza Il (8 de julio de 2008).
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de oficio de los actos administrativos de alcance individual, siguiendo a Brond, creemos
que esto dificultaria el acceso a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
lo atinente a la regla del previo agotamiento de los recursos internos conforme el art. 46
de la CADH, porque el efecto diferido complica observar desde cuando estan agotados
los recursos del derecho interno, siendo una respuesta forzosamente opaca dice Brond
citando a Calogero Pizzolo. Es decir, para considerar agotados los recursos del derecho
interno se considera a partir de la declaracion de la sentencia. Si lo esencial es la
declaracion, entonces los recursos del derecho interno ya estarian agotados con la
sentencia declaratoria de oficio de inconstitucionalidad. Pero este no es el caso, porque
lo esencial es la consecuencia de la sentencia. En este supuesto, el Estado argentino
podria oponer la excepcion de no agotamiento de los recursos internos respecto del
efecto diferido de la sentencia, y por ende, la probabilidad de éxito ante un planteo
internacional disminuye.

3.4.3 ¢(Cuél es el alcance de los efectos juridicos de la sentencia que declara de
oficio la inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual?

Por ultimo, y en aplicacion de las reglas expuestas en los acapites anteriores, el
alcance de los efectos de la sentencia que declara de oficio la inconstitucionalidad de un
acto administrativo de alcance individual debe ser “inter partes”; es decir, extendidos
unicamente a quien participa de los efectos del acto.
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CONCLUSIONES
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Una vez comprobada la hipdtesis planteada a inicios de este trabajo, que trata del
habilitamiento del control constitucional de oficio de los actos administrativos de
alcance individual, nos ha permitido arribar a importantes conclusiones, expuestas a
continuacion:

- En el ordenamiento juridico argentino no existe una definicion legal de “acto
administrativo de alcance individual”; sin embargo, el profesor Julio R.
Comadira definié una concepcion técnica de este tipo de actos y los distinguio
del régimen juridico de los actos administrativos de alcance general, la cual nos
acogemos para fines de este trabajo.

- Un acto administrativo de alcance individual que carece de uno o alguno de los
elementos esenciales prescritos por la L.N.P.A. y su Reglamento que lo
conforman o que alguno de ellos padece de un vicio grave ergo es un acto nulo
de nulidad absoluta, que se convierte en un acto ilegitimo por carecer de validez
y eficacia. Los vicios graves pueden ser ostensibles, notorios o evidentes ergo el
acto ilegitimo también pueden adolecer de una nulidad manifiesta, cuya
existencia resulta de la simple lectura del acto y cuyos caracteres ilegitimos le
seran revelados al intérprete por su conocimiento integral del Derecho.

- No todo acto administrativo de alcance individual ilegitimo es inconstitucional
porgue no basta que exhiba un vicio grave y patente o la manifiesta inexistencia
de un elemento esencial, sino que ademas se requiere que sea incompatible con
la Constitucion de manera dogmatica, cuando lesiona arbitraria y manifiesta los
derechos o garantias reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de proteccidn de los Derechos Humanos; o que sea incompatible
organicamente, cuando viola directamente los principios rectores e inspiradores
de la Constitucién, incluso su predmbulo, y transgrede las competencias
constitucionales otorgadas a autoridades.

- La lesion manifiesta e inconstitucional trasciende la ilegalidad del acto para
configurarse en una inconstitucionalidad que compromete de modo directo a la
supremacia de la Constitucion convencionalizada, haciendo que el acto pierda su
presuncion de validez y no requiera de una investigacion de hecho, lo que lleva a
una declaratoria de inconstitucionalidad de oficio para excluirlo del orden
juridico.

- También admitimos la teoria de la Corte Suprema al establecer que un acto
administrativo de alcance individual es inconstitucional cuando inobserva la
interpretacion juridica de la Corte Interamericana de Derechos Humano, porque
en un Estado Social de Derecho es deber fundamental de la funcidn
administrativa proteger la dignidad humano en cada una de sus actuaciones.
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La Corte Suprema tuvo varias posiciones para admitir el control constitucional
de oficio de leyes y normas, aunque nunca no se refirio especificamente al
control constitucional de los actos administrativos de alcance individual. Asi, la
primera posicion se fund6 en 1941 con el fallo “Ganadera Los Lagos” donde
nego el control de oficio para mantener la supremacia constitucional y no
provocar el desequilibrio de los tres poderes, insistiendo que se requiere de un
conflicto judicial y un peticionante. Previo a esta etapa la Corte ya habia
admitido este control en aplicacion del régimen de nulidades establecido en el
Cadigo Civil, pero de manera muy irrelevante. Una segunda postura vino a partir
de 1984, con el fallo “Peyri” cuando las disidencias marcaban la diferencia
aceptando el control de oficio en mérito del deber de los jueces de proteger la
supremacia constitucional y no limitar el iura novit curia. Sin embargo, en el
2001 con la sentencia “Mill de Pereyra”, la Corte cambia su postura
rotundamente en favor del control de oficio, sustentandose en el deber de
mantener la supremacia constitucional; siendo hoy en dia la linea predominante
en la doctrina de la Corte.

Con respecto al control ex officio, la jurisprudencia internacional, la doctrina, y
la normativa presentan algunas posiciones. En primer lugar, la “doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema” se complementd con la jurisprudencia de
la CIDH vy dispuso a los jueces nacionales ejercer el “control de oficio de
convencionalidad” para inaplicar leyes y normas internas que sean
inconstitucionales, inconvencionales y contrarias a la jurisprudencia de la CIDH.
En segundo lugar, en la “Normativa” vigente solo el nuevo C.Civ.Com. regula
mediante su art. 387 la facultad del juez para declarar de oficio la nulidad
absoluta de un acto juridico con vicio manifiesto. En tercer lugar, la posicion de
la “Doctrina” se divide en aquella que considera inviable la anulacion judicial
de oficio debido al: i) agravio a la division de poderes; ii) desconocimiento de la
presuncion de legalidad de los actos administrativos; v, iii) agravio al derecho de
defensa. Por otro lado, esta la posicion de la Doctrina que habilita el control de
oficio sefialando que: (i) la presuncion de legalidad es iuris tantum, (ii) el
principio iura novit publico obliga a los jueces velar por la legalidad y
constitucionalidad de todo acto del poder (iii) no se vulnera el derecho de
defensa si se concede un traslado previo, (iv) no se lesiona la teoria de la
separacién de poderes, porque es deber de todo juez controlar la legalidad de los
actos administrativos.

Planteamos que la fuente inspiradora del control constitucional de oficio de los
actos administrativos de alcance individual debe ser la doctrina de la
jurisprudencia de la Corte Suprema, porque fue la primera que reconocio y
habilitd el control ex officio sobre los actos estatales, y los actos administrativos
de alcance individual también pertenecen a este grupo de actos que pueden
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adolecer de inconstitucionalidad. Es decir, la fuente inspiradora de este control
es de Derecho Publico, lo cual es mas l6gico que ella sea por tratarse de actos
producto de la funcion administrativa de la Administracion Publica.

En virtud de que la doctrina de la jurisprudencia de la Corte Suprema es la
fuente inspiradora, proponemos como objetivo (proyeccion) del control
constitucional de oficio de un acto administrativo de alcance individual purificar
el mundo juridico (evitar la ejecucion de actos administrativos inconstitucionales
para asi resguardar la supremacia de la Constitucion y proteger la
indisponibilidad de los derechos fundamentales).

Proponemos que el alcance del control constitucional de oficio de actos
administrativos de alcance individual puede operar sobre los siguientes casos: (i)
los actos nulos ilegitimos que mas de ser portadores de vicios graves y
manifiestos lesionen de manera ostensible un derecho fundamental; (ii) los actos
que desconozcan o lesionen el contenido sustancial de la Constitucion —
principios, predAmbulo- (iii) los actos que lesionan el contenido orgénico de la
Constitucién -exceso de poder y usurpacion de funciones-; (iv) los actos
lesionen los principios generales del Derecho.

Aunque los argumentos de la posicion negatoria del control ex officio sean
solidos, nosotros los objetamos demostrando que el control constitucional de
oficio de los actos administrativos de alcance individual no produciria
desequilibro en los poderes del Estado porque es un deber de los jueces velar por
la supremacia constitucional de todo acto estatal; no vulneraria la presuncion de
legitimidad de los actos estatales, porque esta presuncidn es iuris tantum; no
menoscabaria el derecho de defensa, porque es una cuestion de puro derecho; no
agravaria el principio de congruencia porque el Derecho puede ser valorado en
cualquier momento; y, finalmente, no vulneraria las disposiciones de los arts. 14
y 15 de la Ley 48 porque es un deber de los jueces aplicar el principio iura novit
curia.

Por el contrario, y con el Unico objetivo de formular una propuesta tendiente a
lograr la habilitacion del control constitucional de oficio de los actos
administrativos de alcance individual nuestros argumentos juridicos para
reforzar nuestra propuesta, en resumen, son los siguientes:

o Debido al orden juridico que estd comprometido por Ila
inconstitucionalidad de un acto administrativo de alcance individual
(Constitucion y tratados internacionales de derechos humanos), el control
constitucional debe ser de oficio, realizarse de forma preferente, y aun
excluyente de cualquier otro.
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Este control protege la supremacia constitucional, porque la Constitucion
obliga que todos los actos estatales se ajusten a la Constitucion por el
contenido de su regulacion (materia), por los sujetos que regula
(derechos humanos) y por su posicionamiento en el orden juridico
(norma de normas).

Es otro medio mas de control de la invalidez constitucional de los actos
administrativos de alcance individual que se encuentra por encima de los
controles tradicionales de legalidad, porque se posiciona en todo un
esquema de principios y valores en que se funda el Estado Social de
Derecho -como la dignidad humana- rescatando para los administrados el
verdadero valor de la justicia.

Este control es la mayor garantia de reconocimiento de la fuerza
normativa de la Constitucion al expulsar del mundo juridico todos
aquellos actos administrativos de alcance individual que contradigan la
Norma Fundamental.

Es un dispositivo de fiscalizacion judicial del cumplimiento del principio
de juridicidad en un Estado Constitucional Social del Derecho.

Es un medio de control idoneo para proteger y asegurar, de manera
directa, el principio de la dignidad humana y el contenido esencial de los
derechos fundamentales que le son inherentes en un Estado
Constitucional Social del Derecho.

Evita que el caracter “indisponible” de los derechos fundamentales
continte siendo transgredido por un acto administrativa inconstitucional
de alcance individual y no prevalezca el interés general sobre ellos. Son
imprescriptibles, por ende puede ser controlados constitucionalmente de
oficio.

Es una atribucion y deber ineludible de los jueces para mantener la
supremacia constitucional; y, cumplir con el predmbulo vinculante de la
Constitucion.

Asegura la efectividad del principio de seguridad juridica porque con su
declaracion oficiosa de ultima ratio genera una situacion de certidumbre
juridica tanto para el administrado como para el sistema de justicia.

No transgrede los principios de igualdad ni el principio dispositivo al
proceder sin peticion de parte ni con requerimientos formales, porque no
depende de los fundamentos y estrategias de las partes ni de su silencio;
caso contrario perderia su naturaleza juridica de ser oficioso. Es una
cuestion de derecho y no de declaracion de hechos ni consultiva.

Es un control que deviene en pos de la realidad social del Estado
Constitucional y Social de Derecho, que exige un control de legalidad
sino también de constitucionalidad.

Evita sentencias contradictorias en el futuro, en casos de que se trate de
similares cuestiones de derecho —inconstitucionalidad en el acto-, a fin de
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formar una doctrina jurisprudencial que evite ejecutar actos
administrativos inconstitucionales.

o La inexistencia de actos administrativos de alcance individual podria
transgredir la supremacia constitucional, por lo tanto el control
constitucional de oficio también podria operar sobre omisiones
constitucionales.

o Es un control que ha sido reconocido en varias constituciones de las
provincias de Argentina, permitiendo reconocerlo como una herramienta
constitucional.

A manera de andlisis del Derecho comparado, en el Ecuador la facultad de
declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas contrarias a la Constitucion
esta consagrada a partir de la Constitucion del 2008; sin embargo, nada dice del
control constitucional de oficio o a peticion de parte de los actos administrativos
de alcance individual. Entonces, ha sido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional junto con la doctrina ecuatoriana que sefialaron que el numeral 3
del art. 436 de la Constitucidn debe ser interpretado de manera amplia para de
esta forma abarcar el control constitucional de los actos administrativos de
alcance individual, en mérito de la nueva concepcidon del Estado de derechos, ya
que si no fue contemplado en el ordenamiento juridico, se debe entender que la
intencion del constituyente fue permitir dicho control por diferentes vias, y no
solo a través de las acciones de inconstitucionalidad, porque el fin siempre es
velar por la supremacia constitucional, y evitar que el juez sea impasible ante
actos inconstitucionales.

De acuerdo al art. 116 C.N. y a la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina,
el control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual, debera ocurrir en el ambito de una “causa judicial”. Sin embargo,
creemos que no es necesario que el acto administrativo, sea el objeto de la causa
judicial ni que la causa sea extemporanea, porgque la supremacia constitucional
exige un comportamiento activo de los jueces y su voluntad de hacerla respetar y
castigar sus infracciones. Sin embargo, creemos que de manera excepcional, el
juez también podria declarar de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo en un “caso abstracto” porque siempre subsiste el interés
suficiente para resguardar la supremacia constitucional que motive al juez actuar
de oficio.

Como regla general, a pesar de que las partes renuncien a los beneficios de un
acto administrativo, en amparo a la disposicién del art. 19 de la C.N. los jueces
podrian declarar de oficio la inconstitucionalidad ain en contra de la voluntad de
la renuncia de las partes cuando se encuentren en juego determinados elementos
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esenciales del régimen constitucional o se afecte el orden publico, pero no
cuando se trate de derechos disponibles.

Si un acto administrativo de alcance individual emana de un acto que surge de la
aplicacion de dos leyes contrarias a la Constitucion, el juez debe declarar de
oficio la inconstitucionalidad de ese acto y la de las leyes inconstitucionales que
motivaron el acto. Pero, si el acto surge de la aplicacion de leyes contradictorias
entre si, en este caso, el juez debera aplicar el acto conforme la ley que mas se
ajuste a la Constitucion.

El control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual no transgrede el derecho a la defensa en juicio, siempre que se efectle
un “traslado previo”, a pesar de que el principio iura novit curia permitiria
prescindir de la defensa de las partes, pero la verdad es los jueces en la realidad
no conocen todo el Derecho, y el derecho de defensa es una cuestion de orden
publico, indisponible para las partes, rige como un principio esencial de todo
proceso judicial.

La indiferencia o quietud de los jueces frente a actos administrativos
inconstitucionales de alcance individual configurard tres consecuencias:
inseguridad  juridica, al  permitir  subsistir actos administrativos
inconstitucionales; privacion a un servicio de justicia adecuado; Yy
responsabilidad civil, administrativa y penal de los jueces por su mal
desempefio, lo cual podria terminar en un juicio politico como evidente dafio al
servicio de justicia y menoscabo de su investidura.

La sentencia que declara de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual es de tipo declarativa porque no ordena
cumplir una prestaciéon ni crea un estado juridico nuevo, simplemente es una
declaracion de certeza retroactiva de una invalidez preexistente
(inconstitucionalidad) que se agota con su pronunciamiento.

Los efectos de la sentencia que declara de oficio la inconstitucionalidad de un
acto administrativo de alcance individual trae consigo la invalidez del acto
administrativo, hecho que deviene en la expulsion del acto del mundo juridico y
por ende su inaplicacion; es decir, trae como consecuencia logica la
retroactividad de los efectos del acto desde su emision, considerandose como si
nunca hubiera existido, porque el acto es inconstitucional desde su nacimiento.
Sin embargo, a fin de garantizar la progresividad de los derechos y la vigencia
de los principios del Estado Social de Derecho es posible una modulacion en el
tiempo de los efectos de la sentencia para el futuro (de ex tunc a ex nunc), pero
previo consideraciones.
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- El efecto de la sentencia que declara de oficio la inconstitucionalidad de un acto
administrativo de alcance individual debe ser inter partes; es decir, que la
decision del juez sélo se hara extensiva a las partes que el acto tuvo su alcance
individual.

Habilitar el control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance
individual significa otorgar al sistema de justicia constitucional un valioso instrumento
para remediar el perjuicio ocasionado a la supremacia constitucional, que ademas es una
solucion justa para el Estado y el administrado, ya que invalidar un acto administrativo
inconstitucional a mas de restablecer la supremacia de la Constitucion, también es
proteger la dignidad de las personas.

Esta posicién que hemos asumido con el presente trabajo, como vimos ha sido muy
poco planteada por la doctrina pero nada por la jurisprudencia de la Corte, y aunque
tradicionalmente se ha venido entendiendo que la doctrina del fallo “Mill de Pereyra” es
aplicable a los actos administrativos; sin embargo, el objetivo con este trabajo es que el
control constitucional de oficio de los actos administrativos de alcance individual se
convierta en una doctrina consolidada para luego ser regulada en el ordenamiento
juridico argentino.
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