Svve ULH IV

TVNOIDVN VHO.LIGH
NOIDVIOJLIOD

YOAQVNIQY00d
1eqO0] Ss3|elow odlew

NOIDNLILSNOD A
voI1end
NOIDVULSINIWAY
‘NODVZITVYLNIDSIA

oloewe) z319d ujes) e
ezneg efojued opuejoy « 1eqO] SI|RIOW OdIBW o
©11903¢ ZapueulaH 01sNbny « zouawin $310|4 OPURUISS o
uplew ejjiysuiy> uswe) « ebeusndjzeantby peui

Jopen>3 |ap [euopmMsUo) jeunqiiL

TYNOIDALLESNOD

TVNOUML

eadodn3 ugisjwod e| 3p

souewnH soy>a4aq so| A
epeoWRq e esed
eadoang eAnepiu]

uw:.uwcmc__u:m@_mco_u:u_umco%_u_um:_“__mE-w
Jopen>3 ‘0UNd €215 9ST (T-€65) X291
08T 05T (T-€65) "§191 ‘osid "0IP
Zauwir Sp|odIN afesed A 21qNI>0 3P TL AV
Jopend3 |3 Ud [eUOIDMIRSUOD
ePRshf ] 3p ojuliWwi3|eod
o2A0dd

(opahkoid) mu.a\mw.Emu:.>>>>>>\\H_uE
so'weNnd-1op@dbuwi jlew-2
LL 86 ¥T9 16 (PE) xe) PLLE YTO L6 CORIE!
(pUpeW) e300 £06°8T ‘BTL-9TL ‘pupew

i1 SO|4@D PepIsISAIUN
seolpunf A
$3|eID0S SeIPUSD 3p peynoed
opetedwod 0dl|qid
oyoa.laQg p 0IMmnNsu|




LST

SOt

L8

€S

I

vIDUINY2ZDILIBY 1yDU

euedsy ud SI[eI0] sazopod £ odyWIQUOINE BWI)SIS

‘[euorMnsuod epnsnl £ UgEZIRNUIISIQ
NOIDALILSNOD X NOIDVZI'TVELNAISA(]

VANNDES HLIvVd
OYoDUID)) 22434 WD
[eUOIONN)SUOdUT OATjRI)STUTHIPE 0)0€ [ap uoeusSndury
22U S210]] OpUDIId,]
oAneqjsiuIupe ojudrrpIdoad o ud

SI[BUOIIMIISUOD SOYIAIIP SO']

ADGO] SIDIOW 0XUDIY
[euodNNsuod epysn{ e] A UOPEX)STUTHIPE €] 3P [01)U0D [

WD DIIYouty’) uduIny)
(eworMsuod epudIpnadsunf) peprensy op
SIUOIIPUO) S BIqnd WYUNJ ] B JIPIDIE B OYIAIIP [

NOIONLLLSNOD) X VOITANd NOIDVELSININGY

VIANWRd 413 Vd

UQIOBIUISAL]

OdIN3LNOD

10pEN>3-03IND ‘988-Ti-LL :|RISO0 OPRLIRAR “OPRY 93T (€-t03) xey
855+ SST ‘gSEH SST (T-€65) :s0U0JR3 ‘0Aewe] A 65-63 ed0Y
TYNOIDVYN YYOLIG3 NQIDVIOdUOD

858700 "ON [ebaj 03is0daq
TLTITO "ON UoIddLIDSU]
103Nk 3p soydaqd

§-6/¢-+g-8L66
‘NgSs!

03Iy ‘60T *Jo ‘0350bY 3p OL A SE-13 equiednuny Ay
‘osouay 03sne< sauoiip3 tuoisasdui|
)alieAeN Uimp3 euigqnd
BSOW [SNULW :S0IX3] 3P UODIPI0D
ezuanbig a>e4n opeulle A |eno3ips uoisiazadng
2onbzea euadju3 Zn7 :|eUO3IPS UQIDRUIPIOOD

Jopend3 |3 ua oyday A osaudw|

SooT ozuew ‘o3nd
jeuopeN edo3ip3 uoeIodiod e opend3 |9p [eUoPNIASUCD
[eunqiii ¢ eadoing UQISILLOD ] I SOURLLINH SOY>II2Q O] A epenowsq
e) eqed e2doing eA3epRIU| ¢ J0PENOF (3 US [RUOIDNYISUCD ePASNf €] Sp
OJUILLIDS|ELIOH OP3A0Id * PLIPRW 3P ||| SO|I€D PEpISISAIUN €] P SesIpLinf
A sajei>os sepuapd ap pejnied ‘opesedwod 034jqid oy>34eq Sp QIMIsY]
1uoDIps BlRWd

JOpRUIPIO0D “1eqOL SARIOW OMEW
NODNLLISNOD A VOI180d NQODVULSINIWAY ‘NODVZITVIINIDSId

Jopens3 9 Us [eUODMASU SN[ ©] 9p cauRjwidjeniod
ERED

142




ojuarurepuoye oAlsa13oid [9 £ ‘oysodord ore[o 959 ULUSN SI[BUOIONIIISUOD
$01x9) sorawnd so[ A soydsa1ap 9p SauoldeIR[O9p Serownd se] ‘pepuHolne
ns ap o101913[3 [2 us pepaueniqre e[ ueprdulr anb sewou 9p OJUIMUIIVEISI
[P SpAeI) B ‘Opeliull] A ope[ndanioine Iapod un 0wod OpEISH [9p 0dIeW [3 U
a[qisuaidwos s9 o[os orqued 9)s2 anb £ ‘1opod |2 U0 UOIdORIIUT 9P BULIOY
e owoo ugroafns e[ 9An[oxa anb uoroe[a1 eun ap mred e nnsuod e ezarduro
9$ BJuBpERpNID 9p UOIOIPUOd ©[ anb Iepra[o anb Aey ou t1apod ap seroueisur
se[ opsap epe1dakord pepenSIssp op UOIOR[aI [BINOMUISY B[ UAUIJIPaI A SBD
-1jqnd SOUOTORTISIUTIIPE SB[ 9P UOIOBMIOR B[ B S| USOI[qRISS OUYIId(] ap
opeisq [9p Se[FaI Se] "eIuEpEPNIO B[ 9p [BIaUAF SPIdUI [2 Ja0v)SIes eled se)
-snuered sojustwipasoid £ uooedronred ap seoned OPUAIII[QEISI ‘SuUOIOUN]
sns ap ouedwasap [0 ua zeorye ,0aneIado, ojerede un op opeisq [e uslop
anb sajuarorye £ sofiSe ‘sapqeise seorqnd ssuOrBISIUNUIPE ITNINISUOD U SO
-TJRIOOUISP SOPEISA SO[ 9p uoIsua)aId e[ us usAnjjuod sojoadse soquiy
-eo1[qnd uQroUNJ B[ B 0S300E [9 Ud OWOD
OATJEIISTUTWIPE OJUAMUIPad0Id [ U3 OJUB) ‘SO[RUOIOMISUOD Seljueles Sel
seAlje[al sauonsand se| uoreayueld as ono 1od £ o[y A vIqWoO,) ‘euedsg
U UQIORZI[BIIUIISIP 9P S0s2001d SO[ sopepioqe uoisny ope] un Jod :ropenog
op [euorominsur 2 vonyjod peprenoe e[ op vondo [ 9psap owod ‘odIpunf &)
-S1A 9p ojund [2 apsap olue; ‘s9[eluswepuny so01oadse sop us rezipunjoid ap
o1en —eadoIng UQISTLIO,) B[ 9P SOUBWINE] SOYJAI(] SO[ A BIOBIOOWS(T B[ Bl
-ed vadoing BATIRIOIU] B] Op OXMIUAP LOPDNIT UD IDUOIINIIISUOD) DIDNSHL D] P
ouUNI3D1I0,] 0103K01] [op oumb [o— oorjpiSouow oLeUNUISS 91T
“$00Z OUe [9p aiquandas us olequy 9p SIpPUY
SO[ 9p BWOUQINY PEPISISATU[) B[ US A 03InQ) 9p OOSIOURL] UBS PEPISIOATU[)
B[ US OpRIGI[oD ‘UQIdOMINSU0)) K BOIQNJ UOIOENSIUNUPY 2I1QOS OLBUIUIAG
[o ua sepejuasaid serousuod sejunsip se| 950091 LOpDNI UD IDUOIINIYSUOY)
DIDYSAL D] 3P OJUaNMUII2]D140,{ UQIIDII[0D B 9p uswIn[oa uasaid [g

NOIDVLNISIUd

6€T IopenoF [9 U9 [RUOIOMIISUOY) BISTISO[ B] 9P
OJUSTUITOI[BUIO,] LIS B[ 9P SO[MIL

LET eadoing uorsmuoy) e ap sourwng] SOYd313(J SO £
eroeIoourd(] e[ eled eadoing vanerou]

$eT PUPEA 9P []I SO[E]D) pepIsIsAluf) e] 9p
operedwoy) 001[qnd 0Yo2I3(] Ip OININISU]

IeT sazone so
p2npg vlojupd opun)joy

£0¢ eanedned epeIdowap B[ BIDBY OpuBW [3p
PEPI[BIILISA B[ 3PSIP :BUI[IYD UOIDBIIS[UIUIPE B

DALDIDG 20PUDULIE] OISNENY

SLT $007 © 05320ad un ap seanydadsiad £ due[eq ‘BIqUIO[O)
Ud [820] Japod £ [eddounm eIwIOUOINE ‘UQIDBZI[BIIUIISI(]

ugonmsuo) £ voygnd ugDLSIUTUPD ‘UOIID2IDLIUIISI(] 9




104 Fernando Flores Giménez

OTROS

Por dltimo, no debemos terminar esta relacién de principios aplicables
al Derecho administrativo sin enunciar al menos el relativo a la presuncién
de inocencia y el non bis in idem.

El primero no puede entenderse reducido al campo del enjuiciamiento
de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también
aplicable a la adopcién de cualquier tipo de resoluciones que produzcan en
las personas un resultado sancionatorio o limitativo de sus derechos.

Si entendemos que el ilicito penal y el ilicito administrativo compar-
ten una igualdad sustantiva, entonces el principio de non bis in idem impi-
de, con cardcter general (y por tanto con excepciones), que una misma con-
ducta sea sancionada por via penal y por via administrativa.
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IMPUGNACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO INCONSTITUCIONAL
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concepto de “acto administrativo” hacia una figura de defensa de los derechos
subjetivos constitucionales de los ciudadanos. INCONSTITUCIONALIDADES, ILEGITI-
MIDADES Y NULIDADES DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Inconstitucionalidad del
acto administrativo. Inconstitucionalidad en la formacién del acto. Inconstitucio-
nalidad en el objeto del acto. “Nulidad” del acto administrativo. Legalidad, legi-
timidad y juridicidad del acto administrativo. IMPUGNACIONES DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD. Competencias para las impugnaciones de inconstitucionalidad. Efectos
de las diferentes acciones de impugnacién. Impugnacién del acto administrativo
en el contencioso-administrativo. Inconstitucionalidad declarada como “inaplica-
bilidad” por los Tribunales Contencioso-Administrativos, por la casacién admi-
nistrativa y por los jueces del amparo constitucional. La impugnacién del acto
administrativo en accién de inconstitucionalidad. SUSPENSION DEL ACTO ADMINIS-
TRATIVO EN EL AMPARO CONSTITUCIONAL. La suspension como procedimiento cau-
telar. Fifectos de Ja resolucion que declara la suspensidn del acto dentro del pro-
cedimiento del amparo constitucional. Efectos del amparo constitucional en otros
actos, la prevencion y la omision. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

El acto administrativo

INTRODUCCION

En este articulo se revisan las vias principales disponibles para impug-
nar el acto administrativo por causales de inconstitucionalidad. Estas vias in-
cluyen tanto las administrativas —en “sede administrativa”— como la judicial
—en “sede judicial” contencioso-administrativa— asi como las acciones proce-

*  Abogado y doctor en Derecho por la Universidad de Guayaquil y docente en el Curso de
posgrado de Derecho Administrativo en la Universidad San Francisco de Quito.
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dentes en el Tribunal Constitucional. Tanto en la via judicial contencioso-ad-
ministrativa como en la via constitucional existe una impugnacion directa del
acto, pero también se considera la posibilidad de impugnar un acto adminis-
trativo en funcion de una inconstitucionalidad de la norma que sustenta la ex-
pedicion y el contenido del acto. En et contencioso-administrativo este pro-
cedimiento se denomina “objetivo, de anulacion o por exceso de poder” que
se aplica a las normas administrativas ilcgales, que con mayor razén procede
contra normas administrativas y legales inconstitucionales. La llamada “ina-
plicabilidad” de una norma inconstitucionalidad puede ser declarada por cual-
quier juez o tribunal, segin la Constitucién.! En el amparo constitucional Sal-
gado ha manifestado que es posible alegar la inaplicabilidad de una norma in-
constitucjonal, dentro de un trdmite de amparo constitucional, inaplicabilidad
que puede ser declarada por el juez que tramita el amparo constitucional, sin
perjuicio de su pronunciamiento sobre la peticién de amparo.

ANTECEDENTES

El articulo 95 de la Constitucidén Politica, sobre la accién de amparo
constitucional instituye este procedimiento contra “un acto u omisién ilegi-
timos de una autoridad piiblica”, asf como contra el “acto u omisién... rea-
lizados por personas que presten servicios piblicos o actiien por delegacion
o concesién de una autoridad publica”. E] “acto” de autoridad piblica al que
se refiere este articulo no es definitivamente un acto administrativo, es de-
cir, no es necesariamente un acto administrativo, pero puede serlo; puesto
que el acto administrativo sin duda no es el dnico “acto” que puede prove-
nir de una autoridad publica, pero ciertamente un “acto administrativo” sc
encuentra entre los actos de las autoridades publicas.

Para la impugnacion del acto administrativo inconstitucional propia-
mente dicho, se contempla la accién de inconstitucionalidad del acto admi-
nistrativo en el Tribunal Constitucional (art. 276, 2. de la Constitucidn Po-
litica).

1. Constitucién Politica de la Republica: “Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las cau-
sas que conozca, podri declarar inaplicable, de oficio o a peticién de parte, un precepto
juridico contrario a las normas de la Constitucién o de los tratados y convenios interna-
cionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.

Esta declaracién no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El
juez, Tribunal o Sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad,
para que el Tribunal Constitucional resuelva con caricter general y obligatorio”.

Impugnacion del acto administrativo inconstitucional Ltyur

Tanto la doctrina cuanto Jas normas sobre procedimiento y proceso ad-
ministrativo distinguen hoy entre variadas actuaciones del Estado, con dife-
rentes denominaciones segun los paises y los autores. En el Ecuador, el Es-
tatuto Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva reconoce las si-
guientes actuaciones del érgano publico, ademds del acto administrativo mis-
mo: “actos de simple administracion, hechos administrativos, contratos ad-
ministrativos y reglamentos™,2 ademds de la referencia a la “via de hecho”3
que reconocen la doctrina y la legislacién administrativa de otros pafses.

Este es el momento de enfatizar que todos estos “actos” o “‘actuacio-
nes” de los 6rganos piiblicos son susceptibles de impugnacién en via de am-
paro constitucional, siempre y cuando se cumplan, evidentemente, los de-
mas requisitos para la procedencia de la accién de amparo constitucional.

Los llamado “actos de la administracién” del Estatuto Juridico y Ad-
ministrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), siguiendo a Dromi, se de-
finen como: “declaracién unilateral intera o interorgénica, realizada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos jurfdicos indivi-
duales de forma indirecta”,4 son llamados “actos interorganicos™ por Cas-
sagne, quien ademds alude al “acto inter-administrativo™ y “‘actos interad-
ministrativos, actos internos” por Garcia de Enterria, sin perjuicio de su re-
ferencia que hace a los “actos materiales” de la administracién.¢ Como ob-
serva este iltimo autor, los “contratos” y los “reglamentos” se desglosan de
la clasificacién de actos administrativos, aunque la misma doctrina espafio-
la y argentina, siguiendo la jurisprudencia francesa, reconocen los “actos se-
parables” de la contratacidn publica y la doctrina francesa incluye los regla-
mentos entre los “actos administrativos”. Los franceses incluyen a los regla-
mentos entre los *“actos administrativos unilaterales™.?

LLos “actos separables”, contemplados por el ERJAFE,? fueron recono-
cidos por la jurisprudencia en Francia y, en ese pafs, “hoy se considera co-
mo separable todo acto anterior a la conclusién definitiva del contrato, in-

2. Art. 64 del Estatuto Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE).

3. Art. 66, ERJAFE.

4. An. 70, ERJAFE. Roberto Dromi, Fl Acto Administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argen-
tina, 1997, p. 221.

S. Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000,
p. 60.

6. Eduardo Garcia de Eaterria y Tomas-Ramén Ferndndez, Derecho Administrativo I, Ma-
drid, Civitas, 2000, pp. 538 y 539.

7. Georges Vedel, Droir Administratif, tomo 1, Paris, PUF, 1992, p. 269; Jacqueline Mo-
rand-Deviller, Cours de Droit Administrarif, Paris, Montchrestien, 2003, p. 328..

8. ERJAFE: “Art. 76. Formacién de los contratos administrativos. De los actos separables.
En la formacién de los contratos administrativos hay dos fases: ia precontractual y la
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cluyendo el acto por el cual la autoridad administrativa decide u objeta pa-
sar o aprobar el contrato”.% Esta nocién fue recibida por la jurisprudencia
contencioso-administrativa espafiola, como dice Garcia de Enterria;!0 y es
aceptada en Argentina, por ejemplo por Cassagne.!! Estos actos, no son to-
dos ellos actos administrativos. Dromi visualiza la clasificacién siguiente:

a) actos administrativos (llamado a licitacién, exclusidn de oferentes, de-
sistimiento del licitante, adjudicacién).

b) Hechos administrativos (publicaciones y apertura de ofertas).

¢) Reglamentos administrativos (pliegos de condiciones generales).

d) Simples actos de la administracidn (recepcién de ofertas y preadjudica-
cién)...12

Para regresar a la legislacion ecuatoriana, entre los *“actos administra-
tivos” de la contratacién piblica, es obvio que la declaratoria de “termina-
cién unilateral y anticipada del contrato” es un acto administrativo. Lo mis-
mo se podria decir de 6rdenes determinadas de los fiscalizadores dentro de
contratos de obra piiblica y la determinacién de multas. También son actos
administrativos otros actos que resultan una consecuencia de la terminacién
unilateral y anticipada o de la simple terminacién, como por ejemplo, la dis-
posicién de ejecutar las garantias, determinacién de liquidaciones, etc.

Como se ha expuesto Iineas arriba, en accion de amparo constitucional
se pueden impugnar también simples actos y hechos mismos —pero no re-
glamentos— siempre que cumplan con las caracteristicas exigidas para la
procedibilidad de la accién de amparo.

contractual o de ejecucién. A estas fases concurre también todo potencial contratista de-
sarrollando determinadas actividades juridicas.
Los actos, los hechos, los reglamentos y los actos de simple administracién, producidos,
dictados o ejecutados en la preparacién de la voluntad administrativa contractual se con-
sideran incorporados unitariamente, aunque de manera separable, al procedimiento ad-
ministrativo de conformacién de dicha voluntad. A ellos son aplicables en consecuencia
las normas de procedimiento administrativo tanto para la formacién de la voluntad ad-
ministrativa como su impugnacidn.”

9. M. Long, P. Weil y G. Braibanl, Ley grands arréts de la jurisprudence administrative,
Paris, Sirey, 1984, p. 65.

10. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ram6n Ferndndez, Derecho Administrativo I, op.
cit., p. 692.

11. Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999,
pp. 168 y ss.

12. Roberto Dromi, Licitacidn Piblica, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1995, p. 169. No
se incluye en la cita la letra €): “actos juridicos privados”, por no ser pertinentes para el
tema.

Impugnacién del acto administrativo inconstitucional 109

No obstante que a través de estos actos o actuaciones del 6rgano pd-
blico se afectan derechos subjetivos, pudiendo varias de estas situaciones
constituir actuaciones ilegitimas e incluso inconstitucionales, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional del Ecuador, en consonancia con el Re-
glamento de tramites y la Resolucién interpretativa de la Corte Suprema so-
bre el amparo constitucional, determinan que los “actos de naturaleza bila-
teral o contractual” no son susceptibles de amparo. Salgado dice que los
contratos administrativos son actos “bilaterales, porque intervienen dos vo-
luntades que libremente acuerdan realizar o no determinados actos... Sobre
esta cuestién la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es clara y cons-
tante”. Pero reconoce que “en cada caso hay que analizar ese cardcter uni-
lateral del acto; ya que a veces el asunto reviste complejidades que no son
ficiles de determinar”.13 Oyarte, por ejemplo, esboza la cuestién del enfo-
que doctrinal de la concesién como acto unilateral del érgano administrati-
vo, es decir, precisamente, no contractual.

A pesar de que autores como Marienhoff incluian el contrato adminis-
trativo entre los actos administrativos —acto administrativo bilateral-, al
igual que todavia hacen los franceses; en la actualidad se clasifican los con-
tratos del Estado como una categoria aparte, diferente de los actos adminis-
trativos y los reglamentos. Pero los llamados “actos separables™ no se iden-
tifican propiamente con el contrato mismo, como se acaba de ver, sino que
son mds bien actos que se producen en la formacién, cumplimiento y termi-
nacién del contrato, por lo cual es procedente que el Tribunal Constitucio-
nal conozca las reclamaciones sobre estos actos —no sobre el contrato mis-
mo- cuando se han producido actuaciones ilegitimas de las autoridades pu-
blicas. Esto es tanto més factible que ni la Constitucién ni la misma Ley Or-
ganica de Control Constitucional excluyen de la accién de amparo estos ac-
tos producidos en un contrato, aunque si se excluyen en el proyecto de Ley
Organica de] Tribunal Constitucional.

También es procedente preguntarse sobre la factibilidad de impugna-
ci6n de actos relacionados con la figura de la concesi6n, que cubre mane-
jo por parte de empresas privadas de recursos determinados del Estado de
gran magnitud econémica y financiera. No solamente se estarfa discutien-
do la existencia de actos o actuaciones susceptibles de impugnacién, den-
tro del desenvolvimiento de esta figura administrativa, sino tambi€én, como
lo apunta Oyarte, especular sobre la realidad de la concesién como acto

13. Hernsn Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Quito, Tribu-
nal Constitucional / Instituto de Derecho Piblico Comparado de la Universidad Carlos
111 de Madrid / Comisién Europea / Corporacién Editora Nacional, 2004, p. 79.
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unilateral del érgano piiblico (susceptible por tanto de impugnacién en am-
paro constitucional —que es una acotacion que hago). La concesién minera
ecuatoriana, que sigue en este punto al derecho minero chileno, se engen-
dra como un acto unilateral de la administracién. Pero, como observa Oyar-
te,}4 no es el caso de todas las concesiones en el Derecho Pidblico ecuato-
riano, sino mas bien una de tas excepeiones. Las concesiones de dominio
publico, por ejemplo, todavia se conciben como actos unilaterales en el
Ecuador (playas, aguas),'s asi como en la doctrina generalizada. En cam-
hio, la doctrina de la concesién de servicios pidblicos en Francia, que evo-
luciond del enfoque contractual del siglo XI1X, pasando por el cuestiona-
miento de los administrativistas cldsicos en la primera mitad del siglo XX
(como Duguit, Hauriou y Jéze, que la consideraron un acto unilateral), de-
terminé posteriormente la concesién como una “convencidn de efectos re-
glamentarios”, que es el calificativo que le aplica Laubadére en su clasico
tratado de los contratos administrativos,'® pero que, en cambio, denomina
la concesién minera como un “contrato administrativo”,!? es decir, diferen-
te de un simple contrato del Estado.

LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE “ACTO ADMINISTRATIVO”
HACIA UNA FIGURA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS
SUBJETIVOS CONSTITUCIONALES DE LOS CIUDADANOS

La concepcién dogmatica del acto administrativo, en la doctrina admi-
nistrativa contemporinea, considera esta figura juridica como una garantia
de los derechos de los ciudadanos. Para plasmarse como tal, se exige en la
formacién, contenido y finalidad del acto administrativo: debido proceso,
incluyendo motivacidn; garantia de los derechos humanos y corresponden-

14. Rafael Oyarte Martinez, “La accién de amparo”, en Pablo Pérez Tremps (coord.), Los
derechos fundamentales, Quito, Tribunal Constitucional / Instituto de Derecho Pablico
Comparado de la Universidad Carlos 111 de Madrid / Comisién Europea / Corporacién
Editora Nacional, 2004, pp. 176 y 177.

15. Aunque en el caso del agua, la ley las denomina actualmente “derechos de aprovecha-
miento”, ver reformas contenidas en la Ley de Desarrollo Agrario.

16. André de Laubadére, Franck Moderne, Pierre Devolvé, Traité des Contracts Administra-
tifs, tomo 1, Paris, LGDJ, 1983, pp. 101 y 105. “Nosotros entonces pensamos, con L. Du-
guit y los autores de su escuela, que las convenciones de efectos reglamentarios son
acuerdos de voluntad, son convenciones, pero no son de contratos”, p. 121.

17. Ibid. “Si la concesién minera es un contrato, queda por saber si es (un contrato) admi-
nistrativo. La respuesta no puede ser mis que afimmativa”, p. 332.
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cia con las finalidades publicas; sin perjuicio del cumplimiento de su jurici-
dad, es decir, su concordancia con todo el ordenamiento juridico y no sola-
mente con la aplicacién de los simples requisitos legales.

El acto administrativo ha recorrido un amplio derrotero en doscientos
afios de avatar. En efecto, se fija su nacimiento en los alrededores del afio
1800 (afios mds, aflos menos), a pocos lustros de la Revolucién Francesa,
con relieves muy diferentes que los actuales. La nocién de acto administra-
tivo delimitaba en aquella época el dmbito vedado a las potestades legisla-
tivas —y por lo tanto judiciales—, frente al Ejecutivo; dentro del concepto cla-
sico de division de los poderes. Ll juzgamiento de estos “uctos administra-
tivos” por parte de los jueces se hubiera interpretado como una intromisién
inconveniente en los asuntos administrativos. Estos actos son juzgados so-
lamente por el mismo Ejecutivo, a través de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. En Francia de la actualidad todavia los actos administrativos
son juzgados por una competencia administrativa, diferente de la judicial: el
Consejo de Estado; una competencia que se llama “delegada”, es decir in-
dependiente, para contrastarla con la competencia “retenida”, como funcio-
no en la época temprana.

El posterior desempeiio del concepto del acto administrativo se en-
cuentra determinado por la ampliacién de su esfera. No habia reclamacidn
contenciosa sin acto administrativo. Todavia hoy en Francia perdura el afo-
rismo “pas de decision, pas d’action” —*‘sin acto administrativo previo, no
hay accidn contenciosa”, en referencia a la “decision préalable”.!® Una 16-
gica ampliacién de su 6rbita es el acto administrativo presunto. Para evitar
que el silencio del érgano publico corduzca a la indefension —por no tener
sobre qué reclamar—, se configura ese silencio como un acto administrativo
que presuntamente rechaza la peticién del ciudadano, que le habilita para
impugnar ese acto administrativo presunto en el contencioso-administrati-
vo. Ese acto administrativo presunto que nace histéricamente como negati-
vo, se presenta hoy como un acto administrativo presunto positivo; sin per-
juicio de constatar que a veces conviene més al ciudadano la aplicacién de
la negativa presunta.!®

18. Jacqueline Morand-Deviller, Cours de Droit Administratif, op. cit., p. 693.

19. Cierto es que el art. 38 de la Ley de Modemizacidn transformd el efecto del silencio ad-
ministrativo, cuando éste se ha producido en positivo, reforméandolo del carécter negati-
vo que establece ¢l art. 31 de la Ley de 1a Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa. Mas,
no es menos cierto que de acuerdo con esta norma, cuando transcurrian 30 dfas sin que
]a autoridad administrativa que pudo dejar sin efecto el acto lesivo no haya dado solu-
cién al mismo, se entender4 que se ha producido una denegacién a lo solicitado, norma-
tividad que evidentemente continiia vigente en los casos en los cuales, si bien no es po-
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Pero todavia la discusién de la validez o legalidad de la actuacién ad-
ministrativa se centra sobre un “acto administrativo” y si este no existe, se
necesita “producirio”, como observa Benalc4zar, quien sefiala el ejemplo de
la reclamacién de indemnizaciones del Estado, conforme al procedimiento
establecido en ¢l ERJAFL.20 La jurisprudencia de casacién de la Sala Admi-
nistrativa de la Corte Suprema corrige la confusién inicial sobre el requeri-
miento de la “decision préalable” de los franceses, es decir el “acto admi-
nistrativo previo”, establecido en el ERJAFE, con el requisito del agota-
miento de la via administrativa.2! Posteriormente la jurisprudencia de casa-
cién estima que el requisito del “préalable” no equivale al requerimiento de
agotar la via administrativa sino a la necesidad de crear un acto impugna-
ble.22 En todo caso, a pesar de que la ley atribuye a la jurisdiccién adminis-

sible aplicar la figura que da origen al silencio administrativo positivo, sin embargo no
ha sido posible obtener, pese a la reclamacién pertinente, la resolucién favorable del re-
clamo. R. No. 55-04. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Quito, 11 de febrero de
2004 (90-03): PETROECUADOR interpone recurso de casacién contra sentencia de Pri-
mera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso-Administrativo en el juicio pro-
puesto por el sefior José Burbano Moyas, gerente y representante de SALMOPESCA
Cia. Ltda. R.O. No. 366, 29 de junic de 2004.

20. Juan Carlos Benalcazar Guerrén, “El derecho a Ia tutela judicial efectiva en los procesos
que s siguen en contra de la administracién pdblica: una visi6n critica de Ia situacién
del ordenamiento juridico vigente en el Ecuador”, en Temas Constitucionales, Quito, re-
vista del Tribunal Constitucional, afio 1, No. 2, junio 2004, p. 97.

21. Se casa la sentencia recurrida, porque no fue necesario el agotamiento de la via adminis-
trativa para incoar la accién contencioso-administrativa, pues lo que se demanda es una
indemnizacidn, no por un acto, sino por un hecho causante de datios, y que, por tanto,
procede la demanda relativa al pago de dafios y perjuicios. R. No. 312-03, Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Quito, 17 de diciembre de 2003 (172-02): Dr. José Alejan-
dro Chong Qui Lang Long interpone recurso de casacion contra sentencia del Tribunal
Distrital No. 2 de lo Contencioso-Administrativo de Guayaquil, en juicio contra del Ge-
rente de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana. R.O. No. 33514, mayo de 2004.

22. *“...para que pueda iniciarse una accién contencioso-administrativa debe existir una ma-
nifestacién de la voluntad de la administracién que vuloere un derecho o interés directo
del recurrente, situacién que no ha ocurrido en el caso por lo que bien hizo el Tribunal a
quo al desechar la accién por prematura. (...) su demanda no se rechaza por la falta de
agotamiento de tal via, como erradamente sostiene, sino por falta de acto administrativo
impugnable coma se dijo en lineas anteriores”. R. No. 407. Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo. Quito, 25 de noviembre de 2002 (112-02): Rosa Carmita Jaramillo Ortega
contra la sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo de
Cuenca, juicio contra el Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda. R.O. No. 50, 28 de
marzo de 2003.

El hecho no siendo una relacién juridica, no puede merecer la calificacién de legal o ile-
gal y por lo mismo, producido éste, bien puede el afectado reclamar directamente a la
administracién por los efectos dafiosos e injustos que 1al hecho le ha producido. Esta si-
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trativa el conocimiento de los hechos y los contratos, ademds de los actos
administrativos, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa solo
contempla la impugnacién de “actos administrativos” en el “recurso de ple-
na jurisdiccién o subjetivo” o el recurso ““de anulacin objetivo o por exce-
so de poder”, para los actos normativos.

Dice Garcia de Enterria:

Histéricamente, los vicios del acto administrativo han ido surgiendo al
compids de la propia expansién del recurso contencioso-administrativo (el re-
curso de anulacién o pour excés de pouvoir en Francia), como otras tantas ou-
vertures del mismo: incompetencia, vicio de forma, desviacién de poder y, fi-
nalmente, violacién de ley y de los derechos adquiridos. Este todavia es el
planteamiento habitual del Derecho francés.?3

Es cierto que la delimitacién del concepto de acto administrativo a ba-
se de criterios jurisdiccionales se concibe originalmente como mejor tutela
de los derechos del ciudadano, pero desemboca en aporias que contradicen
esos mismos designios.

Como explica el autor citado, la enumeracién clésica de causales de
impugnacién del acto administrativo en la via contencioso-administrativa en
Espaiia respondia al esquema francés, que ya fue calificado de “fundamen-
to de division artificioso y falto de rigor 16gico” desde 1956 en la Ley Juris-
diccional espafiola, considerdndose que “lo que importa es si existe infrac-
cién juridica” estableciendo la ley de entonces el ilicito administrativo de
una forma general: “Cualquier infraccién del ordenamiento juridico, inclu-
50 la desviacién de poder”.2

Las agudas observaciones de Mairal develan las contradicciones que
genera el rigido enfoque procesal del acto administrativo. Las reglas de im-
pugnacién del acto administrativo, con breves plazos de caducidad de la ac-

tuacidn juridica es el objeto de la disposicién de. los articulos 130 y 131 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de 1a Funcién Ejecutiva que se encontraban vigentes a
la fecha de la interposicién de la demanda. R. No. 293, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Quito, a 19 de noviembre de 2003 (267-02): Elvia Elizabeth Neacato Ferndndez
en su calidad de mandataria de varios ex servidores de la Empresa Nacional de Correos,
recurso de casaci6n en contra de la sentencia dictada por la Primera Sala del Tribunal
Distrital No. 1 de lo Contencioso-Administrativo en el juicio contra del Ministro de
Obras Piiblicas y Comunicaciones y el Procurador General del Estado. R.O. No. 319, 22
de abril de 2004.

23. Eduardo Garcia de Enterria y Tomé4s-Ramén Ferndndez, Derecho Administrative I, op.
cit., p. 635.

24, Ibidem.
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cién procesal disponible para el ciudadano, transforma cualquier “acto” —no
necesariamente un acto administrativo~ del érgano publico practicamente
en cosa juzgada “judicial”. Esto es tanto mds clamoroso en cuanto convier-
te en acto firme y estable, incluso los actos nulos de pleno derecho, los ac-
tos inexistentes y, peor ain, como lo destaca Mairal, los que denomina “me-
ros pronunciamientos administrativos”, es decir actuaciones del 6rgano qd-
ministrativo sin competencia alguna, carentes de un sustento legal previo,
que contradicen el principio constitucional segin el cual a nadie se le pue-
de impedir lo que la ley no prohibe ni se le puede obligar a lo que no man-
da la ley. Estos actos, no obstante, gozan también de la presuncién de legi-
timidad y de ejecutoriedad, ademas de su firmeza, si caducan ]qs plazos d.e
impugnacién en via judicial. La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa de Ecuador contempla el acto nulo administrativo como distinto
del acto administrativo ilegal, sin mds distinciones, pero el término de cadu-
cidad de noventa dias corre igualmente para la impugnacién de la nulidad
del acto administrativo absolutamente nulo.

En cambio, el Tribunal Constitucional de Ecuador tiene potestad pa-
ra “revocar” el acto administrativo inconstitucional, dentro de cualquier
tiempo y a peticién de “cualquier persona”. La falta de plazos o términos
de caducidad para el ejercicio de esta accién surge de la nulidad absoluta
del acto inconstitucional. Esta competencia se revela como eficaz tutela de
la garantia constitucional de los derechos subjetivos de los ciudadanos
afectados por estos tipos de actos, actuaciones, actos “inexistentes” y “me-
ros pronunciamientos administrativoes”, por la causal de quebrantamiento
de las normas constitucionales, de otra manera desamparados de la tutela
judicial efectiva. Como bien hace notar Benalcdzar, el apelativo de “acto
u omisién ilegitimos™ de cualquier autoridad publica “rebasa a la de acto
administrativo, e incluso a la de acto juridico (con la salvedad de los con-
tratos o actos normativos), para alcanzar, incluso a las manifestaciones de
hecho”.25

Como explica Garcia de Enterria, la enumeracién clédsica de causales
de impugnacién del acto administrativo en la via contencioso-administrati-
va respondia al esquema francés, que ya fue calificado de “fundamento de
divisién artificioso y falto de rigor 16gico” desde 1956 en la Ley Jurisdic-
cional espafiola de 1956, considerandose que “lo que importa es si existe in-
fraccién juridica” estableciendo la ley de entonces el ilicito administrativo

25. Juan Carlos Benalcdzar, “El derecho a la ttela judicial efectiva en los procesos...”, en
op. cit., p. 97.
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de una forma general: “Cualquier infraccion del ordenamiento juridico, in-
cluso la desviacién de poder”.26

La Ley de lo Contencioso-Administrativo de Espafia (1998) profesa
una menor dependencia de la figura del acto administrativo pero una revi-
si6n de su contenido permite apreciar que sus normas giran todavia de una
u otra manera alrededor de aquel antiguo y familiar concepto, como lo ob-
serva Garrido Falla.2”

En el dfa de hoy, la nocién de acto administrativo posiciona a éste co-
mo un concepto que permite la mejor defensa de los derechos del ciudada-
no: su existencia se justifica en cuanto configura el mejor cumplimiento de
los requisitos de los derechos de los ciudadanos. Cuando estos requisitos
faltan o se menoscaban se puede presumir la lesién de los derechos del ciu-
dadano. Esto ha sido reconocido por la Sala Administrativa de Casacién de
la Corte Suprema de Justicia el dia de hoy.28

26. Eduardo Garcfa de Enterrfa y Tomés-Ramén Ferndndez, Derecho Administrativo I, op.
cit., p. 635.

27. Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. I1l, La Justicia Admi-
nistrativa, Madrid, Tecnos, 2001, p. 110: “Los redactores de la ley se jactan de haber in-
troducido las siguientes importantes modificaciones (segin ellos, antes inexistentes): el
recurso contra la inactividad de la administracién y contra las actuaciones materiales.
Creo que no resulta ocioso que se hable expresamente en la ley de esas posibilidades, pe-
ro debe quedar claro que esto también era posible en la ley anterior”. Se refiere a las op-
ciones que se encontraban vigentes del silencio administrativo y la acci6n interdictal pa-
ra la “via de hecho”.

28. Esevidente que la nocién de acto administrativo est4 intimamente relacionada con la su-

misién de la administracién pdblica a un determinado régimen de derecho o, dicho en
otras palabras, ai principio de legalidad, verdadera cldusula regia dentro de un Estado de
Derecho. Al respecto, cabe citar al tratadista espafiol Eduardo Garcia de Enterria, quien
manificsta que: “el acto administrativo nace como una expresién necesaria de una potes-
tad que cs lo gue conecta el acto a la legatidad y lo funcionalilla de una manera peculiar
en el seno de la misma”. (Eduvardo Garcia de Enterria y Tom4s-Ramén Fernindez, Cur-
s0 de Derecho Administrativo, tomo 1, Madrid, Civitas, 1997, 8a. ed., p. 539).
El acto administrativo al expedirse, nacer o crearse ha de expresar una de las potestades
previamente especificadas por el ordenamiento juridico, entonces el acto no nacer4 si no
hay una norma especifica que lo autorice y prevea, ya que el acto administrativo se di-
ferencia sustancialmente del negocio juridico privado, por cuanto es esencialmente tipi-
co desde el punto de vista legal, nominado, no obedece a ningin genérico principio de
autonomfa de voluntad, sino exclusivamente a la previsi6n de la ley. R. No. 407. Sala de
lo Contencioso-Administrativo. Quito, 25 de noviembre de 2002 (112-02): Rosa Carmi-
ta Jaramillo Ortega, casacién contra sentencia del Tribunal Distrital de lo Contencioso-
Administrativo de Cuenca, juicio contra Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda. R.O.
No. 50, 28 de marzo de 2003.
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Inconstitucionalidades, ilegitimidades
y nulidades de los actos administrativos

INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El anlisis preliminar de la constitucionalidad del acto administrativo
nos lleva a tratar sobre su expedicién. Las infracciones de indole constitu-
cional més importantes en la expedicién del acto administrativo son las co-
rrespondientes a sus elementos cldsicos: competencia y requisitos de lz? for-
macién del acto, constantes en la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-
Administrativo.2? Desde 1978 la Constitucién Politica del Ecuador exige
que las autoridades solamente desempeiien las atribuciones contempladas
en la Constitucién y la ley —la competencia.3? La Ley de Modernizacion, en
consonancia con la doctrina contemporanea, afiade el requisito de la moti-
vacién, incluido posteriormente en la normativa constitucional. La misma
Ley Suprema, eleva a rango constitucional el “debido proceso™, que englo-
ba los aspectos de la formacién del acto. La Norma Suprema también des-
carta en la actualidad que existan actos o actuaciones de la administracion
que puedan excluirse del examen judicial. ¥ Su principal efecto es la justi-
ciabilidad del Namado acto discrecional y del acto de gobicrno.32 Todavia cl
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo se inhibe de conocer los actos
administrativos sujetos a las leyes de la fuerza piblica, aunque las actuacio-

29, Ver referencias legales y constitucionales en la discusi6n sobre la ilegitimidad del acto,
en este mismo articulo.

30. En la reforma constitucional de 1998: “Art. 119. Las instituciones del Estado, sus orga-
nismos y dependencias y los funcionarios piiblicos no podrén ejercer otras atu'ibuciones
que las consignzdas en la Constitucién y en laley...”. Adicionalmente, la mlsm.a Cons-
titucién otorga al Presidente de la Repiiblica facultad para determinar competencias tam-
bién —se entiende que a través de decretos ejecutivos. “Art. 171. Serdn atribuciones y de-
beres del Presidente de 1a Repiiblica los siguientes: 5. Expedir los reglamentos necesa-
rios para la aplicacién de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, a§i como los que con-
vengan a la buena marcha de la administracién... 9. Dirigir la adnmyst.racnén pul'.)hc.:a y
expedir las normas necesarias para regular la integracion, organizacién y procedimien-
tos de la Funcién Ejecutiva.”

31. “Art. 196. Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras fun-
ciones e instituciones del Estado, podrén ser impugnados ante los correspondientes 6r-
ganos de la Funci6n Judicial, en la forma que determina la ley.” ' )

32. Cf. Juan Carlos Benalcazar, “El derecho a la tutela judicial efectiva en los procesos...”,

en op. cit., pp- 101-102.
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nes de los cuerpos policiales y militares son juzgados sin restricciones por
el Tribunal Constitucional.

El “control difuso” sobre la inconstitucionalidad del acto administrati-
vo se fundamenta en la norma sobre la supremacia de la Constitucién Poli-
tica.33

INCONSTITUCIONALIDAD
EN LA FORMACION DEL ACTO

Las inconstitucionalidades incurridas en la formacién del acto admi-
nistrativo coinciden, de forma general, con los vicios que configuran la lla-
mada “ilegitimidad del acto”, segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional.

La procedencia del amparo constitucional requiere de la existencia de
un “acto ilegitimo”, que puede o no ser un acto inconstitucional, como se
manifesto al inicio de este articulo. En efecto, es evidente que el amparo no
requiere para su procedibilidad la existencia de un acto inconstitucional, si-
no de un “acto ilegitimo”, que puede o no ser inconstitucional. Adicional-
mente a la existencia de un acto ilegitimo, se requiere que este acto lesione
un derecho subjetivo constitucional, que de forma inminente amenace con
causar un dafio grave.

Por otra parte, la “accién de inconstitucionalidad del acto administra-
livo” requiere para su procedibilidad la impugnacién de un acto administra-
Livo propianiente inconstitucional.

Como se discute en este articulo, hay aspectos de la ilegitimidad del
acto administrativo, tal como han sido enumerados por los fallos del Tribu-
nal Constitucional, que no comportan infracciones constitucionales como
serian las infracciones legales en el objeto, la causa, el fin, etc., del acto —~ver
discusi6n sobre la “ilegitimidad” en otro apartado de este articulo- y en ge-
neral, tampoco serian inconstitucionales las causales relativas a la falta de
concordancia con “el ordenamiento juridico” o lo que se llama en forma m4s

33. “Constituci6n Politica, art. 273. Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administra-

tivas tendrén la obligacién de aplicar las normas de la Constitucién que sean pertinentes,
aunque ]a parte interesada no las invoque expresamente.
Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podré declarar inaplica-
ble, de oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la
Constituci6n o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre
el asunto controvertido...”.
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amplia “juricidad” del acto. Aqui se incluye la llamada “desviacién de po-
der” por la doctrina, aplicada por el Tribunal Constitucional, se manifesté
que el acto aparentemente legitimo se desvirtuaba por aplicar normas san-
cionatorias exclusivamente a una persona, sin aplicarse a otras que no obs-
tante se encontraban en la misma situacién.34

Mas, se debe considerar que todo acto administrativo cuyo “conteni-
do™ y objeto™35 lesionan un derecho subjetivo constitucional, es por defini-
cion “ilegitimo”, puesto que contradice la norma constitucional en un aspec-
to fundamental de su formacion, tal como definida por las resoluciones del
Tribunal Constitucional.3¢

INCONSTITUCIONALIDAD
EN EL OBJETO DEL ACTO

Un acto administrativo puede no infringir algiin derecho subjetivo
constitucional en su competencia, formacién, debido proceso, incluyendo
la motivacion, es decir, pozar de plena legitimidad aparente —-conformi-
dad con la juridicidad del Estado- pero ese mismo acto adminijstrativo
puede contravenir preceptos de la Constitucién, diferentes de los dere-
chos subjetivos constitucionales. ;Cudles serian estos casos? Ellos se en-
contrarian entre los actos administrativos aparentemente legitimos, que
no afectan derechos subjetivos constitucionales, pero que incumplen
otras disposiciones, principalmente aquellas que se denominan “objeti-

34. *...el acto administrativo ha sido dictado con evidente desafecto y discriminacién ya
que, al parecer, el accionante es €l Unico funcionario sancionado con destitucién, de en-
tre otros en similares condiciones, lo cual conlleva a declarar que la sancién de destitu-
cién se torna ilegitima y causa grave daio al recurrente...”. R. 012-2000-TP, Gaceta
Constitucional, No. 1, Resoluciones del pleno y salas, Quito, octubre de 2000, p. 105-
106.

35. Sobre estos conceptos ver Eduardo Garcia de Enterria, Derecho Administrative I, op.
cit., pp. 553 y 554. ’

36. “..el acto de autoridad se enmarca dentro de la normativa legal vigente, se cumplen los

requisitos de legitimidad traducidos en competencia, contenido, declaracién de voluntad,
objeto, causa, fin y forma, de los que habla de un modo general la doctrina unjversal del
Derecho Administrativo, para que el acto administrativo sea legitimo, perfecto y ejecu-
toriable...”. R. No. 0135-2003-RA. Tercera Sala. Vocal ponente: doctor Simén Zavala
Guzmén. R.O. No. 122, 10 de julio de 2003.
“Tercera... el anilisis de legitimidad del acto impugnado se basa no solo en el estudio
de competencia, sino también de su forma, contenido, causa y objeto del acto impugna-
do..."”. R. No. 0036-2003-RA. Primera Sala. Ponente: Milton Burbano Bohérquez. R.O.
No. 101, 11 de junio de 2003.
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vas” constitucionales, especialmente las contenidas en la parte denomina-
da “orgdnica” por la doctrina, pero también en su parte dogmaética. Final-
mente, tales actos resultan también ilegitimos, segin los criterios mas re-
cientes del Tribunal Constitucional, porque su “contenido” o su “objeto”
son inconstitucionales. Estas infracciones resultan mas ficilmente identi-
ficables cuando contradicen prohibiciones expresas constitucionales, por
ejemplo, actos administrativos que contradigan los siguientes articulos de
la Ley Suprema:

Art. 35. {...) 10. {...) Se prohibe la paralizacién, a cualquier titulo, de los
servicios ptblicos, en especial los de salud, educacion, justicia y seguridad so-
cial; energfa eléctrica, agua potable y alcantarillado; procesamiento, transpor-
te y distribucién de combustibles; transportacion piblica, telecomunicaciones.

La ley establecerd las sanciones pertinentes. (...)

Art. 90. Se prohiben la fabricacién, importacién, tenencia y uso de armas
quimicas, biolégicas y nucleares, asi como la introduccién al territorio nacio-
nal de residuos nucleares y desechos téxicos.

Se pueden encontrar otras causales de inconstitucionalidad de actos
administrativos que no afectan necesariamente derechos subjetivos consti-
tucionales, como serian los actos administrativos de nombramientos que in-
curren en nepotismo (art. 125, Constitucién), aquellos gestionados por dipu-
tados o el nombramiento de un diputado para un organismo colegiado pu-
blico (art. 135, Constitucién), la asignacién discrecional de fondos a una
municipalidad, salvo el caso de catastrofe (art. 232), el anatocismo en el sis-
tema crediticio del sector pidblico (art. 244, 4, Constitucién), la transferen-
cia de concesiones del uso de frecuencias electromagnéticas (art. 247, Cons-
titucién), etc.

- Se puede concebir la distincién entre: 1. Actos administrativos ilegiti-
mos que lesionan derechos subjetivos constitucionales —son susceptibles de
amparo, si de forma inminente amenazan con causar un dafio grave—; 2. Ac-
tos ilegitimos que lesionan derechos subjetivos constitucionales, que solo
pueden reclamarse por via de “accién de inconstitucionalidad” en caso de
no amenazar de forma inminente un dafio grave; y, 3. Actos administrativos
ilegitimos por infringir un precepto constitucional, pero que no lesionan de-
rechos subjetivos constitucionales, solamente son susceptibles de impugnar-
se vfa “accién de inconstitucionalidad”.

Por ltimo, se puede impugnar en sede judicial un acto administrativo
dictado a base de una ley o reglamento inconstitucionales, en la via del con-
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tencioso objetivo, de nulidad o de exceso de poder, conforme la Resolucién
del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo.37

“NULIDAD” DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En general, siguiendo la doctrina civil, las nulidades administrativas se
distinguen entre nulidades absolutas —nulidades de pleno derecho- y nulida-
des relativas —anulabilidades.

Salvo excepciones, las nulidades de pleno derecho son retroactivas
—tienen efectos ex tunc— mientras que los efectos de las anulabilidades, sur-
ten a partir de su declaratoria, es decir, sin efectos retroactivos.

Como muchas otras instituciones del Derecho Administrativo, la doc-
trina de las nulidades administrativas se desarrolla a partir de las institucio-
nes correspondientes del derecho civil.

Asf, en la aplicacién de las nulidades al acto administrativo, se reco-
noce en principio la existencia de actos administrativos nulos de pleno de-
recho, anulables, ademds de los calificados “inexistentes” por la doctrina.

El acto inexistente solo puede considerarse tal, propiamente, si su apli-
cacién es imposible, es decir su autor se encuentra imposibilitado de impo-
nerlo. Pero, en la mayor parte de los casos, los actos llamados inexistentes
por la doctrina, que provienen de una autoridad que puede imponerlo y lo
llega a- imponer, transforman el acto necesariamente en un acto nulo de ple-
no derecho a lo mds, cuyo efecto es que necesariamente su “inexistencia”
solamente se podrd declarar por el juez competente y, por supuesto, por el
mismo 6rgano que lo dictd. Sobre estos actos dice Garcfa de Enterria:

...obliga a reducir la categoria del acto inexistente, refiriéndola exclusiva-
mente a aquellos actos que no solo carecen de toda apariencia de legitimidad,
sino que son por si mismos insusceptibles de producir cualquier clase de efec-
tos. Estos son, en rigor, los Unicos actos que un particular puede desconocer
sin que de su pasividad pueda seguirse perjuicio material —y, por supuesto, ju-
ridico— alguno.38

37. Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, Norma dirimente No. 8, de 24 de junio de
1991: “Resuelve: Que respecto a un acto administrativo de carédcter general, puede inter-
ponerse recurso objetivo o de anulacién, cuando se pretende iinicamente el cumplimien-
to de la norma juridica objetiva; o recurso de plena jurisdiccién o subjetivo, cuando se
demanda el amparo de un derecho subjetivo del recurrente”.

38. Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén Ferndndez, Derecho Administrativo 1, op.
cit., p. 610.
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En general, los efectos de las nulidades administrativas son las mismas
que en el derecho civil.3?

En el derecho espaiiol, determinar la inconstitucionalidad del acto ad-
ministrativo es causal de nulidad, que es declarada en proceso contencioso-
administrativo. Jordano intenta una sistematizacién de “la tipologia de las
lesiones abstractas mds frecuentes a cuatro supuestos”:

A) Falta de motivacion; B) actos administrativos que deniegan pretensjo-
nes dirigidas a obtener la igualdad en la legalidad o que operan un trato dis-
criminatorio; C) actos que violan el derecho fundamental al acceso a las fun-
ciones y cargos publicos; D) actos Administrativos sancionatorios y derecho

de defensa.40

LEGALIDAD, LEGITIMIDAD Y JURIDICIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La denominacién de “acto ilegitimo™ que consta en el texto constitu-
cional ha dado lugar a interpretaciones jurisprudenciales del Tribunal Cons-
titucional, recogidas en la Resolucién interpretativa de la Corte Suprema de
Justicia y actualmente en el proyecto de Ley Orgéanica del Tribunal Consti-
tucional.

A falta de mayor aclaracién del texto constitucional y de la actual Ley
de Control Constitucional, cabe acudir a la doctrina para escrutar la noci6én
de legitimidad; pero en general, las interpretaciones doctrinales de la “legi-
timidad” son suficientemente amplias y mds bien orientadas al enfoque de
la ciencia politica. En todo caso, en cualquiera de las interpretaciones, con-
templa una distincidn entre el concepto de “legitimidad” y el de “legalidad”.

Para D’Ors, “la idea de legitimidad (ha sido) abusivamente utilizada
en la polémica democritica de nuestro tiempo”. Asi, “[l]a contraposicién
entre legitimidad y legalidad aparecié como reaccién contra la Revolucién
Francesa: para justificar la resistencia de la monarquia borb6nica destrona-
da a la nueva legalidad constitucional jacobina, y se impuso luego, como
criterio estabilizador de la politica europea, cuando las antiguas dinastias
fueron restauradas, tras la caida de Napoleén ...Pero el problema es éste:
planteada la legitimidad como simple recurso dialéctico con el fin de cam-

39. Ibidem, p. 611.
40. Jesiis Jordano Fraga, Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales,

Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 226.
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biar las leyes, la legitimidad misma no corresponde ya a una ley o norma ob-
jetiva de cualquier clase, sino a la pura voluntad ideolégica de los que no
aceptan la ley actual”. Cita D’Ors a Kelsen, que considera que “la legitimi-
dad se funda exclusivamente en la legalidad”, lo cual resulta consecuente
con el enfoque puramente positivista de este dltimo autor. Finalmente, co-
mo soluciones intermedias, D’Ors se refiere a identificaciones de la legiti-
midad con el derecho natural, pero un derecho natural que concuerde con
los enfoques seculares de la Europa del siglo XX: “derechos humanos’ y ex-
presiones similares son sustitutivos laicos de la ‘ley divina™.#

Entonces, resulta obvio que la disposicién constitucional relativa al
“acto ilegitimo” no se refiere a esta clase de legitimidad de indole ideols-
gica y subjetiva y que su contenido lo tendremos que ubicar dentro de la
normativa legal vigente. Algunas resoluciones de amparo del Tribunal
Constitucional del Ecuador, que discuten el tema de la legitimidad del ac-
to, se remiten a Diez e incluso a Royo Villanova,#2 con lo que tendremos
que interpretar un enfoque det procedimicento administrativo argenting, que
establece entre las caracteristicas del “acto administrativo” la “legitimi-
dad”. Segin Diez:

...todo acto administrativo que sea perfecto y eficaz se presume legitimo,
vale decir que ha sido dictado conforme al ordenamiento juridico vigente. Si
en el acto administrativo se encuentran todos los elementos necesarios para
que sean posibles las consecuencias juridicas correspondientes, puede consi-
derarse que el acto es legitimo con relacién a la ley y valido en relacién a las
consecuencias que debe producir.4?

Pero recuérdese que en Argentina e] contencioso-administrativo revisa
también la “legitimidad” del acto.*

Por supuesto que existen otros enfoques de la doctrina, especialmente
europea, sobre la “legitimidad” de acto administrativo. Jordano, por ejem-
plo, manifiesta:

41. Eugenio D’Ors, “Legitimidad”, en Ensayos de Teoria Politica, Pamplona, EUNSA,
1979, pp. 152, 135, 138 y 141.

42. Gaceta Constitucional, junio de 2001, No. 2, La Accién de Amparo Constitucional. Re-
soluciones 2000, Quito, 2001, pp. 102 y 35.,

43. Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, tomo II, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976,
p- 289.

44. [bidem, t. 1V, p. 112.
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...[que] la doctrina tradicional, todavia prevalente, afirma que el acto ad-
ministrativo es nulo si carece de un elemento esencial (voluntad, causa, con-
tenido, forma), y anulable cuando presenta un vicio en uno de los requisitos
de legitimidad, lo que equivale a decir en la violacién de la ley, en la incom-

petencia y en el exceso de poder.45

Asimismo, cita el ordenamiento italiano, donde “se distingue entre vi-
cios de legittimita (incompetencia, desviacién de poder, y violacion de ley,
como complejo de vicios de mérito) y aquellos relativos a la oportunidad en
el ejercicio de potestades discrecionales”.4

Las resoluciones del Tribunal Constitucional del Ecuador han descrito
el contenido del acto legitimo de una manera cada vez mds amplia, pero que
comprende basicamente el requerimiento de un debido proceso y su concor-
dancia con la globalidad del ordenamiento juridico vigente.4?

45. Jesds Jordano, Nulidad de los actos administrativos..., op. cit., p. 162.

46. Ibidem.

47. “...es necesario analizar si el acto materia de impugnacién es o no legitimo, si los requi-
sitos de competencia, contenido, declaracién de voluntad, objeto, causa y forma de los
que habla de un modo general la doctrina universal del Derecho Administrativo— para
que el acto administrativo sea legitimo, perfecto y ejecutoriable, no se rednen en el pre-
sente caso”. R. No. 001-RA-99 L.S. Caso No. 707-98-RA. Informe del Tribuna! Consti-
tucional al Congreso Nacional, enero-diciembre 1999, p. 160.

Pero la nocién de “acto ilegftimo™ que se ha mantenido con un texto similar es: *...un
acto se torna ilegftimo cuando ha sido dictado por una autoridad que no tiene compe-
tencia para clfo, o que no se lo haya dictado con los procedimientos seiialados por el or-
denamiento juridico o cuvo contenido sea contrario al ordenamiento juridico vigente o
bien que se lo haya dictado sin fundamento o suficiente motivacién™. R. No. 633-RA-
00-1S, 18 de diciembre de 2000. Gaceta Constitucional, No. 2, Resoluciones 2000, ju-
nio 2001, p. 75.

La Resolucién interpretativa de la Corte Suprema de Justicia, publicada en el Registro
Oficial No. 378, de 27 de julio de 2001, definia: “Art. 4. Un acto de autoridad es ileg(ti-
mo, es decir arbitrario, cuando: a) La autoridad no es competente para expedirlo o el ac-
to excede sus atribuciones establecidas en la Constitucién o en la ley; o, b) No se ha ex-
pedido con las solemnidades sustanciales exigidas por la Constitucién o Ia ley”.

La reforma de 1a Resolucién interpretativa, publicada en el Registro Oficial No. 559, de
19 de abril de 2002, acogié el enfoque del Tribunal Constitucional y modificé la defini-
cién de acto ilegitimo:

“Art. 4. Un acto de autoridad es ilegitimo cuando ha sido dictado por una autoridad que
no tiene competencia para ello, o sin observar los procedimientos previstos por el orde-
namiento jurfdico, o cuando su cometido es contrario a dicho ordenamiento o ha sido
dictado arbitrariamente, esto es, sin fundamento o suficiente motivacién.”

Finalmente, el proyecto de Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, define:

“Art. 51. ...Se considera acto ilegitimo aquel que ha sido dictado por una autoridad que
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El Tribunal Constitucional también ha intentado estas distinciones en-
tre legalidad y legitimidad.*® Ha resuelto que la diferencia entre la ilegitimi-
dad y la ilegalidad, determina si el acto puede ser impugnado ante el Tribu-
nal Constitucional o deberd reclamarse ante los tribunales comunes.4?

Originalmente se enfatizaron los aspectos que se podian considerar de
“legalidad” del acto, en cuanto coinciden, por ejemplo, con las causales de
nulidad contempladas en el Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, que enfatizan la competencia, formalidades y procedimiento,
siempre que estos dos Ultimos requisitos causen ‘‘gravamen irreparable o in-
fluyan en la decision™.*0 El requisito para la motivacién del acto administra-
tivo se introduce ¢n la Ley de Modernizacién,5! requisito que fue elevado a

no tiene competencia para ello, o sin observar los procedimientos previstos por el orde-
namiento juridico o bien que su contenido sea contrario a la Constitucién o dicho orde-
namicnto o que haya sido dictado arbitrariamentc o con abuso de autoridad, esto cs, sin
fundamento o suficiente motivacién.”

48. “...es menester distinguir los conccptos de legalidad y legitimidad: y asi, esta iltima sig-
nifica lo que es conforme a las leyes, lo que es arreglado a la justicia y a la razén. Las
condiciones de legitimidad de un acto son la competencia, el cumplimiento de los pro-
cedimientos establecidos en el ordenamiento juridico, la adecuacién a este, el debido
fundamento y la motivacién. Por su parte, el concepto de legalidad alude al modo de ser
u obrar con arreglo a lo que estatuyen las leyes. Cuando se dice que una decisién es le-
gal, se quiere significar que se ajusta a la norma fijada por el legislador. La actividad es-
tatal se rige por ciertos principios juridicos y se manifiesta a través de ciertas formas ju-
ridicas. Ello importa una garantja en favor de los administrados y a la vez trasunta la efi-
cacia de ]a gestién administrativa, que por meritoria que sea, tiene que respetar los dere-
chos y libertades de los particulares de raigambre constitucional. Ahora bien, el articulo
95 de la Norma Suprema, como ya se dijo, ha instituido el amparo como un medio de
control constitucional sobre un componente especifico de la parte dogmatica: los dere-
chos constitucionales, que puedan ser lastimados por actos, no solo ilegales, sino méas
aiin, ilegitimos...”. R. 1002-2001-RA, R.O. No. 532, 12 marzo de 2002, pp. 13-14.

49. “Tercera. El acto es ilegitimo cuando la autoridad publica lo ha expedido sin tener com-

petencia, o es arbitrario o es derivado del abuso; y, el acto es ilegal, cuando se aparta de
la ley.
Cuarta... Para los asuntos que versan sobrc ilegalidades originadas en la administracién
publica, el juzgamiento se encuentra asignado a determinados 6rganos de la Funcién Ju-
dicial”. R. No. 740-02-RA. No. 740-02-RA. Primera Sala, magistrado ponente: Dr. Re-
né de la Torre Alcivar. R.O. No. 76, 7 de mayo de 2003.

50. Art. 59. Son causas de nulidad de una resolucién o del procedimiento administrativo: a)
La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolu-
cién o providencia; b) La omisién o incumplimiento de las formalidades legales que se
deben observar para dictar una resolucién o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la
ley cuya violacién se denuncia, siempre que la omisién o incumplimiento causen grava-
men irreparable o influyan en Ja decisién.

51. Art. 31. Motivacién. Todos los actos emanados de los érganos del Estado deber4n ser
motivados. La motivacién debe indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas
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categoria constitucional, como elemento fundamental del debido proceso.5?

El Tribunal Constitucional contempla todos los elementos descritos de
“legalidad™ y se puede considerar entonces que la legitimidad se visualiza
como un cumplimiento de estos requisitos de legalidad en la formacién del
acto, pero ademds en el acatamiento del conjunto de normas del “ordena-
miento juridico vigente”.53

Otras resoluciones del Tribunal Constitucional completaron el concep-
to de legitimidad, abundando en criterios que se refieren a los llamados ele-
mentos y contenido del acto administrativo.>*

quc han determinado fa decisién del érgano, en relacién con los resultados del procedi-
miento previo. La indicacién de los presupuestos de hecho no serd necesaria para la ex-
pedicién de actos reglamentarios.

52. Art 24. Para asegurar el debido proceso deberdn observarse las siguientes garantias b4-
sicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucién, los instrumentos interna-
cionales, las leyes o la jurisprudencia: ...13. Las resoluciones de los poderes puiblicos
que afecten a las personas, deber4n ser motivadas. No habr4 tal motivaci6n si en la reso-
lucién no se enunciaren normas o principios juridicos en que se haya fundado, y si no se
explicare 1a pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Al resolver la im-
pugnacidn de una sancién, no se podrd empeorar la situacién del recurrente.

53. “...cuando ha sido dictado por una autoridad que no tiene competencia para ello, a que
no se lo haya dictado con los procedimientos sefialados por el ordenamiento juridico o
cuyo contenido sea contrario al ordenamiento juridico vigente o bien que se lo haya dic-
tado sin fundamento o suficiente motivacién...”. R. No. 175-RA-01-1.S, caso No. 937-
2000-RA. Primera Sala. R.O. No. 423, 1 de octubre de 2001.

54. “...el acto de autoridad se enmarca dentro de la normativa legal vigente, se cumplen los
requisitos de legitimidad traducidos en competencia, contenido, declaracién de voluntad,
objeto, causa, fin y forma, de los que habla de un modo general 1a doctrina universal del
Derecho Administrativo, para que el acto administrativo sea legitimo, perfecto y ejecu-
toriable...”. R. No. 0135-2003-RA. Tercera Sala. Vocal ponente: doctor Simén Zavala
Guzmén. R.O. No. 122, 10 de julio de 2003.

“Tercera... el andlisis de legitimidad del acto impugnado se basa solo en ¢l estudio de
competencia, sino también de su forma, contenido, causa y objeto del acto impugna-
do...”. R. No. 0036-2003-RA. Primera Sala. Ponente: Milton Burbano Bohérquez. R.O.
No. 101, 11 de junio de 2003.

Segiin el tratadista argentino Manuel Maria Diez, para determinarse la legitimidad de ac-
to debe apalizarse si el acto administrativo emanado por el Concejo Municipal ha guar-
dado el sentido “natural, implicito y eventual”; siendo el contenido natural el que le da
individualidad al acto administrativo, le diferencia de otro acto; el contenido implicito,
el que busca conformidad con Ja normativa juridica vigente; y, el contenido eventual,
aquel que le atribuye al acto condicién, plazo y modo. R. No. 0709-2003-RA, R.O. No.
267, 5 de febrero de 2004. Magistrado ponente: Dra. Amparo Lalama. Tercera Sala.
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Finalmente, los requisitos de la legitimidad del acto se completan con
la proscripcion del abuso, la arbitrariedad, la carencia de justicia o la falta
de equidad.5>

E] Tribunal Constitucional evalda la “legalidad” del acto en funcién de
los requisitos especificos de su expedicién, mientras un control de “legiti-
midad” abarca el cumplimiento de las demas normas, es decir, del “ordena-
miento juridico vigente”. Esto concuerda con los criterios de la doctrina ac-
tual. que van mis alld. con el examen de la “juridicidad” del acto adminis-
trativo que, no obstante se puede asimilar al andlisis de la “legitimidad” en
el juzgamicnto del acto administrativo en el amparo constitucional ccuato-

riano. En palabras de Soto Kloss, “laidea de juricidad, superacion de fa me-
ra legalidad, reenvia directa e inequivocamente a Derecho y, por ende a fo-
da la ordenacion juridica™ % Sesin cita la jurisprudencia argentina, que re-

suelve: “La obligacién de la administracién... no solo surge de las normas
especificas citadas precedentemente sino del resto del ordenamiento juridi-
co positivo”. Este autor manifiesta:

Actuar dentro del orden juridico para satisfacer el interés piblico no es lo
mismo que aplicar automitica o ciegamente el contenido de la norma, por
cuanto debe ‘enerse presente el ordenamiento entero en el cual se inserta y ad-
quiere su verdadero sentido.

Por ello, en lugar de requisitos de legitimidad del acto administrativo de-
bemos hablar de requisitos de juridicidad y consecuentemente de control de
juridicidad: su razén es que la terminologfa actualmente en uso ~“legitimidad”
0 “legalidad” podria entenderse prima facie demasiado apegado a la ley, olvi-

55. El acto originado en una autoridad piblica es ilegitimo cuando es consecuencia del abu-
so o arbitrariedad... R. No. 699-2002-RA. Primera Sala, magistrado ponente: Dr. René
de 1a Torre Alcivar. R.O. No. 76, 7 de mayo de 2003.
“,..carente de justicia o falto de equidad”. R. No. 759-2002-RA. R.O. No. 88, 23 de ma-
yo de 2003.
“Séptima. El acto constante en la resolucién pronunciada (...) dados los antecedentes
que se indican en pérrafos anteriores, se encuentra caracterizado por la arbitrariedad, es-
to es, sin fundamento, convirtiéndole al mismo en ilegitimo”. R. No. 0252-03-RA, ma-
gistrado ponente: doctor René de 1a Torre Alcivar. Primera Sala. R.O. No. 165, 9 de sep-
tiembre de 2003.
“Que, el acto proveniente de una autoridad piblica es ilegitimo cuando es fruto de la ar-
bitrariedad o del abuso, o es el resultado de la falta de competencia de quien lo expidid,
o es carente de justicia o falto de equidad”. R. No. 759-2002-RA. R.O. No. 88, 23 de ma-
yo de 2003.

56. Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo. Bases Fundamentales, t. 11, El principio
de juricidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 31.
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dando de tal forma que la administracién moderna debe someterse a un con-
texto mucho més amplio. De tal manera también son elementos que hacen a
la juridicidad del acto la buena fe, la igualdad, la proporcionalidad, la razona-
bilidad, el precedente; y sus vicios, la desviacién de poder, la falsedad en los
hechos, la ilogicidad manifiesta, el error manifiesto de apreciacién, la arbitra-
riedad, la irrazonabilidad, entre otros”.57

Impugnaciones
de inconstitucionalidad

COMPLETENCIAS PARA 1.AS IMPUGNACIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Conforme se discute en el presente articulo, el acto administrativo in-
constitucional se puede impugnar ante los siguientes érganos piblicos: 6r-
gano administrativo (“en sede administrativa”), Tribunal Distrital de lo Con-
tencioso-Administrativo, con casacién ante la Corte Suprema; y, Tribunal
Constitucional.

En sede administrativa, los érganos respectivos de la administracidn
piblica tienen potestad para declarar la extincidn del acto o la modificacidn
del mismo. El Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo senten-
cia la nulidad del acto, su ilegalidad o su inaplicabilidad y el Tribunal
Constitucional puede declarar sea la suspension definitiva o la revocacion
del acto administrativo, segiin se trate de accién de amparo constitucional o
de accién de inconstitucionalidad de acto administrativo.

Cada una de estas vias tiene su propio procedimiento, determinado en
los siguientes cuerpos legales: Estatuto Jurfdico y Administrativo de la Fun-
cién Ejecutiva (ERJAFE), Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva, Constitucién Politica, Ley de Control Constitucional y Reglamento de
Tramites de Expedientes en el Tribunal Constitucional. En la accién de am-
paro constitucional, ademds de estas normas, la Resoluci6n interpretativa de
la Corte Suprema de Justicia para la tramitacién de amparos, regula aspec-
tos del amparo en forma tanto restrictiva como expansiva, que en su aplica-
cién constituyen modificaciones de las normas interpretadas, por ejemplo,

57. Domingo Sesin, “Acto administrativo: nuevos requisitos y vicios de juricidad”, en Car-
los A. Botasi (director), Temas de Derecho Administrativo. En honor al Prof. Doctor
Agustin A. Gordillo, La Plata, Libreria Editora Platense, 2003, pp. 156, 152-153.
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en la cuestién del juramento, donde los juzgados civiles, por lo menos dela
provincia de Pichincha, exigen un juramento adicional a]‘ rgquendo en la
Ley de Control Constitucional, sancionando su incurpphrruento con una
“inadmisién” de la Accién de Amparo por falta de este juramento adicional,
que no est4 contemplada entre las causales de inadmisién establecidas en el
art. 51 del citado Reglamento de Tramites.

EFECTOS DE LAS DIFERENTES
ACCIONES DE IMPUGNACION

La extinciéon del acto administrativo

Dromi enumera las posibles extinciones del acto administrativo, por:
1) Cumplimiento del objeto; 2) Imposibilidad de hec-:ho sobreviV{ente;
3) Expiracién del plazo; 4) Acaecimiento de una condicién resolu'tonfl; 5)
Renuncia; 6) Rechazo; 7) Revocacion; 8) Caducidad; 9) Declaracidn judi-
cial de inexistencia o nulidad.8 3
En el presente estudio se deben considerar las nociones de revocacion
y declaracién judicial de nulidad, asf como de inaplicabi]i('lad. Como se ve-
14 més adelante, el ERJAFE atribuye al 6rgano administrativo la potestad dF
declarar en sede administrativa la extincion del acto por motivos de legali-
dad, entre cuyas causales se encuentra la inconstitucionalidad. Conforme al
significado mismo del término, la “suspension” no extinguej el E,lctO, por l_o
que no se incluye en la numeracién citada, aunque se exarninard esta insti-
tucién mis adelante. . . 3
Segiin las normas administrativas vigentes, es posible la impugnacion
en sede administrativa por causal de inconstitucionalidad, sin nece81dafi fie
una declaratoria jurisdiccional previa de inconstitucionalidad. La a<‘irmms-
tracién publica estd autorizada por el ERJAFE para decidir sobre la.mcons-
titucionalidad de las normas para efectos de la declaratoria de extincion, con
efectos ex func —es decir retroactivos. El ERJAFE determina la “nulidad de
pleno derecho” de los actos “que lesionen, de forma ilegfti.ma, los <.1erechos
y libertades consagrados en el articulo 24 de la Constitucién Politica de. la
Republica”, articulo que garantiza el “debido proceso”, aunque tal ‘vez lain-
tencion era citar el art. 23 que propiamente consagra los llamados “derechos

58. Roberto Dromi, El Acto Administrativo, op. cit., pp. 149-150.
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fundamentales”> y “las disposiciones administrativas que vulneren la Cons-
titucion, los tratados internacionales ...las que regulen materias reservadas
alaley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales” (art. 129, 1., ER-
JAFE). Segiin el Estatuto, tales actos, que contienen “vicios que no pueden
ser convalidados o subsanados”, por ser “nulos de pleno derecho” (art. 94,
ERJAFE), deberén ser extinguidos de oficio, con efecto retroactivo (art. 93,
ERJAFE).

Revocacion del acto en sede administrativa

Garcia de Enterria entiende por revocacién “la retirada definitiva por
la administracién de un acto suyo anterior mediante otro de signo contra-
rio”.%0 La terminologia usual, “distingue entre revocacién y anulacién de
acuerdo al 6rgano que dispone la extincién”:6! revocacién, para el 6rgano
administrativo y nulidad, declarada por el juez. La revocacién de los actos
administrativos por los érganos mismos que los dictaron, corresponde por
motivos de legalidad y por motivos de oportunidad.s2

La revocacion es una forma de extincién del acto administrativo, de-
terminada por el 6rgano administrativo que lo expidi6 o por otro érgano ad-

59. Por lo menos es el enfoque del Estatuto espafiol, que dispone: “Articulo 62. Nulidad de
pleno derecho. 1. Los actos de las administraciones pdblicas son nulos de pleno derecho
en los casos siguientes: a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de am-
paro constitucional...”. Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Priblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin (BOE 27.11.92, co-
treccién errores BOE 27-01-93), con varias reformas. Jordano, en su libro sobre este ar-
ticulo, interpreta esta disposicién como aplicable a los “derechos fundamentales en sen-
tido estricto”, sin perjuicio de discutir extensamente sobre las ambigiledades de esta fi-
gura. Jesds Jordano, Nulidad de los actos administrativos..., op. cit., pp. 55 y ss. Como
se conoce, el Estatuto espaiiol inspird literalmente grandes extensiones del ERJAFE.

60. Eduardo Garcia de Enterria y Tom4s-Ramé6n Ferndndez, Derecho Administrativo 1, op.
cit., p. 644. )

61. Roberto Dromi, El Acto Administrativo, op. cit., p. 154.

62. ERJAFE: “Art. 90. Razones. Los actos administrativos podrin extinguirse o reformarse
en sede administrativa por razones de legitimidad o de oportunidad™; lo que se encuen-
tra también autorizado por la legislacién espaiiola, pero con una diferencia fundamental,
puesto que en esta, para la declaratoria de oficio de nulidad de los actos administrativos
se requiere del “previo dictamen favorable del Consejo de Estado”, art. 102, 1. Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurfdico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin (BOE 27.11.92, carreccién errores BOE 27-01-
93), incluyendo varias reformas, hasta 2001. Para la legislacién argentina ver Roberto
Dromi, El Acto Administrativo, op. cit., p. 155.
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ministrativo legalmente autorizado. La declaratoria de nulidad corresponde
al juez, no obstante lo cual se ha introducido por la doctrina y por las leyes
una revocacion que se sustenta en nulidades no declaradas judicialmente, si-
no apreciadas por la misma autoridad administrativa, lo que equivale a asig-
narle a ésta implicitamente la potestad anulatoria, sin el requerimiento de
acudir a la declaracion jurisdiccional. En este respecto, el ERJAFE también
se ha inspirado en el Estatuto espaifiol, pero con la colosal diferencia que la
ley espaifiola de procedimiento administrativo requiere la autorizacién pre-
via del Consejo de Fstado para que la administracién pablica pueda decla-
rar la anulacién correspondiente.6?

El ERJAFE dispone que la revocacion del acto administrativo que ha-
ce el érgano administrativo tenga efectos retroactivos (ex tunc) cuando se
realice por razones de legitimidad, producidos por vicios no convalidables,
de actos nulos con nulidades de pleno derecho. La revocacion por razones
de oportunidad surte efectos a partir de la revocacion (ex nunc).

IMPUGNACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La Constitucién dispone que sus normas prevalecen sobre cualquier
otra norma legal, las cuales “no tendrdn valor si, de algiin modo, estuvieren
en contradiccién con ella o alteraren sus prescripciones”.5 Para el efecto,
los jueces o tribunales podrén declarar “inaplicables”™ los preceptos juridicos
contrarios a “las normas de la Constitucién o de los tratados y convenios in-
ternacionales”, debiendo presentar “un informe sobre la declaratoria de in-

63. “Articulo 102. Revisién de disposiciones y actos nulos. 1. Las administraciones pabli-
cas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dic-
tamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comuni-
dad Auténoma, si lo hubiere, declarardn de oficio la nulidad de los actos administrativos
que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en
los supuestos previstos en el articulo 62.1.

2. Asimismo, en cualquier momento, las administraciones piblicas de oficio, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comu-
npidad Auténoma si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones adminis-
trativas en los supuestos previstos en el articulo 62.2...”. Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Jurfdico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
pistrativo Comiin (BOE 27.11.92, correccién errores BOE 27-01-93), incluyendo varias

reformas, hasta 2001.
64. Ar. 272, Constitucién Politica.
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constitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con caréc-
ter general y obligatorio™.65

.L'a Norma Suprema complementariamente establece que “[1Jos actos
gdnumstrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones e
instituciones del Estado, podrén ser impugnados ante los correspondientes
6rganos de la Funcién Judicial”.

Finalmente, se perfila el caso del acto administrativo expedido a base
de una ley —o un reglamento- inconstitucional. Es el caso mds usualmente
considerado por la doctrina, Equivale esto a los actos administrativos im-
pugnables en sede judicial contencioso-administrativo, es decir a los actos
impugnados a través del recurso subjetivo o de plena jurisdiccién y el re-
curso llamado objetivo, o de anulacién, por exceso de poder. Es decir, el
acto puede o no haber sido dictado conforme la normativa aplicable, mas
el reglamento en el cual se basaba, adolecia de ilegalidad es decir, ilabl'a
excedido el poder o delegacién, atribuidos por el Poder Legislativo. En tal
caso, el efecto es la anulacién del reglamento infractor y la consiguiente
falta de aplicabilidad del acto expedido, sin que el Tribunal pueda declarar
algun tipo de reconocimiento de derechos particulares. Secaira hace notar
que la sentencia jurisdiccional administrativa del Tribunal de 1o Contencio-
so-Administrativo, que anula el acto normativo en cuestién, tiene efecto re-
troactivo,% a diferencia de la resolucién del Tribunal Constitucional que
“suspende” total o parcialmente sus efectos, mas sin aplicacién retroacti-
va,7 suspension que es diferente que la declarada en la accién de amparo
constitucional.

El Tribunal Distrital Contencioso-Administrativo, segin la Ley de la
Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo, declara la “legalidad o ile-
galidad” de los “Reglamentos, actos o resoluciones” de la administracién
publica o de personas juridicas de derecho piblico (art. 10, a).

La impugnacién del acto administrativo inconstitucional en el recurso
subjetivo o de plena jurisdiccién se puede interpretar como la impugnacién
de la legalidad del acto, si se entiende legalidad en el sentido amplio que in-
cluye la infraccion de la Ley Suprema, puesto que también se ha considera-
do que los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo solamente pueden
conocer la inconstitucionalidad del acto administrativo en una reclamacién
expresa de “inaplicabilidad”. Para Salgado el andlisis de “la inconstitucio-

65. Art. 274, Constitucién Politica.

66. Patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrative, Quito, Editorial Uni-
versitaria, 2004, p. 251. :

67. Arts. 276, 1 y 278, Constitucién Poljtica.
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nalidad de los actos administrativos... no se inscribe en la naturaleza del
control de constitucionalidad, sino que corresponde al 4mbito de lo conten-
cioso-administrativo que precautela el principio de legalidad”.¢ Mds ade-
lante se veran los criterios de este autor sobre la potestad del juez del ampa-
ro constitucional de efectuar la declaratoria de inaplicabilidad, sin perjuicio

de fallar sobre el amparo mismo. . '
Secaira dice que el fallo contencioso-administrativo puede llegar

...en ocasiones, cuando la legislacién lo permite a expedir un nuevo acto
administrativo que debe ser cumplido por la administracion, sustituyendo de
este modo aquel viciado de ilegalidad.®?

INCONSTITUCIONALIDAD DECLARADA COMO
“INAPLICABILIDAD” POR LOS TRIBUI’\IALES CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVOS, POR LA CASACION ADMINISTRATIVA
Y POR LOS JUECES DEL AMPARO CONSTITUCIONAL

Una tercera opci6n de inconstitucionalidad se puede encontrar en ac-
tos administrativos que se sustentan en normas legales o reg]ame‘ntanas.m-
constitucionales. Légicamente, la ley o reglamento considerados 11‘1c0nst1tu-
cionales resultan validos y aplicables hasta la declaracién respectiva de los
jueces o del Tribunal Constitucional. . o '

En este caso, puede atacarse directamente la 1nc0nst1tuc10n.a]1dad del
acto normativo inconstitucional ante el Tribunal Constitucional,:qclusQ en
el procedimiento del amparo constitucional. Salgado opina que “si un juez
conoce de una accién de amparo puede, en dicho proceso 1nd1v1duahza'do,
declarar la inaplicabilidad de una norma legal que el juez estima contraria a
la Constitucién”.70 3 .

Si la impugnacién de la norma se hace a través de la accion de incons-
titucionalidad de normas juridicas, persistiria la validez del acto ‘adrrumstra—
tivo que fue dictado a base de la norma consider'flda 1nconst1tuc1ona.l, pues-
to que la declaratoria de inconstitucionalidad no tiene efecto ret}roactl“\{o. Pc?-
ro, en el ejemplo del amparo puesto por Salgado la dec]arator1.a de ’maph-
cabilidad” declarada por el juez, no obsta a la declaratoria simultdnea de

suspensién del acto administrativo impugnado.

68. Hernan Salgado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, op. cit, p. 67.
69. Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, op. cit, p. 239,
70. Hern4n Salgado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, op. cit., p. 85.
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Esta interpretacion coincide con el enfoque de la jurisprudencia espa-
fiola, citada por Alvarez Conde que dice:

Aunque las sentencias en los recursos de amparo no tienen eficacia erga om-
nes, sin embargo, se abre la puerta para que una sentencia estimatoria pueda
conducir al planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad por el propio
Tribunal Constitucional (art. 55.2). Con ello, los efectos de la sentencia se ex-
tienden mds alld de los efectos inter partes. En este supuesto parecen abrirse
dos frentes: la inmediata del amparo y la mediata de la constitucionalidad.
Aparte de ello se pueden producir decisiones contradictorias, pues la Sala solo
detecta la inconstitucionalidad, siendo el Pleno quien decide. Quiz4 ello se hu-
biere podido obviar mediante la articulacién de un amparo directo frente a un
acto legislativo que siguiera la tramitacién del recurso de inconstitucionalidad
de forma semejante a lo que sucede para los conflictos constitucionales en el
articulo 67, LOTC. En este sentido, nuestra jurisprudencia constitucional ha
llegado a admitir la posibilidad de que el recurrente plantee la posible incons-
titucionalidad de la ley que haya lesionado un derecho fundamental. En efecto,
la sentencia del 18 de diciembre de 1981 dispone que “la inconstitucionalidad
de la ley que lesione derechos fundamentales y libertades piiblicas puede ser
alegada por el recurrente de amparo. De este modo, puede admitirse una pre-
tension directa de inconstitucionalidad sostenida por particulares, aunque limi-
tada a las leyes que lesionen o coarten los derechos o libertades reconocidos en
los articulos 14 al 30, CE, y a los casos en que el recurrente haya experimen-
tado una lesién concreta y actual en sus derechos, y siempre que sean impres-
cindibles el amparo constitucional y la inconstitucionalidad de la ley”.”!

LA IMPUGNACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La accién de inconstitucional aplica directamente la norma relativa a
la supremacia constitucional constante en la Ley Fundamental:

Art. 272. La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las
disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatu-
tos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes pibli-
cos, deberdn mantener conformidad con sus disposiciones y no tendrén valor
si, de algin modo, estuvieren en contradicci6n con ella o alteraren sus pres-
cripciones. ..

7). Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol, 11, Madrid, Tecnos,
2000, pp. 338-339.
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Esta accién de inconstitucionalidad de acto administrativo se diferen-
cia de la accién de inconstitucionalidad de norma juridica por las conocidas
diferencias entre el acto administrativo, que afecta de manera expresa una
situacién subjetiva y la norma que tiene una validez general. Segtin Pérez
Royo [e]! Recurso de Inconstitucionalidad (de leyes) es un control abstrac-
fo, es decir, un control de constitucionalidad de la norma independientemen-
te de la aplicacién de la misma a un caso concreto”,’? mientras que no se
contempla en Espafia una accién de inconstitucionalidad de acto administra-
tivo. En consonancia con tal esquema, Salgado manifiesta:

Mucho se ha discutido sobre esta competencia del Tribunal que en
mi criterio personal debe permanecer en el 4mbito contencioso, por
tanto debiera eliminarse esta atribucién que no existié antes de la re-

forma de 1996.73

En el procedimiento constitucional existe una via de impugnacién de
normas y otra de actos administrativos, aunque sea solamente por denomi-
nacién, puesto que el procedimiento es igual.

La accién de inconstitucionalidad
de acto administrativo es una accién “objetiva”

Un acto administrativo por definicién afecta en forma concreta a un in-
dividuo particular o a una serie identificable de individuos, que serfan los
dnicos legitimados para impugnar tales actos, segtn las normas procesales
comunes; salvo los casos de lesién de derechos difusos o derechos comuni-
tarios. No obstante, para la impugnacién del acto administrativo inconstitu-
cional, dice la Ley Suprema que se encuentran legitimados *“[m]il ciudada-
nos en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe favo-
rable del Defensor del Pueblo sobre su procedencia” (art. 277, 5).

Esta accién se limita a revisar, en abstracto, la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de un acto administrativo de efectos particulares o concretos, con-
tradiccién que debe ser directa y no indirecta producto de la ilegalidad del acto.

72. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2000, p.

937.
73. Hern4n Salgado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, op. cit., p. 61.

Impugnacion del acto administrative inconstitucional 135

Ademds se debe tener presente que, al tratarse del ejercicio de control abstracto,
la accién de inconstitucionalidad no prescribe.7

Otra consecuencia del cardcter “objetivo” de esta accién es que no re-
quiere de una legitimacién basada en el interés directo, sino que corresponde
a los actores legitimados que enumera la ley, incluyendo cualquier ciudadano,
con el patrocinio del Defensor del Pueblo o con el respaldo de por lo menos
mil ciudadanos.

La “revocatoria” en la declaratoria de inconstitucionalidad
del acto administrativo declarada por el Tribunal Constitucional

En la accién de inconstitucionalidad de acto administrativo, la Consti-
tucion atribuye al Tribunal Constitucional la potestad de declarar la revoca-
toria del acto (art. 276, 2). Esta revocatoria, en acuerdo con la doctrina que
se ha discutido, “dejard sin efecto la disposicién” (“conlleva la extincién”,
en términos de la LCC) y “no tendré efecto retroactivo™ La LCC dice que
“no afectara las situaciones juridicas firmes creadas, al amparo de dicho ac-
to administrativo, antes de su revocatoria” (art. 26, LCC).

Esta afirmacién de la irretroactividad de la declaratoria, es relativa-
mente apropiada. En efecto, segin la doctrina que se ha revisado y las nor-
mas del procedimiento administrativo, esta “revocatoria” entrafia el recono-
cimiento de una nulidad absoluta del acto administrativo en cuestién, cuyos
efectos si son retroactivos. Pero, la expresa disposicién constitucional en
forma evidente se orienta a proteger “las situaciones juridicas creadas”, es
decir, principalmente derechos adquiridos legitimamente por terceros.

Morales, por ejemplo, identifica la revocatoria declarada por el Tribu-
nal Constitucional con la nulidad absoluta, puesto que afirma:

...la revocatoria implica la expulsién del acto del mundo juridico, no sien-
do estos vicios convalidables, pero tiene efecto retroactivo, a diferencia de la
seflalada en el articulo 278 del Cédigo Politico, pues el acto revocado, y anu-
lado por causa de inconstitucionalidad, nunca debié producir efectos.?s

74. Marco Morales Tobar, “Actualidad de la Justicia Constitucional en el Ecuador”, en La
Justicia Constitucional en la actualidad, Quito, Tribunal Constitucional / Instituto de
Derecho Piiblico Comparado de la Universidad Carlos Il de Madrid / Comisién
Europea / Corporacién Editora Nacional, 2002, p. 132.

75. Ibidem, p. 134.
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Esto lo ilustra Morales con la Resolucién del Tribunal Constitucional

que cita:

Que, €l caso se enmarca en lo que dispone el art. 276, numer.al 2 de l.a
Constitucién de la Repdblica, por lo cual la declaratoria de inconstitucionali-
dad conlleva la revocatoria del acto administrativo impugnado volviend9 lz%s
cosas a su estado anterior, esto es que el Ledo. JMT sigue como secretario ti-

tular de lo Civil de...?8

La potestad de “revocar” el acto administrativp que la Constitucién
otorga al Tribunal Constitucional, lleva a Secaira a opinar que lo§ efectos re-
vocatorios de la resolucién le atribuyen al Tribunal “competencia 1mperat}-
va para reformarlos o sustituirlos; sin perjuicio de que sea la propia admi-
nistraci6n la que adopte las mediadas para preservar el respeto a las normas

constitucionales”.””

Suspension del acto administrativo
en el amparo constitucional

LA SUSPENSION COMO PROCEDIMIENTO CAUTELAR

Los autores ecuatorianos y los fallos del Tribunal Constitucional que
se han ocupado del tema, coinciden en afirmar que el amparo constitucional
es de naturaleza “cautelar”, que no entra a resolver el asunto de fondo.

Esto es parcialmente verdadero, en cuanto, por su natura]eza tutelar,
con frecuencia la lesién a los derechos constitucionales subjetivos o el que-
brantamiento de normas constitucionales exige reparar el dafio y reponer la
situacion objetiva ex ante. Como se discute en otro apartado, sobre los gfec-
tos de la resolucién del Tribunal Constitucional, estos efectos no son siem-

pre los de una pura cautela.

76. Ibidem, R. 308-AA-00-IS, caso 1153-99-AA. Primera Sala, Tribunal Constitucional.
77. Patricio Secaira, Curse Breve de Derecho Administrativo, op. cit., p. 262.
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La doctrina sobre la naturaleza cautelar
del amparo constitucional en el Ecuador

Sobre este tema de la naturaleza cautelar del amparo constitucional
existe coincidencia entre los constitucionalistas ecuatorianos que tratan el
tema. Salgado pone como ejemplo conflictos de “dominio... posesi6n, pro-
blemas contractuales o crediticios, fiscales u otros, que necesariamente de-
berén ser ventilados ante los jueces o tribunales competentes”.’® Morales se
refiere a fallos del Tribunal Constitucional que determinan los efectos “sus-
pensivos y no definitivos, al no resolver el fondo del asunto impugnado™.’
Con frecuencia se presentan en las acciones de amparo reclamaciones de ti-
po patrimonial, que son descartadas por el Tribunal Constitucional.30 Oyar-
te dice que “la jurisprudencia constitucional... ha comenzado a delimitar los
efectos de la suspensidn, sefialando que... el administrado deberd acudir a
las instancias pertinentes que resuelvan el fondo del asunto sometido”.81

78. “...se debe tener presente que, teniendo el amparo una naturaleza cautelar, no es por es-
ta via que se solucionardn conflictos mayores, aquellos que llamamos de fondo. Por
ejemplo, conflictos relacionados con el dominio o propiedad, con la posesién, con pro-
blemas contractuales o crediticios, fiscales u otros, que necesariamente deber4n ser ven-
tilados ante los jueces o tribunales competentes. (...) el amparo dejar4 sin efecto la reso-
lucién de remocién o destitucidn, pero nada impide que ésta pueda volver a ser tomada,
respetando los derechos y garantfas constitucionales, si es que hay motivos legales sufi-
cientes para proceder de esta manera. Hernan Salgado, Manual de justicia constitucio-
nal ecuatoriana, op. cit., p. 78.

79. “...el Tribunal Constitucional se ha encargado de sefialar, en algunos fallos (...) y deter-
minar los efectos de la concesién del amparo: suspensivos y no definitivos, al no resol-
ver ¢f fondo del asunto impugnado™. Marco Morales, “Actualidad de la Justicia Const-
tucional...”, en op. cit., p. 137.

80. El andlisis sobre la legalidad de lo impugnado es materia que tiene que conocer y resol-

ver la justicia ordinaria al estar en juego intereses patrimoniales. R. 0694-2003-RA, Ter-
cera Sala. R.O. No. 253, 16 de enero de 2004.
En el mismo sentido: “...por la naturaleza de esta garantia constitucional, se hace pre-
sente que los instrumentos para hacer valer la repeticién de lo indebidamente pagado no
corresponden a una accidén de fodole estrictamente cautelar como es el amparo”, R. 331-
2003-RA. R.O. No. 245, 6 de enero de 2004.

81. “En materia de amparo, por la naturaleza del proceso, la suspensi6n es una medida cau-
telar, por lo que el acto se suspenderd hasta que se resuelva el fondo del asunto que se
propone (...} la jurisprudencia constitucional es la que ha comenzado a delimitar los
efectos de la suspensién, sefialando que la autoridad debe revisar que el acto sea en se-
de administrativa o jurisdiccional (sic) y que el administrado debe acudir a las instancias
pertinentes que resuelvan el fondo del asunto sometido”. Rafael Oyarte, “La Accién de
Amparo”, en op. cit, p. 226.
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En lo relativo a la jurisprudencia, numerosos y concordantes fallos del
Tribunal Constitucional han resuelto consistentemente en el mismo senti-
do.82 El Tribunal Constitucional se ha manifestado incompetente “para de-
cidir sobre si (los permisos) son completos y suficientes”,83 por ejemplo.

La historia y la doctrina procesal
sobre el procedimiento cautelar

El “interdicto” del Derecho Romano era una figura derivada del impe-
rium del Pretor, que se manifestaba como una orden o una prohibicién. Una
de sus caracterfsticas podia ser la de fijar las apariencias, los hechos existen-
tes, en forma inmediata, sin perjuicio de que las partes puedan demostrar en
un juicio de conocimiento sus derechos de fondo, como en el caso de la po-

82. “...no corresponde a la accién de amparo lograr un pronunciamiento que verse sobre el
fondo del asunto, ni suplir las acciones que pueden instaurarse sobre un determinado
asunto...”. R. 165-2001-TP, caso No. 188-2001-RA, R.O. No. 419, 25 de septiembre de
2001, pp. 8-9.

Que al ser la accién de amparo una aceién extraordinaria de naturaleza cautelar, no puede
mediante ella hacerse un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, porque de acuerdo a
lo dispuesto en la Constitucién y la ley, el andlisis del acto de autoridad pblica se limita a
verificar si fue dictado por autoridad competente, segin los procedimientos legales y que se
encuentre debidamente motivado. R. 410-RA-O1-IS, Caso No. 382-2001-IS, R.O. No. 434.
«...por la naturaleza de esta garantia constitucional, se hace presente que los instrumen-
tos para hacer valer la repeticién de lo indebidamente pagado no corresponden a una ac-
cién de indole estrictamente cautelar como es el amparo”. R. 331-2003-RA, R.O. No.
245, 6 de enero de 2004.

“... el amparo no constituye un proceso de cognicién o de ejecucién sino una accién
eminentemente cautelar (...) en virtud de su naturaleza cautelar de derechos subjetivos
constitucionales, el amparo no resuelve el fondo del asunto controvertido, por lo que no
revoca el acto u omisién denunciado como inconstitucional, sino que solo suspende sus
efectos por lo que e posible que las partes, en sede administrativa o jurisdiccional, pue-
dan hacer valer sus derechos o volver a actuar sobre ¢l mismo asunto con la debida ob-
servancia de las disposiciones constitucionales (...) Este asunto es completamente ajeno
a los propésitos que busca el amparo, pues 0o se trata de tutelar derechos constituciona-
les, sino de resolver sobre el fondo mismo del asunto...”. R. 151-RA-01-1.S., R.O. No.
423, 1 de octubre de 2001, p. 48.

83. “...respecto a los otros permisos que anexa el accionante, el Tribunal Constitucional no
es competente para decidir sobre si son completos y suficientes para operar una estacién
de servicio, por lo que esta accién de amparo se refiere exclusivamente a la ilegitimidad
de la actuacién del Municipio de Esmeraldas; y, en consecuencia, se resuelve sin perjui-
cio de cualquier oposicién legal que pudiera realizar cualquier institucién pablica en ejer-
cicio de sus atribuciones y también respecto a posibles vulneraciones de derechos de la
colectividad tales como el medio ambiente...”. R. 475-2003-RA, Tribunal Constitucional.
R.O. No. 268, 6 de febrero de 2004, con tres votos salvados, por otras consideraciones.
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sesion, el juicio posesorio, que no prejuzga sobre la propiedad, controversia
que se tiene que discutir en otro juicio, el juicio reivindicatorio.

En la evolucién del interdicto del derecho romano, el magistrado dic-
taba “una orden hipotética”, condicionada a los hechos aparentes.84 En el
derecho privado inglés, un papel similar es desempefiado por el “interim in-
juction” que preserva la posicién de las partes durante el juicio. Seglin Wa-
de & Forsyths “la injunction también se utiliza como un remedio en dere-
cho publico contra actuaciones ilegales de instituciones gubernamentales y
publicas”.85

En la moderna doctrina procesal, se establece una distincién entre jui-
cios de conocimiento, ejecutivos y cautelares, sin perjuicio de que se pue-
dan disponer medidas cautelares en juicios tanto de conocimiento como en
juicios ejecutivos, pero se conserva el mismo principio de que tales medidas
son de indole provisional, que no prejuzgan sobre el resultado definitivo del
proceso.

Carnelutti considera que la medida cautelar cumple con la necesidad de
“el cambio probable de una situacién”, o de “eliminar el cambio ya ocurrido
de una situacién” o, finalmente, “de anticipar el cambio probable o aun inclu-
$0 posible de una situacién”, Para estos efectos el juez, segin los casos: “...in-
hibe que algo se haga o bien ordena que algo ya hecho se deshaga o bien, que
se haga algo todavia no hecho”. Concluye, pues que el fin de 1a medida cau-
telar no es “la composicién de la litis, de la misma manera que su efecto no es
la declaracién de certeza de una relacién juridica”, con lo que est4 de acuerdo
el resto de la doctrina. Pero su conclusidn més interesante es que:

Por tanto, a la divisién bipartita apoyada sobre el criterio de la conserva-
cion o de la innovacién, me parece que se debe sustituir la: division tripartita
concemniente al modo, con el cual la fijacién de la situacién de hecho entre los
litigantes es garantizada: inhibicién “proceso cautelar inhibitorio”, elimina-

84. “...no conocia ya directamente del asunto, como hacfa antes, sino que se limitaba sim-
plemente a fijar el derecho ya en el inicio mismo de aquél, antes de que comprobaran los
hechos basandose, tan solo, en las declaraciones de las partes y expidiendo su decretum
0 su interdictum. Sin embargo, esta orden no tuvo las caracterfsticas absolutas que tenfa
en aquel perfodo precedente. Fue tan solo, una orden hipotética sometida a la condicién
de que los hechos, a los cuales se adaptase, fueran posteriormente verificados”. Enrique
Lozano y Corbi, La legitimacion popular en el Proceso romano clésico, Barcelona,
Bosch, 1982, p. 136.

85. H.W.R. Wade, & C. F. Forsyths, Administrative Law, Oxford, Oxford University Press
2000, Eight edition, pp. 554, 556. '
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cién “proceso cautelar restitutorio”, o anticipacién “proceso cautelar anticipa-

torio” del cambio.86

El llamado “interdicto” de “no innovar ...no legislado organicamente
ni mucho menos, tiende a proteger un derecho que se dice lesionado, y que
de no mediar esa proteccién jurisdiccional podria volver irreparable la mo-
dificacién de un estado de cosas, € ilusorio ese derecho”, es mencionado por
Bielsa al estudiar el proceso contencioso-administrativo. Este autor argenti-
no sefiala que la jurisprudencia de su pais acudié a “la ley 13, titulo 7o, par-
tida 3a. de Partidas, segiin la cual pendiente el pleito no puede cambiarse el
estado de la cosa objeto del mismo para que no sea trabada la accién de jus-
ticia y pueda ser entregada la cosa litigiosa al que deba recibirla”.87

Garcia de Enterria dice que “[l]a accién interdictal no pretende resol-
ver el problema litigioso de fondo, sino, exclusivamente, mantener la situa-
ci6n poscsoria existente en un momento dado hasta tanto sc resuelva sobre
la titularidad del derecho en litigio en el juicio declarativo correspondien-
te”.88 En Espafia, dice este autor, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa8® determina una proteccion de los derechos y liber-

tades, proteccion semejante a la de interdictos en la esfera patrimonial

EFECTOS DE LA RESOLUCION QUE DECLARA
LA SUSPENSION DEL ACTO DENTRO DEL PROCEDIMIENTO

DEL AMPARO CONSTITUCIONAL

Dromi dice sobre la “suspension™:

...debe distinguirse entre extincién y suspensién de los efectos juridicos
del acto administrativo. (...) La cesacién provisoria importa la suspension.
( ...); la suspensién, por su parte, no puede ser indefinida ni “sine die”, pues
ello importarfa una extincién encubierta del acto.

Francesco Carnelutti, Derecho y Proceso, “Derecho Procesal Civil”, en Derecho Proce-
sal Civil y Penal, México, Colecci6n Clasicos del Derecho, 1994, pp. 229-231.

87. Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 1980, p. 321.

88. Garcia de Enterria y Fernandez, Derecho Administrativo I, op. cit., p. 803.

89. LRICA de 13 de julio de 1998.
90. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Derecho Administrativo I, op.

cit., p- 804.

86.
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Algynas de las interpretaciones restrictivas sobre el efecto juridico de
la conc.esuﬁn del amparo y de la declaratoria de inconstitucionalidad del ac-
to administrativo estdn influidas por el enfoque del Tribunal Constitucional
como “legislador negativo”, enfoque que es parcialmente adecuado en el
Ecuador para la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes, reglamentos
normzzis adrlninistrativas, pero no necesariamente para las re’soluciones qu)el
conceden el amparo o i ituci i
conceden el ¢ p que declaran la inconstitucionalidad de los actos ad-

L'a doctrina del control constitucional estadounidense ha definido la
actuacion del juez en asuntos constitucionales como de “legislador negati-
vp”. También se ha extendido este criterio al sistema de tribunales cons%itu—
cionales del modelo europeo. Para Pérez Royo el Tribunal Constitucional
espafiol “es un érgano negativo o, si se prefiere, defensivo™.91 Sobre la de-
c‘lara.toria de inconstitucionalidad de las leyes afirma que “el Tribunal Cons-
titucional no puede dar respuesta positiva a las demandas de la sociedad”.92

. Pero en la accién de inconstitucionalidad del acto administrativo .el
'ljr%bunaI Constitucional ecuatoriano se atribuye la calidad de “legislador : 0-
51.t’1vo y creador”, que “puede disponer la expedicién de un acto o la ejegu-
;;2;16;1;’ l;;] hecho que estaba obligada a hacer la obligacién ptiblica y no lo

91. “...el Tribunal Constitucional es un Srgano negativo o, si i
gxist? nada més que para defender al Egstado Dgemocr:t:isc; Sffezztle;i, ;?cfsfieb[;j;g, s,
Hzacnéu”. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, op. cit., p. 924 e

92. - Ja sentcncnz!, en estos procedimientos es una decisién negativa, meliia'me ]z; cual el
Tribunal Constitucional constata que la interpretacién inicial de la Constitucién efi tu::
;13 podr el legfislador al aprobar la ley no es correcta y que esti en contradiccién contlt vo:
[::,: ! :Sw;: :3[:?: g;lzcs)l:l dfa por el constituyente al aprobar el texto constitucional en los
El S’](')réli)clg;lfg?sumcxonal no puede dar respuesta de manera positiva a las demandas de
“...Por eso Kelsen decia que ¢l Tribunal Constitucional es un legislador negativo
Estc cardctcr de legislador negativo del Tribunal Constitucional es el quegdomi;la
completo la regulacion constitucional y legislativa de la sentencia en los procedimie Ptgf
de declaracién de inconstitucionalidad. Todas las caracterfsticas de la decisién del Ti I']b ;
nal no son mis que manifestacién de lo mismo”. Ibfdem., pp. 944-945 o
Mas, para este dltimo esquema, el concepto funciona para la inconstjtu.cionalidad de |
normas leg.ales., reglamentarias y administrativas, pero no es el caso en lo relativo alea:ns
paro constitucional. La razén principal es que el amparo, en sus diversas modalidad !
es ‘de naturaleza cautelar, con todas las caracterfsticas que ostentan estos procedimi [CS.

93. Tribunal Constitucional, Primera Sala, Resolucién No. 013-AA-99-IS, dictada e e[ll o
) No. 701-98-AA: “Que, los demandados sefialan que el Tribunal Co,nsu'tucion:l s o
legislador negativo, por cuanto debe resolver lo que no se debi6 hacer, mas no pueesd:::]l
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Para el tema especifico del efecto de la resolucién del Tribunal Cons-
titucional sobre amparo constitucional, Pérez Royo cita el articulo 39.1 de
la LOTC (Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional) espafiola: “Cuando la
sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de
los preceptos impugnados”. Asimismo, menciona su caracteristica de irre-
troactividad, es decir con efecto ex nunc.94 Pérez Royo dice que la senten-
cia del amparo solo resuelve sobre “la vulneracién del derecho fundamental
de que se trate”, donde no importa “la disputa o conflicto en que subyace el
mismo”.93

Alvarez Conde cita el articulo 55 de 1a LOTC, segtin el cual la senten-
cia que otorga el amparo puede contener alguno de los tres pronunciamien-
tos siguicntes: a) “nulidad de la decisidn, ucto o resolucion que haya impe-
dido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determi-
nacién en su caso de la extensién de sus efectos”; “b) Reconocimiento del
derecho o libertad piblica, de conformidad con su contenido constitucional-
mente declarado’”; ““c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su
derecho o libertad con la adopcién de las medidas apropiadas, en su caso,
para su conservacién”. Pero cita una Sentencia “10/1981, de 6 de abril”, que
resuelve que “el reconocimiento del derecho o el restablecimiento del recu-

ordenar qué se debe hacer (...) porque asumirian todos los poderes administrativos del
Estado, sobre 1o cual, la Sala de modo general en lineas anteriores manifesté que el Tri-
bunal se convierte en legislador negativo, cuando una norma juridica o un acto adminis-
trativo es contrario al texto constitucional y en legislador positivo y creador, cuando dis-
pone que el accionado cumpla con la norma constitucional; de tal suerte que tal afirma-
ci6n carece de fundamento, ya que el Tribunal Constitucional puede disponer la expedi-
cién de un acto o la ejecuci6n de un hecho que estaba obligada a hacer la administracién
piblica y no lo hiciera”™. Del mismo modo, ver Tribunal Constitucional, Resolucién No.
1191-97, en los casos Nos. 174-92, 106-94 y 61-95, acumulados, exhorta a que el Con-
greso Nacional dicte normas de reforma legal y derogue otras disposiciones. Citado por
Marco Morales, “Actualidad de la Justicia Constitucional...”, en op. cit., pie de pégina,
p- 97, nota 45.

94. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, op. cit., p. 946.

95. Unicamente resuelve —o debe resolver— sobre la vulneracién del derecho fundamental de

que se trate y repone las actuaciones en el momento en que se produjo tal vulneracién, a
fin de que continde el procedimiento judicial ordinario y se administre la justicia que co-
rresponda sin vulneracién de derecho fundamental alguno.
El recurso de amparo es, por tanto, un recurso de naturaleza exclusivamente constitucio-
nal, en el que no interesa ni debe interesar la disputa o conflicto que subyace al mismo,
sino tinicamente si en la resolucién de dicho conflicto se han vulnerado o no derechos
fundamentales. No es la administracién de justicia lo que interesa, sino que no hay fa-
llos en e} procedimiento de administracién de justicia en lo que a derechos fundamenta-
les y libertades publicas se refiere. Ibidem, p. 602.
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rrente en la integridad del mismo, no implican necesariamente la declara-
cién de nulidad de 1a decisién o acto impugnado™.9¢

Ahora bien, 1a doctrina ecuatoriana sobre la suspensidn definitiva que
declara la resolucién del amparo constitucional, establece el alcance de es-
ta suspensién sujeta a la resolucidn del asunto de fondo. En teorda, si la sen-
tencia o resolucién de fondo del asunto la convalida, cesa la suspension. De
hecho, sea que tenga éxito la impugnacidn del acto via amparo constitucio-
nal, sea que esta sea desestimada, el actor por lo general renuncia a la im-
pugnacién del fondo mismo, por lo cual 1a suspensidn definitiva cobra el va-
lor de una extincién propiamente dicha, seglin estima Secaira: .

ITay otras corrientes, a las que nos adherimos, que sostienen que la suspen-
sién definitiva del acto u omisidn deja pendiente algo; por lo que, al calificér-
sela de definitiva se entiende que es por siempre, en tal caso ya no existe sus-
pensién sino eliminacién, in tempore, del acto u omisién.

Con tal sustento, es evidente que la concesién del amparo elimina total o
parcialmente los efectos juridicos y materiales de la accién u omisi6n; de mo-
do que el amparo constitucional tiene efectos revocatorios, con todas las con-
secuencias juridicas que ello importa.%7

En todo caso, tiene razén Gordillo%® cuando comenta que “cualquier
abogado litigante sabe que no todo el que es derrotado en un amparo inicia
un juicio ordinario”, citando a Garcia de Enterria, que constata que “quie-
nes pierden la cautelar o un proceso sumario a veces ya desisten de prose-
guir el juicio ordinario, sea porque reconocen que no tienen derecho, o por-
que —agregamos nosotros— advierten que no se lo reconoceran en tiempo
util”.

La cuestién es: si dentro de un procedimiento se ha producido un acto
administrativo y este ha sido suspendido por el TC, ;se deber4 comenzar de
nuevo el procedimiento o se podré retomar el procedimiento en el punto en
que se dicté el acto administrativo suspendido por afectar derechos consti-
tucionales? Dice Salgado respecto del acto impugnado, que ha sido suspen-
dido por el Tribunal, que “nada impide” que el mismo acto pueda expedir-
se de nuevo, pero esta vez “respetando los derechos y garantfas constitucio-
nales, si es que hay motivos para proceder de esta manera”.%? Observa Qyar-

96. Enrique Alvarez, Curso de Derecho Constitucional, op. cit., vol. II, pp. 338-339.

97. Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, op. cit., p. 260.

98. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo. La defensa del usuario y del ad-
ministrado, Medellin, Diké, 1998, p. XI1-40, pie de pagina 9.7, XII-40.

99. “El amparo dejaré sin efecto la resolucién de remocién o destitucién, pero nada impide
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te que la jurisprudencia constitucional ha det.ermina}do que"la suspension
puede convertirse “en realidad en una prohibicién de innovar”.!% Este autor
pone el ejemplo de un funcionario destituido. Una vez declara'da, en ampa-
ro constitucional, la “suspension™ del acto, el fallo “no solo dlspopc que el
peticionario vuelvaa ocupar el cargo, sino que todas Ias rcmuncr;luoncs:[uc
no ha recibido durante el periodo intermedio deberén serles canceladas .“f‘

Secaira va mas alld en la interpretaci6n del efecto del amparo, consi-

derando que

...serd indispensable remediar Ia situacién para que (el derecho violer.lta-
do) se haga efectivo; lo que significa que, al ordenar, a la autoridad publica,
el cumplimiento de algo, se ha sustituido un acto por otro que debe ser cum-

plido.102

Sus argumentos son que la misma Constitucién atribuye al gmpe}rp
constitucional la propiedad de remediar as consecuencias del acto ilegiti-
mo, “debe entenderse que solo resolviendo el fondo del asunt~o puede po'r,ler-
se el remedio que no es otra cosa que la reparacién del dafio causado”.!%
Existen resoluciones del Tribunal Constitucional que parecen abonar esta te-

sis.104

que esta pueda volver a ser tomada, respetando los derechos y garantias fonstilucnonz;-
les, si es que hay motivos legales suficientes para proceder ("16 esta manera”. Herndn Sal-
gado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, op. Cit., p. 78 el

100. “...es la jurisprudencia constitucional la que ha (?omenzado a delimitar los efectqs. e la
suspensién, sefialando que la autoridad debe revisar que el. acto sea en sef:le adm!nlstra~
tiva como jurisdiccional y que el administrado de.be acudir a las mstanc;a; pefunenles
que resuelvan el asunto sometido (...). La suspension, a pesar de su fienormPaaén, pue-
de tener efecto retroactivo, cuando se trata de reparar, puede prevenir el .dano, para evi-
tar la vulneracién del derecho o simplemente cesar !a violacién, es de(fxr, fuspender f':]
acto propiamente. Entonces, lo que la C. Ec. denoml_na como “susp;nsuin es Zn real}-
dad una prohibicién de innovar, pues la primera, esmctgmeme, no tiene efecto de resti~
tucién. Rafael Oyarte, “L.a accién de amparo”, en op. cit., p. 226.

101. Ibidem, p. 227. . ' .

102. Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, op. cit., p. 361.

igi lObéctf\:’c:. Por tltimo, esta Sala deja constancia que la conce{siérl .del amparo lier}e como
prop6sito no solo a hacer cesar las consecuencias del acto lleglllmg, sino también a re-
mediar sus efectos dafiosos, razén por la cual, en la especie, €l Prf,s1dente del H. C0u§c-
jode Clases y Policia de la Policia Nacional y la institucién deberan p'roced?r con estr.m—
to apego al ordenamiento juridico, para efectos del ascenso al grado inmediato superior
de) Sargento de Policia Luis Emiliano Enrique As%udlllo. R. 0754-2003-RA, R.O. No.
279, 25 de febrero de 2004, Magistrado ponente: Simén Zavala Guzmaén. Tercera Sala.
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Garcia de Enterrfa considera la suspensién del acto administrativo:
“una medida de carécter provisional y cautelar... en tanto se produce una
decisi6n definitiva sobre la validez del mismo”. Cuando se resuelve el tema
de fondo “si el acto resulta v4lido o se renuncia a revocarlo, reaparece la efi-
cacia temporalmente suspendida y si, por el contrario, resulta invélido o es
revocado, la eficacia cesa definitivamente”.105

También, se debe recordar que la declaratoria de inconstitucionalidad
de leyes, reglamentos y normas administrativas que resuelve el Tribunal
Constitucional (art. 276, 1), es diferente de las inconstitucionalidades que se
analizan en el presente estudio, suspende total o parcialmente los efectos de
tales normas. Esta suspensidén, por su naturaleza y consecuencias, es por
completo diferente de la suspensién del acto que se declara en el amparo
constitucional. De hecho, aquella resulta mas bien en una derogatoria total
o parcial de la norma declarada inconstitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha rechazado acciones de
amparo por equivocar el apelativo del efecto de la pretensién, solicitando
“revocar” o “dejar sin efecto” el acto respectivo,1% en vez de pedir la “sus-
pensidn”, cuando bien podia el juez constitucional suplir el error de derecho
si es que consta claramente la intencién del actor, conforme las reglas co-
munes del proceso.

EFECTOS DEL AMPARO CONSTITUCIONAL
EN OTROS ACTOS, LA PREVENCION Y LA OMISION

Suspension de actos concomitantes o derivados

-..medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisién o remediar inme-
diatamente las consecuencias de un acto u omisién ilegitimos de una autori-
dad piblica... (art. 95, Constituci6n).

105. Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Fernindez, Derecho Administrativo L op.
cit., p. 583.

106. Que, del texto de la demanda de amparo constitucional y de la resolucién emitida por el
Juez Vigésimo Primero de lo Civil de Pichincha se establece, sin temor a dudas, que los
actores se equivocan al plantear amparo constitucional toda vez que, con este accién, se
persigue la suspensién del acto u omisi6n ilegitimo y no el dejar sin “efecto” o revocar
¢l acto u omisi6n. R. 200-2001-TP. En el caso signado con €l No. 1119-2000-RA. Julio
César Dobronsky Navarro y otros, accién de amparo contra €l Superintendente de Ban-
cos. R.O. No. 433, 16 de octubre de 2001.
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Cuando se habla de “consecuencias” se puede pensar que el TC pue-
de disponer el cese, evitar la comisién o remediar inmedi{itgmenFe los actos
administrativos y la continuacién de procedimientos administrativos que se
derivan del acto o de la omisién impugnadas?

Esta discusién es procedente porque el Tribunal Constitucional ha re-
suelto en varias ocasiones rechazar un amparo que impugna actos 0 actua-
ciones variadas, con sustento en que la norma constitucional especn.ﬁca. 9ue
el amparo constitucional procede contra “un acto” (art. 95, Con§t1tu01on).
Pero existen resoluciones del Tribunal Constitucional que cuestionan este
principio, como la que, refiriéndose a la frase “un acto” afirma que no debe
tomarse “en estricto sentido literal ni restrictivo”.197 En todo caso, debg pa-
recer obvio que la declaratoria de suspension definitiva de un acto ad@nls-
trativo, tiene como efecto la invalidez de todos los actos que se derivaron

del acto que se suspendié.
Los efectos preventivos del amparo constitucional

La prevenci6n cubre la posible comisién de un acto (que se puede co-
meter) o de una omisién (que la autoridad omita la expedicién de un acto
que debe expedir); pero también cubre la omisién ilegitima de la autoridad

iblica.
i Existe jurisprudencia de amparos contra actos quc? se pueden producir,
aunque todavia no se producen. El Tribunal Constitucional ha r§§1{elto que
la demostracién de “que se prepara un acto ilegitimo cuya comision es ne-
cesario evitar, a fin de que no pueda violar derechos consagrados en la
Constitucién” es suficiente para conceder una amparo constitucional.108

107. “.. el texto de la accién de amparo constitucional contcnid.o en el art. 95 de']a Consti-
tucién Politica del Estado y en la Ley de Control Constitucional no debe ser interpreta-
do en estricto sentido literal ni restrictivo, sino que debe interpretarse con fundarr}ento
en el principio pro homine, es decir, a favor de la'persona, de forma tal que garantice la
finalidad por la que fue creada que es la prote;cnc’)n dfz los derechos fundamet?ta!es d?
todas las personas. en la especic, de quien considera vnolados.sus' derechos Sub_]C[lVO‘S .
R. 239-2002.R A, de 28 de agosto de 2002, en amparo constituctonal p‘lu'nlcu'dn por cl
CPNV.EM Kopelio Viteri Ungasett, contra el Conscjo de Disciplina, Ministerio de De
fensa. - o _ ‘

108. Se ha demostrado, pues, que se prepara un acto ilegiimo cuya coml.smn' €8 necesurio evi-
tar, a fin de que no pueda violar derechos consagrados en la Constituci6n. De lgggl for-
i, w¢ b demostiado gue los dercchos, tanto del tecurtente conmo QCI If‘,aludu NI.Ill'Il'f\ll da
fio inminente y sobre todo grave, de coucretarse cste acto. Por conslgu.lc.nlc, c.xlslc !u cer-
teza del advenimiento de actuacién ilegitima de autoridad de la administracién publica,
con el consiguiente e inminente dafio a derechos constitucionalmente consagrados que
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Por supuesto, que esta situacién en que se teme que la autoridad incu-
rrida en la comisién de un acto ilegitimo, es diferente de aquella situacién
donde el acto especifico es inexistente o no existen indicios de c6mo y con
qué bases se vaya a expedir, si es que ello ocurre.109

Asimismo, el Tribunal Constitucional confirmé en todas sus partes la
resolucién del juez en amparo constitucional que suspendié “los efectos de
cualquier acto administrativo proveniente del INDA, que pueda afectar los
derechos constitucionales” de los actores; por considerar que “de lo expedi-
cién de un acto ilegitimo proveniente del INDA, que podrfa expedirse en
cualquier momento y por ello es inminente, causarfa un dafio de enorme gra-
vedad a las accionantes™.110

Los efectos del amparo constitucional
en la omision ilegitima

La “suspensién” cabe efectivamente para el caso de las actuaciones de
la autoridad, mas no resulta aplicable para las “omisiones”, puesto que no es
posible “suspender” una omisién, salvo que se entienda que al suplir la omi-
sion, la autoridad publica la estd efectivamente suspendiendo. El Tribunal
Constitucional concede amparo por incumplimiento del Municipio de Qui-
to (“acto de omision ilegitimo™), de pagar segin escalafén determinado en
la ley.!!'! En la R. 0680-2003-RA parece que el Tribunal Constitucional dis-
pone que se entregue un incremento de cupo de vehiculos, cupo que no se

este acto produciria de llegar a ejecutarse y la urgencia de tutelar de manera efectiva evi-
tando el cometimiento del mismo. R. 947-2001-RA, de la Tercera Sala en el caso No.
947-2001-RA, publicada en el R.O. No. 612, 5 de julio de 2002.

109. Quinto. Que, de la revisién del proceso no aparece acto ni omisién que se impugne, en
razén de que una de las peticiones concretas de los actores nace de su temor de que el
centro educativo se reubique, y en consecuencia solicitan “la inmediata suspensién y
revocatoria de cualquier acto administrativo tomado para la reubicacién de dicho cen-
tro educativo”, sin que aparezca que tal acto exista; los propios actores sefialan en su
demanda que la Lcda. Morayma Tituafia, directora de! Centro Educativo San Antonio,
solicit6 la reubicacién del centro, por lo que la Direccién Provincial de Educacién de
Pichincha dcsignd una comisién cspecial que realice una inspeccién del local, lo cual
no pucde *considerarse como ilegftimo, asl como tampoco esta Sala puede valorar la
legitimidad o ilegitimidad de un acto que no existe”, més atin cuando ¢s potestad de la
Direccién determinar los cambios de locales de los centros educativos, y como sefiala
la parte demandada, el pedido lo han recibido de la persona registrada como autoridad
Directota del plantel edurntivo. R. No. 0686-2003-RA, R.O. No. 282, | de marzo de
2004. Magistrado ponente: Dr. Jaime Nogales 1zurieta. Tercera Sala.

110. R. 522-2003-RA, del Tribunal Constitucional. R.0. No. 230, 11 de diciembre de 2003.

111. R. 190-2001-TP, R.O. No. 429, 10 de octubre 2001, p. 24.
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habfa entregado, a pesar de haberse cumplido todos los requisitos, aunque
no se lo expresa de modo suficientemente claro.!12 En otros dgs casos re-
suelve el derecho a obtener la reclamacion: que se recon(’),zcan los valores
relativos a la parte proporcional de la jubilacion patronal”113 y que la auto-
ridad remedie la omisi6n de “realizar el cambio del lugm de tfapa)’? de la ac-
cionante a uno que le sea més favorable para su atencion médica”.114

Disposiciones de amparo constitucional
sobre silencio administrativo

Un caso especial de omision es el de silencio a(‘im'inistrativq, e§table-
cido en la Ley de Modernizacion, con un desarrollo jurisprudencial 1nter§-
sante de la Sala Administrativa de Casacion de la Corte Supre.ma fie .JUStl—
cia. No obstante, ni la legislacion de silencio administr:{tivo r’n l‘u jurispru-
dencia misma se aplican en la practica de la administrac1.6n publica ecuato-
riana. En efecto, la jurisprudencia de casacién ha establecndo'claramente‘que
el silencio administrativo, legalmente probado por los med.los establec@os
en la ley, tan solo requiere de una orden de ejecucioén del Tribunal Constitu-

112. Noveno. Que, la resolucién de Consejo Provincial d; Transito de Los Rio; ..:6[(1: la l()]ue:
niegan o revocan el incremento de cupo a la coqpcrauva de Tran.spone's en Taxis Cacl tz:p
en razén de la suspensién de operaciones decidida por el Consejo I\_Igcnon.al, resu.}lta arl 1;
traria e injusta para los socios de la Cooperativa que ostenta la legitimacién activaen e
proceso, pues, a pesar de haber cumplido con todqs 1.95 requisitos legales y .rcglam.cnlla-
rios para trabajar regularmente se les niega esa pOSlbl]le?d, y en consecuencia, se vio ap
los derechos constitucionales de libertad de empresa, ]'f‘ igualdad ante la lley y’lfi seguri-
dad juridica, y produce el efecto dafioso y grave al privarles <-1c los m;dms licitos que,
dentro del giro de su negocio, les permita satisfacer sus necesidades vitales xlas de sus
familias. R. No. 0680-2003-RA. R.O. No. 271, 11 de febrero de 2004. Magistrado po-
nente: Dr. Enrique Herrerfa Bonnet. Tercera Sala. . . el
113. Que, la falta de reconocimicnto dc los valores relativos a la parte proporcional 'e a"](:l-
bilacién patronal afccta gravemente la cconomifa dc' lulactora, quc, %ras hubcr ldl)(')l'd 0
20 aiios y menos de 25, debia contar con cl rccomcnmlcpto econémico por haber apor-
tado a la inslitucién durante csc considerable ticmpo, a fin de ufrgntur, cn alguna ‘mcdn-
da, las necesidades quc presupone la situacién de cgsantia en consideracién a las dlnﬁcul—
tades de ingresar al mercado laboral dada la si}uac16n de edad y en ‘gen.cral. los mvelij
de desempleo existente, tanto mds que el espfr}tu d.c la reforma a la jubilacién patrml]
fue precisamente éste; y, en ejercicio de sus atribuciones, resuelve: 1. Rf:vocu la resolu-
cién del juez de instancia, en consecuencia, conceder el amparo sollcn@dg y.dejar sin
efecto las negativas de reconocimiento de la parte propqrcnc?nal de las jubilaciones pa-
tronales reclamadas. .. R. 158-2002- RA, Tribunal Constitucional. R.O. No. 745, del 15
2003.
114. cll; gzgr—g(;lg 1 32\ Citado por Aida Garcia Berni, “Anexo 17, en Hernén Salgado, Manual
de justicia constitucional ecuatoriana, op. cit,, p. 157.
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cional, puesto que el silencio administrativo positivo no es aplicable direc-
tamente por el ciudadano. Es decir, en los casos en que fuera procedente que
el ciudadano considere que legalmente le ha sido otorgada su peticién a tra-
vés del silencio administrativo positivo, no resulta legalmente titular del
permiso o autorizacién presuntos, en forma directa e inmediata, sino que es-
te acto presunto positivo deberd declararse por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso-Administrativo, en una “accién ejecutiva”. Esta resolucidn,
precisamente por ser ejecutiva y no de conocimiento, no admitirfa el recur-
so de casacidn. Pero, afirma Secaira que “no existe normativa legal alguna
que establezca tal accién ejecutiva, su procedimiento y competencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso-Administrativo para conocerlos y
resolverlas”. Otro obstdculo para la aplicacién de la doctrina de la casacién
es, segln Secaira que “la legislacién nacional no contempla, para estos ca-
sos la categoria de acto administrativo inexistente™, por lo cual de haberse
dado un acto administrativo contrario al acto administrativo presunto posi-
tivo, aunque se hubiera dictado con posterioridad al vencimiento del plazo
establecido en la Ley de Modernizacién o en el ERJAFE, todavia tendria el
ciudadano que impugnarlo ante lo contencioso-administrativo.!15

En cambio, el Tribunal Constitucional ha reconocido desde hace unos
pocos afios la ejecucién del silencio administrativo via amparo constitucio-
nal, es decir, ha dispuesto que se ejecute el acto administrativo positivo pre-
sunto. En la recopilacién de Garcia se encuentra una Resolucién donde el
Tribunal Constitucional “considera otorgada la inscripcién tardia solicita-
da”, por haberse operado el silencio administrativo positivo. Pero, en cam-
bio, el Tribunal Constitucional determiné que “el juez..., al conceder el am-
paro extendiendo la autorizacién municipal respectiva, no solamente se ex-
cede en cuanto a sus atribuciones dentro de la jurisdiccion constitucional
que ejerce, sino que ha ejercido atribuciones que legalmente no le corres-
ponden”,116

Mis recientemente, el Tribunal Constitucional ha dispuesto de manera
mds explicita la cjecucion de silencios administrativos positivos.!!7

115. Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 221 y 223.

116. Aida Garcia Berni, “Anexo 17, en Herndn Salgado, Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, op. cit. Resoluciones 387-RA-01-IS y 553-2002-RA. pp. 164 y 161, respec-
tivamente.

117. Especialmente, cabe citar:

Octavo. Que, conforme obra del expediente, mediante Resolucién No. 104 de 23 de ju-
nio de 2003 la Direccién General de Aviacién Civil ha cumplido parcialmente la reso-
lucién dictada por el Juez Octavo de lo Civil de El Oro, quien en funciones de Juez
Constitucional otorgé a la Compafifa TRANSACSA Transacciones SA. el permiso de
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R. No. 0686-2003-RA. R.O. No. 282, 1 de marzo de 2004. Magistrado ponente: Dr.
Jaime Nogales Izurieta. Tercera Sala.

RESOLUCIONES DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA CITADAS

Resolucién interpretativa de la Corte Suprema de Justicia, publicada en el Registro
Oficial No. 378, de 27 de julio de 2001.

Resolucién interpretativa No. 2 de la Corte Suprema de Justicia, publicada en el Re-
gistro Oficial No. 559, de 19 de abril de 2002.

R. No. 407. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Quito, a 25 de noviembre de
2002; (112-02): Rosa Carmita Jaramillo Ortega contra la sentencia dictada por
el Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo de Cuenca, juicio con-
tra el Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda. R.O. No. 50, 28 de marzo de
2003.
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R. No. 293, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Quito, a 19 de noviembre de
2003; (267-02): Elvia Elizabeth Neacato Ferndndez en su calidad de manda-
taria de varios ex servidores de la Empresa Nacional de Correos, recurso de
casacién en contra de la sentencia dictada por la Primera Sala del Tribunal
Distrital No. 1 de lo Contencioso-Administrativo en el juicio contra del Minis-
tro de Obras Piblicas y Comunicaciones y el Procurador General del Estado.
R.O. No. 319, 22 de abril de 2004.

R. No. 312-03, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Quito, a 17 de diciembre de
2003; (172-02): Dr. José Alejandro Chong Qui Lang Long interpone recurso
de casacion contra sentencia del Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso-
Administrativo de Guayaquil, en juicio contra del Gerente de la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana. R.O. No. 335, 14 de mayo de 2004.

R. No. 55-04. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Quito, a 11 de febrero de 2004;
(90-03): PETROECUADOR interpone recurso de casacién contra sentencia
de Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso-Administrati- PARTE SEGUNDA
vo en ¢l juicio propuesio por el sefior José Burbano Moyas, Gerente y repre-

sentante de SALMOPESCA Cia. Ltda. R.O. No. 366, 29 de junio de 2004. Descentralizacién y ConStItUCién

RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL DE O CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO CITADAS

Norma dirimente No. 8, de 24 de junio de 1991: “Resuelve: Que respecto a un acto
administrativo de caracter general, puede interponerse recurso objetivo o de
anulacién, cuando se pretende Unicamente el cumplimiento de la norma juri-
dica objetiva; o recurso de plena jurisdiccién o subjetivo, cuando se demanda
el amparo de un derecho subjetivo del recurrente”.




