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L. INTRODUCCION

En esta sucinta presentacion con motivo de mi participacion en las XXXII Jornadas
Chilenas de Derecho Piiblico. que tanto me honra, entenderé por “contencioso administrati-
vo” el conjunto de contiendas sometidas a resolucion de un érgano jurisdiccional, regidas
por Derecho publico, en las cuales es parte una entidad estatal. Restringiré todavia el tema a
las contiendas en que la entidad estatal es demandada, en las cuales la accion moviliza la
garantia jurisdiccional de los habitantes de la Republica frente al accionar del Estado. Las
acciones que las entidades estatales pueden promover contra otros sujetos se dirimen ante el
Poder Judicial y no presentan otra singularidad que merezca sefialamiento, mas alla de la
potestad sustancial propia de esas entidades de crear unilateralmente el titulo. incluso ejecu-
tivo, que las fundamente.

El derecho positivo uruguayo tiene en esta materia una caracteristica que lo singulariza
en el derecho comparado: un sector tan importante del contencioso administrativo como el
anulatorio esta contenido en la propia Constitucion de la Republica en todos sus detalles
sustanciales e incluso muchos procesales: s6lo quedan librados a la ley ordinaria los aspec-
tos estrictamente procedimentales (1). Esta solucion, vigente desde la Constitucion de 1952.
tuvo en su momento el mérito de crear y poner en funcionamiento de inmediato esa jurisdic-
cion anulatoria, cuya creacién por ley estuvo prevista desde la Constitucion de 1934 sin que
¢l legislador encontrara el momento de hacerlo. Pero ese congelamiento normativo, que se
mantuvo en la nueva Constitucion de 1967 vigente, significa que su modificacion requiere
complejos procedimientos que culminan necesariamente en un pronunciamiento del Cuerpo
Electoral. La Constitucién ha sido reformada en 1989, 1994 y 1996, pero en temas que desper-
taron mayor interes politico. Asi, transcurridos 50 afios de la consagracion de este régimen
constitucional contencioso administrativo, y cuando el reconocimiento de sus defectos es

(*) Catedratico de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho - Universidad de la Republica.

(1) La Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo es el Decreto-ley N° 15.524. de 9 de enero de 1984,
dictado por el Gobierno de facto que padecid nuestro pais v convalidado por ley de 1985. al restablecerse la institucionahidad
constitucional. Regula sobre todo aspectos procesales: en las muchas cuestiones de interpretacion constitucional que se plantean,
se limita a repetir [as normas de la Carta sin interpretarlas.
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practicamente unanime, su superacién no ha sido posible, salvo en un punto no menor que
Tuego se sefialara.

. ORGANOS JURISDICCIONALES COMPETENTES
1. Sistema de doble jurisdiccion

La Constitucion uruguaya consagra un sistema de doble jurisdiccion en lo contencioso
administrativo. El ¢jercicio de la funcién jurisdiccional es en principio privativo del Poder
Judicial, salvo excepcion constitucional expresa. Una de tales excepciones consiste en la
atribucion de la competencia para entender en la anulacién de actos administrativos ilegiti-
mos a un 6rgano de creacion constitucional. el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. El
resto del contencioso administrativo es por consiguiente competencia de 6rganos del Poder
Judicial.

2. ElTribunal de lo Contencioso Administrativo v sus eventuales 6rganos inferiores

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo es un érgano crcado directamente por la
Constitucion (2), ajeno al Poder Judicial y a 1a Adiinistracién. cuya situacion institucional es
semejante a la de los tres clasicos Poderes del Gobierno (3). La doctrina dominante no le
atribuve calidad de “Poder” porque reserva esa categorizacion a los sistemas organicos a los
que corresponde el ejercicio predominante y de principio de una de las cldsicas funciones del
Estado, mientras este Tribunal ejerce la jurisdiccional a titulo de excepcidn.

El Tribunal es ¢l organo competente para conocer de las demandas de nulidad de los
actos administrativos (4). El art. 312 de la Carta. en su redaccion original, preveia que la ley
pudiera ampliar su competencia, atribuyéndole conocimiento del contencioso de reparacion
(5): esa disposicion fue modificada en la reforma constitucional de 1996. y prevé ahora que la
accion de reparacion de daifios causados por actos administrativos se interpondra ante Ia
jurisdiccion que la ley determine (6). El nuevo texto ha llevado a que se discuta si aquella

(2) Art. 307 inc. 1°: “Habra un Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el que estara compuesto de cinco miembros.”

(3) Constitucidn, art 308. “Las calidades necesarias para ser miembro de este Tribunal, la forma de su designacién, las
prohibiciones e incomnpatibilidades, la dotacién y duracion del cargo. seran las determinadas para los miembros de la Suprema
Corte de Justicia.”

(4) Constitucién, art. 309 incs. 1° y 2° “El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo conocerd de las demandas de
nulidad de actos administrativos definitivos. cumplidos por la Admunistracion, en el ejercicio de sus funciones, contrarios a una
regla de derecho o con desviacion de poder

“La jurisdiccién del Tribunal comprendera también los actos administratives defimitivos emanados de los demas organos
del Estado, de los Gobiernos Departamentales. de los Entes Auténomos y de los Servicios Descentralizados.”

(5) Constituciones de 1952 y 1967 en su redaccion original: “Declarada la anulacién o reservada la accion de reparacién,
en su caso. se podra promover el contencioso de reparacién ante la justicia ordinaria para la determinacion del dafio causado. La
ley, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara, podra ampliar la competencia del Tribunal, atribuyéndole
conocimiento del contencioso de reparacion.”

(6) Art. 312 redaccion de la reforma de 1996: “La accidn de reparacion de los dafios causados por los actos administrativos
a que reflere el articulo 309 se interpondra ante la jurisdiceon que la ley determine y sélo podra ejercitarse por quienes tuviercn
legitimacién activa para demandar la anulacién del acto de que se tratare.

“El actor podra optar entre pedir la anulacion del acto o la reparacion del dafio por éste causado

“En el prumer caso y st obtuviere una sentencia anulatoria. podra luego demandar la reparacion ante la sede correspondiente.
No podréa. en cambio. pedir la anulacién si hubiere optado primero por la accion reparatoria, cualquiera fuere el contenido de la
sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere contfirmatona. pero se declarara suficicntemente justificada la causal de
nulidad invocada. también podra demandarse la reparacion.”
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posibilidad de atribuir a este Tribunal el contencioso reparatorio subsiste 0 no: se ha soste-
nido que siendo la funcién jurisdiccional en principio del Poder Judicial. no existiendo ya
aquella prevision constitucional expresa, el contencioso reparatorio corresponde necesaria-
mente a sus 6rganos; en sentido contrario, se sostiene que la facultad constitucional del
legislador de determinar la jurisdiccion ante la que se promovera el contencioso reparatosio de
dafios causados por actos administrativos comprende la de atribuirla a este Tribunal.

El Tribunal es, hasta hoy, el inico 6rgano competente en todas las acciones de nulidad
de actos administrativos. Esta actualmente desbordado por un nimero abrumador de causas
de muy distinta trascendencia, desde meras observaciones a funcionarios publicos hasta
asuntos de significativa importancia institucional o econoémica, y una acciéon de nulidad
insume normalmente de dos a tres afios. El Tribunal dicta actualmente alrededor de 1.500
sentencias anuales. La Constitucion prevé que la ley podra crear organos inferiores dentro de
esta jurisdiccion (7), pero hasta hoy no ha ocurrido.

La competencia posible de estos drganos jurisdiccionales inferiores también ha sido
discutida. Se ha sostenido que siendo la funcion jurisdiccional en principio propia del Poder
Judicial, la ley solo podria atribuirles competencia en la materia que corresponde a su 6rgano
superior, el propio Tribunal: lo anulatorio y eventualmente lo reparatorio si esto ultimo se
admitiera como posible competencia del Tribunal. En sentido contrario. se sostiene que lo
anulatorio es necesariamente competencia del propio Tribunal y no se podria atribuir a 6rga-
nos inferiores, de manera que para éstos solo restaria lo reparatorio de dafios causados por
actos adininistrativos. En la tesis mas amplia, se sostiene que puesto que seran Organos
“dentro de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, su competencia legal podra tener
todo el alcance que cabe atribuir a esa jurisdiccion en su significacion técnica.

3. Organos del Poder Judicial

El Poder Judicial esta integrado por la Suprema Corte de Justicia y Tribunales de Apela-
ciones, con competencia territorial nacional, Juzgados Letrados con competencia territorial
en principio departamental. y Juzgados de Paz con competencia territorial en circunscripcio-
nes dentro de los departamentos (8). La competencia entre Juzgados Letrados y de Paz se
deslinda en principio por el monto del asunto, menor para los ultimos.

(7) Art. 320. “La ley podra, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara, crear drganos inferiores
dentro de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

“Estos 6rganos seran designados por el Tnibunal de lo Contencioso-Administrativo, conforme a lo que disponga la ley
sobre la base de las disposiciones que se establecen para el Poder Judicial y estaran sometidos a su superintendencia directiva,
correccional, consultiva y econémica.”

(8) Constitucidn: “Art. 233 — El Poder Judicial sera ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por los Tribunales y
Juzgados, en la forma que estableciere la ley.”

“Art. 241 - Habri los Tribunales de Apelaciones que la ley determine y con las atribuciones que ¢ésta les fije. Cada uno
de ellos se compondra de tres miembros.”

“Art. 244 — La ley fijara el numero de Juzgados Letrados de la Republica. atendiendo a las exigencias de la mas prontay
facil admunistracion de Justicia. y sefialara los lugares de sede de cada uno de ellos. sus atribuciones v el modo de ejercerlas.”

“Art. 248 — En la Republica habra tantos Juzgados de Paz cuantas sean las secciones judiciales en que se divida el
territorio de los departamentos.”
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Todos estos 6rganos jurisdiccionales tienen competencia en materia contencioso admi-
nistrativa, con exclusion de lo anulatorio que es privativo del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. La Suprema Corte sdlo entiende en casacion. Los Tribunales de Apelaciones,
en los recursos de apelacion contra sentencias de Juzgados Letrados. Los Juzgados Letrados
conocen en primera instancia, y en apelacion contra sentencias de primera instancia de los
Juzgados de Paz en asuntos de menor cuantia.

En el departamento de Montevideo, 1a competencia de los Juzgados Letrados en materia
contencioso administrativa superior a cierto monto se distribuye entre dos Juzgados Letra-
dos de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo, a los que corresponden las expro-
piaciones, las acciones de amparo contra entidades estatales y el contencioso de reparacion
patrimonial, y los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil, que tienen competencia
residual; con esta distribucién de competencia se crean innecesarias dificultades de determi-
nacion del Juez competente, como ocurre cuando existen reclamaciones que pueden encarar-
se como reparacion de dafios o como reclamo de un crédito de otro origen (ejemplos practicos
reales: la reclamacién de lo sueldos devengados en el lapso en que un funcionario estuvo
ilegitimamente separado de su cargo por una destitucion anulada; la reclamacion por diferen-
cias de montos jubilatorios fundadas en omision de liquidar aumento dispuesto legalmente).
En el resto de los departamentos, todo el contencioso administrativo superior a cierto monto
compete a los Juzgados Letrados de Primera Instancia del Interior, con competencia asimismo
en lo civil, y en muchos casos también en lo penal.

IIL LAACCIONDENULIDAD
1. Los sujetos y su legitimacion

La accion de nulidad, contencioso anulatorio de actos administrativos, es un juicio entre
partes que se tramita ante ¢l Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

El actor es el sujeto que ha sido lesionado en su derecho subjetivo o en su interds -
directo, personal y legitimo (9). De las normas constitucionales uruguayas resulta que algu-
nas de las mas prestigiosas elaboraciones de la doctrina sobre el concepto de “interés legiti-
mo” no son de recibo en nuestro pais. Asi, no puede intentarse su definicién acudiendo al
cardcter personal del interés, porque el art. 309 muestra que los caracteres de “directo y
personal” no integran el concepto de interés “legitimo” sino que se agregan a él. Tampoco
puede admitirse que nuestro derecho conciba al interés legitimo como una “situacion
reaccional” que se perfeccionaria con la violacion de una norma, porque del art. 318 de la Carta
(10) surge claramente que el interés legitimo preexiste a la actividad ilegitima que lo lesione e
incluso a toda actividad, legitima o ilegitima. Ni puede entendérselo como una mera situacion

(9) Constitucion, art. 309 inc. 3°: “La accién de nulidad sélo podré ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés
directo, personal y legitimo, violado o lesionado por un acto administrative.”

(10) Art. 318: “Toda autoridad administrativa esté obligada a decidir sobre cualquier peticion que le formule el titular de
un interés legitimo en la ejecucion de un determinado acto administrativo, y a resolver los recursos administrativos que se
interpongan contra sus decisiones, previos los tramites que correspondan para la debida instruccion del asunto, dentro del
término de ciento veinte dias, a contar de la fecha de cumplimiento del ultimo acto que ordene la ley o el reglamento aplicable

“Se entendera desechada la peticion o rechazado el recurso admmistrativo. si la autoridad no resolviera dentro del término
indicado.”
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procesal legitimante de la promocion de ciertas acciones jurisdiccionales, sino que se lo
concibe nitidamente como una situacion sustancial. El interés legitimo. en la concepcion de
nuestra Constitucion, es la situacion en que se encuentra el sujeto que pretende de la Admi-
nistracién un comportamiento que le es favorable, pretension basada en reglas que regulan o
encauzan la actuacion administrativa de manera tal que si bien aquella pretension puede ser
legitimamente satisfecha, también legitimamente puede no serlo. A diferencia de la situacion
de derecho subjetivo, entonces, la satisfaccion de esta pretension no es juridicamente nece-
saria, porque si bien seria legitimo el comportamiento administrativo satisfactorio, también
podrian serlo otros no satisfactorios. Cabe todavia agregar que, puesto que la Administracion
solo actua legitimamente cuando ejerce las potestades que le han sido conferidas con el fin de
satisfacer el interés general, un interés subjetivo solo podra calificarse como legitimo cuando
su satisfaccién coincida con la del interés general directamente tutelado por la norma juridica
atributiva de la potestad en cuestion. El interés legitimo, entonces, para la Constitucion
uruguaya, no es lesionado en todo caso en que no es satisfecho, sino solo cuando no lo es
por un comportamiento administrativo contrario a derecho (objetivo).

Demandado en 1a accién de nulidad es la persona juridica estatal (Estado como persona
publica mayor, Gobiernos Departamentales, Entes Autonomos o Servicios Descentralizados)
a la que pertenece el 6rgano que dicto el acto administrativo cuya declaracion de nulidad
pretende el actor.

La accién no se dirige en calidad de demandado al beneficiario del acto cuya anulacion
se persigue, cuando existe. Puede comparecer como tercerista coadyuvante con la Adminis-
tracion demandada si tiene oportuno conocimiento de la existencia de la accion, y puede ser
citado a comparecer a instancia del actor o del demandado, pero esta citacion no esta impues-
ta constitucional ni legalmente. Esta ultima circunstancia puede dar lugar a verdaderas situa-
ciones de indefensién, como se seiialara al considerar el alcance subjetivo de la sentencia
anulatoria.

2.  Condiciones de admisibilidad de la accion

a. Agotaniiento previo de la via administrativa. La accion de nulidad no es admisible si
antes no se ha agotado la via administrativa. mediante la interposicion por el lesionado de
todos los recursos administrativos que correspondan (11) y su resolucion por los 6rganos
administrativos competentes. Con ello, el acto administrativo adquiere el caracter de definiti-
vo requerido por el art. 309 de la Carta (12).

(11) Constitucién. art 319 inc. 1°: “La accién de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, no podra
ejercitarse si antes no se ha agotado la via administrativa, mediante los recursos correspondientes.”

(12) Decreto-ley N° 15.524, art. 24: “Los actos administrativos, a los efectos de la accién anulatoria. adquieren caracter
de definitivos cuando a su respecto se ha agotado la via administrativa con la resolucién expresa o ficta recaida sobre el o los
recursos que correspondan, conforme a lo regulado en el capitulo sobre el cumplimiento de aquel presupuesto.

“Dichos actos constituyen la ultima expresion de voluntad del érgano del Estado. Ente Auténomo, Servicio Descentralizado
o Administracién Municipal, manifestadas en funcion administrativa y deben producir efectos juridicos, esto es. ser creadores de
la situacién juridica lesiva que se resiste con la accion de nulidad

“A los mismos efectos se consideran comprendidos entre los actos administrativos definitivos procesables. aquellos que
hacen imposible o suspenden en forma indefinida la tramitacion, decidiendo asi, directa o indirectamente, ¢l fondo del asunto.”



128 JUAN PABLO CAJARVILLE

Los recursos administrativos que corresponden en cada caso dependen del érgano que
ha dictado el acto agraviante y de la naturaleza juridica del sisterma organico a que el 6rgano
pertenece (13). Contra todos los actos administrativos corresponde el recurso de revocacion,
cualquiera sea el 6rgano que lo haya dictado. Si ese érgano esta sometido a jerarquia, debera
interponerse ademas el recurso jerarquico, conjuntamente y en subsidio. Si el sistema organi-
co a que el drgano pertenece es un Servicio Descentralizado (14), correspondera interponer
ademas el recurso de anulacion para ante el Poder Ejecutivo, conjuntamente y en subsidio del
de revocacion si el acto emané del jerarca del Servicio, o de los de revocacion y jerarquico si
emano de un érgano del Servicio sometido a jerarquia. Si se han interpuesto todos los recur-
sos pertinentes en el caso, y si no se hubiera dictado resolucion por la autoridad competente
para ello sobre el ultimo de esos recursos, la via administrativa se tendra por agotada median-
te denegatoria ficta producida por silencio administrativo cuando hayan transcurrido los
siguientes plazos contados desde el siguiente a la interposicion: 150 dias si se ha interpuesto
un solo recurso, 200 dias si han sido dos, y 250 dias si han sido tres (15).

b. Accionamiento en plazo. La Constitucion remite a la ley el establecimiento del plazo
de caducidad de la accion de nulidad (16). La ley vigente (17) dispuso que la demanda de
anulacion debe interponerse, so pena de caducidad. dentro de los sesenta dias corridos
siguientes a la notificaciéon del acto expreso que ponga fin a la via administrativa, o de la
configuracion de la denegatoria ficta final. Sin perjuicio de ello, todo acto expreso posterior al
agotamiento de la via administrativa que confirme, interprete o modifique el acto originaria- -
mente recurrido o el que agotd la via administrativa sin poner fin al agravio, reabre un plazo de
sesenta dias a partir de su notificacion para promover la accion.

¢. Impugnabilidad del acto. Conforme a la Constitucion (18), son impugnables todos
los actos administrativos, entendiendo por tales los actos juridicos emanados de cualquier
organo estatal en ejercicio de funcion administrativa: dictados de oficio o a peticion de inte-

(13) Constitucion, art. 317: “Los actos administrativos pueden ser impugnados con el recurso de revocacién, ante la
misma autoridad que los haya cumplido, dentro del término de diez dias, a contar del dia siguiente de su notificacién personal,
st correspondiere, o de su publicacién en el Diario Oficial,

“Cuando el acto administrativo haya sido cumplido por una autoridad sometida a jerarquias, podré ser impugnado, ademas,
con el recurso jerarquico. el que debera interponerse conjuntamente y en forma subsidiaria, al recurso de revocacion.

“Cuando el acto administrativo provenga de una autoridad que segln su estatuto juridico esté sometida a tutela
administrativa, podrd ser impugnado por las mismas causas de nulidad previstas en el articulo 309, mediante el recurso de
anulacion para ante el Poder Ejecutivo, el que debera interponerse conjuntamente y en forma subsidiaria al recurso de revocacion.

“Cuando el acto emane de un érgano de los Gobiernos Departamentales, se podra impugnar con los recursos de reposicion
y apelacién en la forma que determine la ley.”

La legislacion vigente identificd los recursos de reposicion v apelacidn en materia departamental, con los de revocacion
y jerdrquico en materia nacional. de manera que todo lo que se diga sobre estos dos ultimos es enteramente aplicable a los dos
primeros, respectivamente.

(14) Los Servicios Descentralizados son. junto a los Entes Auténomos, las dos formas de Administraciones descentralizadas
por servicios previstas y reguladas bastante minuciosamente por la Constitucion. Por razones de contexto, se interpreta que la
referencia del art. 317 a “autoridad ... sometida a tutela administrativa™ alude a los Servicios Descentralizados, cuya diferencia
actual mds importante con los Entes Auténomos. junto a otras menores, es precisamente la procedencia de ese recurso ante el Poder
Ejecutivo

(15) Los plazos engloban el correspondiente para instruir, v el pertinente para decidir Estos plazos han sido establecidos
por una reciente Ley N° 17.292, de 25 de enero de 2001, que interpreto que el plazo de 120 dias para resolver del art. 318 de la
Carta transcripto més arrnba solo refiere al recurso de revocacion: con anterioridad. los mismos plazos eran de 150, 300 y 450 dias,
porque se computaba ese plazo para cada recurso, mas ¢l plazo para instruir

(16) Art. 319, inc. 2° “La accién de nulidad debera interponerse, so pena de caducidad. dentro de los términos que en cada
caso determine la ley.”

(17) Ley N° 15.869, de 22 de junio de 1987, art. 9°.

(18) Art. 309 incs. 1°y 2° transcriptos en nota anterior.



BREVE PRESENTACION DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA URUGUAYA 129

resado, generales o subjetivos, abstractos o concretos. La improcedencia de la accion debe
por ende resultar en principio de otra disposicion constitucional. sin perjuicio de que en
ciertos casos sea la consecuencia de la propia naturaleza de la accién o de la naturaleza o
contenido de ciertos actos.

La propia Carta excluye de la accién de nulidad la destitucién de directores de Entes
Auténomos y Servicios Descentralizados dispuesta por el Poder Ejecutivo en circunstancias
determinadas. La jurisprudencia del Tribunal, desde su creacion, excluyo de su jurisdiccion los
“actos de gobierno”, solucion que cuenta hoy con respaldo legal expreso (19): la calificacion del
acto impugnado como ““de gobierno” corresponde al propio Tribunal, cuyo criterio es en la
actualidad saludablemente muy restrictivo. Recogiendo asimismo soluciones consagradas por
la jurisprudencia del Tribunal, la ley vigente (20) agrega otros actos exceptuados de la jurisdic-
cién anulatoria: los que denieguen reclamos de cobro de pesos, indemnizacion por dafios v
perjuicios causados por hechos de la Administracion, devolucion de pagos indebidos o recono-
cimiento de compensaciones de adeudos, imputacion de créditos a pagos futuros o reclamos
similares: son hipdtesis en que, en realidad, la accién de nulidad no esta excluida por la natura-
leza de los actos, sino por el contenido del fallo con que culmina la accidn anulatoria, inadecua-
do para satisfacer la pretension del interesado, quien tiene abiertas las acciones declarativas o
de condena ante el Poder Judicial fundadas en su derecho subjetivo.

El acto impugnado debe ser agraviante, como creador de la situacién juridica lesiva que
se resiste con la accion (21). Por ello no son objeto de la accion de nulidad las resoluciones
meramente reiterativas o denegatorias de peticiones de revocacion o modificacién de otras
anteriores no impugnadas en tiempo habil. Sin perjuicio de que esta calidad pueda resultar en
algun caso de la propia demanda, en general el cardcter agraviante del acto no serd objeto de
pronunciamiento liminar sino en la sentencia definitiva.

3. Tramite procesal de la accion de nulidad

Esta presentacion del contencioso administrativo uruguayo se refiere a sus aspectos de
fondo y no a los procesales. En este aspecto tan solo se dira que la accidn se sustancia como
un juicio ordinario escrito, cuyas etapas son: a) demanda: b) contestacidn: ¢) apertura de un
periodo de prueba en que las partes pueden proponer cualquiera admisible por derecho que
entiendan pertinente y el Tribunal procede a su diligenciamiento: d) informe del Procurador
del Estado en 1o Contencioso Administrativo, asesor independiente del Tribunal que emite su
opinién con total autonomia técnica (22): e) sentencia del Tribunal sobre el fondo. definitiva
¢ inapelable.

(19) Decreto-ley N° 15.524, art. 26.

(20) Decreto-ley N° 15 524, art. 27.

(21) Decreto-ley N° 15.524, art. 24, transcripto en nota anterior.

(22) Constitucién: “Art. 314 Habra un Procurador del Estado en lo Contencioso-Administrativo, nombrado por el Poder
Ejecutivo

“Las calidades necesarias para desempefiar este cargo. las prohibiciones ¢ incompatibilidades, asi como la duracién y
dotacidn, seran las determinadas para los miembros del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo ”

“Art. 215. El Procurador del Estado en lo Contencioso-Administrativo sera necesariamente oido. en Gltimo término, en
todos los asuntos de la jurisdiccion del Tribunal

“E] Procurador del Estado en lo Contencioso-Administrativo es independiente en el ejercicio de sus funciones Puede,
en consecuencia, dictaminar seglin su conviccion. estableciendo las conclusiones que crea arregladas a derecho
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4. Medida cautelar: suspension de la ejecucion del acto impugnado

La ley ha conferido al Tribunal la potestad de decretar una Ginica medida cautelar: la
suspension transitoria de la ejecucion del acto impugnado (23). La suspension debe ser
peticionada por el actor en una tinica oportunidad procesal: con la demanda, y se sustancia y
resuelve en via incidental.

Las causales en que el Tribunal puede fundar su decision de suspender la ejecucion del
acto son dos taxativamente mentadas en la ley:

a) que la ejecucion fuera susceptible de causar al actor dafios calificables como graves,
que ademas fueran superiores a los que la suspension podria ocasionar a los intereses en
atencion a los cuales le fue conferida la concreta potestad ejercida al dictar el acto de que se
trate. Esta causal de suspension impone al Tribunal “balancear” los dafios que sufriria el actor
con la ejecucion del acto, que deben ser graves, y los que sufririan con la suspension los
intereses que la Administracion debid tener en cuenta al dictarlo. Esta interpretacion, acorde
con los principios que rigen la actividad administrativa, es la que debe adjudicarse a la confu-
sa referencia legal a “la organizacion y funcionamiento del érgano involucrado”, que de
aplicarse literalmente conduciria a resultados inadmisibles; y

b) que el acto impugnado aparezca inicialmente como manifiestamente ilegal. El Tribunal
ha entendido que la ilegalidad es “manifiesta” cuando es nitida, categorica, evidente, por
encima de toda duda razonable. No es necesario, en esta hipotesis, valorar la gravedad del
dario que el acto es susceptible de causar al actor, ni compararlo con el que causaria la
suspension. La manifiesta ilegalidad constituye una causal de suspension por si misma, que
se justifica plenamente; no puede tener lugar la presuncion de legitimidad que fundamenta la
ejecutividad del acto administrativo, cuando la ilegalidad es manifiesta.

5. Sentencia definitiva

El Tribunal es exclusivamente juez de legalidad y nunca de mérito. Su pronunciamiento
es un acto juridico emitido en ejercicio de funcion jurisdiccional, por ende una sentencia que
produce cosa juzgada.

a. Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva sdlo puede desechar la pretension
del actor y “confirmar” el acto impugnado, o de lo contrario anularlo; en ningun caso puede

(23) Lanorma vigente es la Ley N° 15.869, de 22 de junio de 1987. “Art. 2° . El Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
a pedido de la parte actora. que debera formularse con la demanda y previa sustanciacion con un traslado por seis dias a la parte
demandada, podré decretar la suspension transitoria, total o parcial, de la ejecucion del acto impugnado, siempre que la misma fuere
susceptible de irrogar a la parte actora dafios graves, cuyo alcance y entidad superen los que la suspension pudiere ocasionar a
la organizacién y funcionamiento del érgano involucrado.

“La posibilidad de percibir la correspondiente indemnizacién no impediré que, atendidas las circunstancias del caso, el
Tribunal disponga la suspensién.

“Dicha suspension también podra ser decretada por el Tribunal cuando, a su juicio, el acto impugnado aparezca, inicialmente,
como manifiestamente ilegal.

“La decision del Tribunal, en este caso, no tmportara prejuzgamiento.”
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reformarlo. aunque se admite la anulacién parcial en tanto no signifique una reforma de la
sustancia del acto (24).

La “confirmacién” del acto administrativo por el Tribunal no modifica por supuesto su
naturaleza juridica, transformandolo en un acto jurisdiccional, pero si hace cosa juzgada
sobre su legitimidad: de manera que en el futuro la Administracién no podra revocarlo por
ilegitimo, pero si por mérito si fuera posible conforme a derecho.

b. Causales de anulacion. La anulacion es pertinente cuando el acto es contrario a
derecho y el vicio tiene relevancia suficiente para ameritar su extincién. La Constitucion y
también la norma legal reglamentaria parecen incluir la ilegitimidad del acto como uno de los
presupuestos de admisibilidad de la accion (25), pero obviamente se trata de un requisito para
que el fallo sea anulatorio que se aprecia al dictar la sentencia definitiva.

La Constitucion y la norma legal reglamentaria enumeran como causales de nulidad la
desviacion, el abuso o el exceso de poder, y la violacion de una “regla de derecho™. Por ende,
el Tribunal podra anular el acto cuando entienda que se ha incurrido en alguno de los vicios
siguientes:

—  “desviacion de poder”, que existira siempre que el “fin querido” por la voluntad de la
Administracion, apreciado subjetivamente, no coincida con el “fin debido” impuesto
por las reglas de derecho atributivas de la potestad ejercida al dictar el acto:

—  “abuso o exceso de poder”, que existira toda vez que el acto, apreciado objetivamente,
no sea adecuado a los motivos por los que se dictd, o no sea idoneo para lograr el “fin
debido™ impuesto por las reglas de derecho atributivas de la potestad ejercida al dictar el
acto, valorando la adecuacion y la idoneidad tanto cualitativa como cuantitativamente
con criterios técnicos y de razonabilidad. El Tribunal ha aplicado frecuentemente estos
conceptos al juzgar la legitimidad de sanciones disciplinarias, pero ha sido reticente para
extenderlos a actos con otros contcnidos:

—  “violacion de una regla de derecho”, que existira siempre que cualquiera de los presu-
puestos o cualquiera de los elementos del acto objeto de la accidn sea contrario o no
conforme a lo dispuesto por un principio de derecho o norma constitucional. legislativa,
reglamentaria o contractual.
¢. Mayoria requerida para fallar. Para dictar la sentencia definitiva deben concurrir los

cinco miembros del Tribunal, pero el nimero de votos requeridos para acordarla varia segun

el contenido del fallo y 1a legitimacion del actor (26).

(24) Constitucién, art. 310 inc. 1° “El Tribunal se limitara a apreciar el acto en si mismo. confirmandolo o anuléndolo. sin
reformarlo ”

(25) Constitucién, art. 309 inc. 1°, transcripto en una nota anterior. Decreto-ley N° 15 524, art 23: “En particular, y sin
que ello importe una enumeracion taxativa, se consideraran objeto de la accién de nulidad: a) Los actos administrativos unilaterales,
convencionales o de toda otra naturaleza dictados con desviacién, abuso o exceso de poder, o con violacion de una regla de
derecho, considerandose tal, todo principio de derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual.”

(26) Constitucion, art 310. incs. 2°y 3° “Para dictar resolucion. deberan concurrir todos fos miembros del Tribunal. pero
bastara la simple mayoria para declarar la nulidad del acto impugnado por lesion de un derecho subjetivo.

“En los demas casos, para pronunciar la nulidad del acto. se requerirén cuatro votos conformes. Sin embargo. el Tribunal
reservara a la parte demandante, la accién de reparacion. si tres votos conformes declaran suficientemente justificada la causal de
nulidad invocada.”
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En todo caso bastara la simple mayoria para “confirmar” el acto, asi como para declarar
su nulidad cuando la legitimacion del actor consiste en la violacidon de su derecho subjetivo.

“En los demas casos”. dice la Constitucion, se requeriran cuatro votos conformes para
pronunciar la nulidad. Puesto que el otro caso previsto es el de violacién de un derecho
subjetivo, se interpreta que estos otros son aquellos en que la legitimacion del actor deriva de
la lesion de un “interés directo, personal y legitimo™.

La Constitucion agrega que en estos casos en que se requieren cuatro votos conformes
para la anulacién y no se logran, y por ende el acto subsiste, el Tribunal “reservara a la parte
demandante la accién de reparacion, si tres votos conformes declaran suficientemente justi-
ficada la causal de nulidad invocada™. La doctrina ha discutido el significado de esta repara-
cién sin anulacion, que ocurre cuando la mayoria de los miembros del Tribunal considera que
el acto es ilegitimo y sin embargo no se anula. Se ha sostenido que en estos casos, los
miembros del Tribunal deberian proceder a una doble votacion, en una primera, se votaria por
la confirmacién o la anulacion del acto, y podrian optar por confirmar los miembros que
estimen no justificada la causal de nulidad y también quienes entendiéndola justificada,
consideren que razones de interés publico imponen mantener el acto; si no se lograran los
cuatro votos para anular quedaria confirmado el acto, y se procederia a una segunda votacion
por la reserva de la accion de reparacion, que ocurriria cuando tres de los miembros conside-
ren justificada la causal de nulidad. Otra interpretacion sostiene que los miembros del Tribu-
nal sélo deben pronunciarse sobre si existe causal de nulidad justificada, y el contenido de la
sentencia sera producto de esa unica votacion: cuatro votos produciran la anulacion, tres la
confirmacion con reserva de la accion de reparacion, y menos de tres solo la confirmacion. La
relevancia de que exista o no reserva de la accidn de reparacion resulta de la relaciéon que la
Constitucion establece entre las acciones anulatoria y reparatoria, que se analizara mds ade-
lante.

d. Eficacia subjetiva de la sentencia. La sentencia confirmatoria tiene el alcance subje-
tivo de principio de la cosa juzgada: sélo alcanza a quienes han sido partes en el juicio.

El alcance subjetivo de la sentencia anulatoria ha merecido una de las disposiciones mas
confusas de la Constitucién (27). Se le atribuye “efecto inicamente en el proceso en que se
dicte”, que se interpreta comio infer partes, cuando se declare la nulidad “por causar lesion a
un derecho subjetivo del demandante”, y en cambio se le atribuyen “efectos generales y
absolutos™ cuando la nulidad se declare “en interés de la regla de derecho o de la buena
administracion”.

Esta ultima expresion es palmariamente muy confusa. La “regla de derecho” no es una
entidad subjetiva portadora de intereses: tal vez se quiso aludir a los intereses en atencion a
los cuales se dicto la regla de derecho de que se trate. Existe acuerdo en que la alusion a “la

(27)Art. 311" “Cuando el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo declare la nulidad del acto administrativo impugnado
por causar lesion a un derecho subjetivo del demandante. la decisién tendra efecto inicamente en el proceso en que se dicte.

“Cuando la decisién declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de 1a buena administracién. producira
efectos generales y absolutos.”
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buena administracién” no significa que el Tribunal pueda declarar la nulidad por razones de
mérito. Mas alla, las discrepancias son profundas.

Se ha sostenido que los efectos gencrales y absolutos solo son posibles cuando a su
vez el acto impugnado tenga ese alcance, vale decir sea un acto reglamentario. Sin embargo.
parece claro que también un acto subjetivo o su anulacion pueden afectar los derechos o
intereses de varios terceros, y en tales casos los efectos generales del fallo anulatorio pueden
concebirse: y parece claro asimismo que no es la naturaleza general o subjetiva del acto el
criterio que la Constitucién invoca cuando atribuye a la sentencia tales efectos. En estos
casos pueden producirse y se producen efectivamente verdaderas situaciones de indefen-
sion, cuando son afectados por la anulacion terceros que no han sido parte en una causa en
que el tnico demandado necesario es la propia Administracion.

Descartado ese criterio, se discute si la dicotomia con la que la Carta discrimina los efectos
“en el proceso” o “generales y absolutos” es 0 no la misma que utiliza al enunciar las posibles
legitimaciones del actor, que se extiende a la determinacion de las mayorias requeridas para
anular; por un lado derecho subjetivo, y por otro “interés directo, personal y legitimo™. Algunos
autores sostienen que ambas dicotomias no se superponen, y que si bien el alcance “en el
proceso” obedece a la legitimacion del actor, el efecto “general y absoluto” es ajeno a esa
legitimacion y responde a otro criterio. Otros autores, en cambio, sostienen que la frase “en
interés de la regla de derecho o de la buena administracion” es una descripcion de la concepcion
del “interés legitimo™ del constituyente, como aquél cuya satisfaccién coincide con la del inte-
rés en atencién al cual se dicté la regla de derecho violada y con la actuacién administrativa sin
desviacion de poder, y por lo tanto que ambas dicotomias son coincidentes.

A partir de esas bases, las discrepancias doctrinarias recaen sobre dos aspectos:

— i los efectos generales y absolutos requieren una declaracion expresa del Tribunal, o
resultan de pleno derecho de la situacion subjetiva del actor: esta ultima posicién la
postulan, naturalmente, quienes sustentan la identidad de las dos dicotomias antes
referidas:

~  si los efectos generales y absolutos (resulten automaticamente de la legitimacion del
actor o de una resolucion expresa del Tribunal) sélo pueden existir cuando la situacion
del actor es de interés legitimo, o también cuando es titular de un derecho subjetivo
mediando una resolucion expresa del Tribunal en ese sentido.
El Tribunal en tiempos relativamente recientes ha adjudicado mediante declaracion ex-
presa efectos generales y absolutos a algunos pronunciamientos anulatorios en que afirmo la
existencia de violaciéon de derechos subjetivos.

e. Eficacia sustancial de la sentencia anulatoria. La calificacion de la sentencia que
dispone la anulacién de un acto administrativo ilegitimo es compleja.

Por supuesto, tiene un contenido declarativo de la situaciéon juridica preexistente. en
cuanto —sobre el presupuesto de determinadas circunstancias de hecho que se dan por
verdaderamente ocurridas en virtud de la prueba producida— constata la contrariedad del acto
con la regla de derecho y la violacién o lesion de un derecho subjetivo o de un interés



134 JUAN PABLO CAJARVILLE

legitimo. La doctrina procesalista sefiala que toda sentencia contiene una declaracion, en
cuanto establece como verdad una determinada situacion de hecho y de derecho como ante-
cedente 1dgico de la decision, y la sentencia anulatoria no es en ese sentido una excepcion.

Pero la eficacia de la sentencia anulatoria no se agota ciertamente en esa declaracion.
Salvo en aquellos casos en que la ley declare la nulidad de pleno derecho de ciertos actos
administrativos, los actos ilegitimos y por tales invdlidos no son nulos sino anulables y
mientras no se anulen producen efectos.

La anulacién de un acto, descripta por sus consecuencias juridicas, consiste en la supre-
sion definitiva de sus efectos con retroactividad al momento de su perfeccionamiento. Para
ello, corresponde restituir en el presente una situacion idéntica a la que habria existido si el
acto anulado nunca se hubiera dictado. La retroactividad de los efectos de la anulacion sélo
puede consistir en el restablecimiento en el presente de la situacion existente antes de la
emanacion del acto anulado, de manera que la situacién venga a ser, juridica y materialmente,
al presente, a partir de la anulacion, tal cono si aquel acto no hubiera existido. Como el acto
administrativo invalido, pese a su ilegitimidad, estaba produciendo sus efectos juridicos, el
restablecimiento de la situacion anterior a su dictado importa una modificacion de 1a situacion
existente antes de la anulacion. La sentencia que la dispone ingresa entonces en la categoria
de las constitutivas, mediante las cuales el juez consuma, por acto propio, una modificacién
en la situacion existente previamente, creando, modificando o extinguiendo situaciones juri-
dicas.

No se ha agotado con lo dicho la eficacia de la sentencia anulatoria. Dictada esa senten-
cia, la Administracion queda vinculada por su eficacia de cosa juzgada, no sélo por el fallo que
“declara” la nulidad, sino también por los fundamentos que —aqui si. estrictamente— declaran
cual es —o era— el derecho vigente aplicable a los hechos que se dan por ciertos, porque esos
fundamentos constituyen un antecedente logico inseparable de lo dispositivo, que no puede
concebirse sino en necesaria dependencia de aquéllos. Entonces, sencillamente en virtud del
“principio de legalidad”, la Administraciéon queda obligada frente a todos los que puedan
invocar aquella eficacia, a comportarse en la forma que ese derecho vigente le impone. Puede
ocurrir que aquel derecho vigente permita a la Administracidn la opcién entre varios cursos de
accion igualmente legitimos —uno de los cuales puede o no ser la inactividad—, y entonces
subsistird después de la sentencia el mismo margen de discrecionalidad, que debera ejercerse
ahora sin los vicios —u otros— que llevaron a la anulacién del acto. Pero si el derecho vigente
le imponia una inactividad y fue contrariado por el dictado del acto anulado, que pese a su
ilegitimidad era ejecutable y pudo ser ejecutado total o parcialmente, la Administracion estara
obligada, como consecuencia de la sentencia anulatoria, a cumplir toda la actividad juridica y
material que sea necesaria para suprimir juridica y materialmente las consecuencias de aquel
acto que no desaparezcan de pleno derecho por el dictado de la sentencia; y si el derecho
vigente le imponia una actividad, el conocido como efecto positivo de 1a cosa juzgada anulatoria
le obligara a cumplirla. Este aspecto de la eficacia de la sentencia anulatoria le hace ingresar en
la categoria de las de condena, entendiendo por tales las que imponen el cumplimiento de una
prestacion, en sentido positivo (dar. hacer). o en sentido negativo (no hacer, abstenerse).

Sin embargo, la eficacia de 1a sentencia anulatoria encuentra un obstaculo insalvable en la
imposibilidad de modificar aquello que materialmente ha ocurrido, o no, en el pasado: no es
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posible suprimir en su materialidad un acto o hecho realmente ocurrido, o lograr que en la
realidad ocurra en el pasado un acontecimiento que no se ha verificado. Cuando esa imposibi-
lidad impide el restablecimiento “in natura” actual de la situacién juridica y factica que habria
existido de no haber tenido lugar el acto anulado, solo cabe y corresponde la reparacion pecu-
niaria del dafio. Este aspecto condenatorio —el de la reparacion pecuniaria de los dafios—es en
nuestro pais, por imperio constitucional, ajeno a la sentencia de la accion de nulidad, y es objeto
de otro juicio que se interpondré ante la jurisdiccion que la ley determine (28).

6. Ejecucion de la sentencia anulatoria

Singular gravedad reviste en el derecho uruguayo el clasico problema de la gjecucion de
la sentencia anulatoria.

No existe ninguna norma expresa que prevea procedimientos de ejecucion de la senten-
cia anulatoria dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; e invocando con
inusitado alcance la disposicion constitucional que dispone que “se limitara a apreciar el acto
en si mismo, confirmandolo o anulandolo, sin reformarlo”, el Tribunal se ha negado siempre a
aplicar los procedimientos de ejecucion de sentencias previstos en las normas procesales
generales. Solo admite, a peticion de parte, practicar intimacion de cumiplimiento sin ulteriores
consecuencias, y a lo sumo dar cuenta a la Justicia penal a los efectos pertinentes; ninguna de
estas medidas, como es comprensible, suelen producir efectos satisfactorios para el actor
triunfante.

La cuestion no es sélo la del incumplimiento liso y llano por la Administracion, hipétesis
en que sélo queda al lesionado la posibilidad de tramitar un nuevo Jjuicio, ahora de reparacion
patrimonial. Mas grave suele ser el “cumplimiento” desviado, la supuesta repristinacion de la
situacién que debiera existir conforme a derecho, con las mismas o con otras ilegitimidades de
igual o superior gravedad, que obligan a tramitar nuevas acciones de nulidad contra los actos
dictados en sustitucion de aquellos anulados. Y asi puede ocurrir hasta que se agoten las
fuerzas o la vida de los lesionados.

Asi, lamentablemente, el contenido constitutivo y de condena de la sentencia anulatoria
se desdibuja y debilita por la injustificable negativa del Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo a la adopcion de medidas coactivas de ejecucion de sus sentencias, que cercena a la
funcion jurisdiccional que tiene constitucionalmente atribuida la potestad que le es inherente,
ademas de juzgar, de hacer ejecutar lo juzgado.

IV. LAACCION DE REPARACION PATRIMONIAL
DE DANOS CAUSADOS POR ENTIDADES ESTATALES

1. Laresponsabilidad patrimonial de las entidades estatales

En el derecho uruguayo. por disposicion constitucional. la responsabilidad patrimonial
por los darios causados a terceros por las entidades estatales recae sobre ellas ¥ no sobre los

(28) Constitucién, art 312, en sus dos sucesivas redacciones, transcriptas en notas anteriores.



136 JUAN PABLO CAJARVILLE

funcionarios actuantes (29). La responsabilidad solo puede recaer sobre los funcionarios si
mediara una accion de repeticion entablada por la entidad por lo que hubiera debido pagar en
reparacion, si aquéllos hubieran obrado con culpa grave o dolo (30).

Como es natural, la consagracion del principio de responsabilidad de las entidades
estatales por los daifios que cause su actividad lleva implicita la posibilidad de demandarlas
ante un organo jurisdiccional para lograr forzadamente la reparacién. Recogiendo soluciones
postuladas doctrinalmente y consagradas jurisprudencialmente desde hace muchos arios. la
legislacion vigente recoge con mucha amplitud las hipotesis causantes de responsabilidad,
precisamente al regular la competencia de los 6rganos del Poder Judicial en la materia (31). Se
enumeran alli, integrando el contencioso de reparacion: los dafios causados por actos admi-
nistrativos anulados por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o respecto de los
cuales se haya reservado la accién de reparacion, o que hayan sido revocados en via adminis-
trativa por razon de legitimidad, o respecto de los cuales la accion de nulidad no proceda, los
causados por hechos u omisiones de la Administracion, y los causados por actos legislativos
y jurisdiccionales.

Se admite también la responsabilidad del Estado en dos hipotesis no enunciadas expre-
samente en aquella norma legal atributiva de competencia a los érganos del Poder Judicial: la
de los dafios causados por incumplimiento contractual, y por actos administrativos legitimos
en los casos en que algiin principio juridico (por ej., igualdad ante las cargas piiblicas) deter-
mina que ¢l dafio no deba ser en definitiva sufrido por quien directamente lo ha padecido.

Como ya se ha expuesto (supra, II, 3), entienden en esos juicios en primera instancia los
Juzgados de Paz en los de menor cuantia, y en los mayores los Juzgados Letrados de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo en Montevideo, 6rganos especializados, y en los
demas departamentos los Juzgados Letrados de Primera Instancia del Interior, 6rganos de
competencia genérica.

2.  Laaccion de reparacién patrimonial de dafios causados
por actos administratives impugnables mediante accién de nulidad

Ardua cuestion ha sido, en el dereclio uruguayo. la vinculacién entre la acciéon de nuli-
dad y la reparatoria de daiios causados por actos administrativos.

Desde la creacién del Tribunal de lo Contencioso Administrativo por la Constitucidn de
1952, se acogid por la doctrina ampliamente mayoritaria y por jurisprudencia totalmente und-
nime la tesis de que la Carta condicionaba la accion reparatoria de los daiios causados por
actos susceptibles de accion de nulidad a la previa obtencion de una sentencia anulatoria o

(29) Asi se interpreta el art. 24 de la Constitucién. “El Estado, los Gobiernos Departamentales. los Entes Auténomos,
los Servicios Descentralizados y, en general, todo érgano del Estado. seran civilmente responsables del dafio causado a terceros,
en la ejecucion de los servicios publicos. confiados a su gestion o direccidn.”

(30) Constitucion, art. 25 “Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus funciones o en
ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo. el érgano publico correspondiente podra repetir contra
ellos, lo que hubiere pagado en reparacién.™

(31)Ley N° 15.881, de 26 de agosto de 1987, modificada por la Ley N° 16 226, de 29 de octubre de 1991, arts. 319 a 321.
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de reserva de la accion de reparacion (supra, IIL 5, ¢) (32). Asi, se forzaba al lesionado a
tramitar la accion de nulidad aun en casos en que sus resultados podrian llegar a ser totalmen-
te estériles, como ocurria cuando los efectos del acto se habian agotado en el pasado y eran
de hecho irreversibles, y lo unico posible era su reparacion patrimonial; o simplemente, cuyos
resultados no le interesaban, si sélo aspiraba por cualquier razon a una indemnizacion del
dafio.

Es dificil exagerar la gravedad del atentado a los derechos de los particulares y el desme-
dido privilegio a favor de las entidades estatales que suponia semejante régimen. El particular
lesionado por el acto administrativo ilegitimo debia tramitar dos juicios ordinarios, €l segundo
con la eventualidad de dos instancias, luego de haber aguardado los interminables plazos de
agotamiento de la via administrativa. para obtener una sentencia que condenara al Estado a
reparar los dafios causados: y todavia, atento al plazo perentorio existente para interponer los
recursos administrativos, se podia ver privado para siempre de toda posibilidad de reclamar la
reparacion de los daiios causados por el mas arbitrario de los actos de la Administracion, si en
los diez dias corridos siguientes al de 1a notificacion no habia interpuesto con esmero y
precision todos los recursos correspondientes para agotar la via administrativa.

Crecientemente, la doctrina se fue apartando de aquella interpretacion constitucional y
criticando duramente sus consecuencias, pero la jurisprudencia se mantuvo inconmovible.
Fue preciso reformar la Constitucion para superar aquella inicua solucion.

La Constitucion, reformada en este punto (33), no ha desvinculado totalmente las accio-
nes anulatoria y reparatoria. Otorga al lesionado la posibilidad de optar por una u otra, pero no
le permite tramitar ambas simultdneamente. Si opta por la accion de nulidad, podra luego
promover la reparatoria si logra una sentencia anulatoria o de reserva de la accion de repara-
cién. Si en cambio opta por esta tiltima, no podra pedir luego la anulacion, cualquiera sea la
sentencia que obtenga en ese juicio. Con esto se ha mejorado sustancialmente la situaciéon
anterior, pero no se ha logrado una solucion satisfactoria, que requerira otra reforma de la
Carta (34).

3. Laejecucion de sentencias que condenan a entidades estatales
al pago de sumas de dinero

La ejecucion de sentencias de condena a una entidad estatal al pago de una suma de
dinero choca con la dificultad de la inembargabilidad de todos sus bienes.

(32) Esta fue la interpretacion que, del art. 312 de la Carta en su redaccion original (transcripto en una nota anterior),
impuso con toda su indisputada autoridad cientifica el maestro Enrique Savagués Laso.

(33) Art 312 en su nueva redaccién establecida en la reforma de 1996. transcripto en una nota anterior.

(34) Todos los Tribunales de Apelaciones que se han pronunciado hasta ahora sobre el punto, han entendido que para
demandar Ta reparacién de los dafios causados por un acto administrativo se debe agotar previamente la via administrativa
mediante la interposicion y resolucién de todos los recursos que correspondan (supra, I1I, 2, a). Esta jurisprudencia frustra en
buena medida la finalidad perseguida con la reforma del art. 312 de la Carta. La doctrina. en abrumadora mayoria, con una sola
excepcion. ha sefialado que el agotamiento previo de la via administrativa sélo estd consagrado como un requisito para promover
la accién de nulidad. sin que norma alguna lo imponga para la accién de reparacién.
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Las leyes han consagrado en el tiempo distintas soluciones para esta cuestion. La vi-
gente (35) establece que liquidado el monto. el Juzgado lo comunicara al jerarca del organismo
condenado, quien en un plazo de treinta dias corridos a partir de su notificacion ordenara al
Banco de la Republica que, de los fondos que debera tener disponibles en cuenta a tales
efectos, se acredite a la orden del o6rgano jurisdiccional la suma correspondiente, previa
intervencidn del Tribunal de Cuentas. Contra ese crédito en cuenta bancaria se librara orden
judicial de pago a favor del acreedor.

El sistema es profundamente insatisfactorio, por las dificultades que con demasiada
frecuencia suscita la indisponibilidad de recursos presupuestales para atender esos pagos, y
por la inexistencia de medidas compulsivas adecuadas para lograr el cumplimiento de la
condena.

V.  OTRASACCIONES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVAS
ANTE ELPODERJUDICIAL

Las acciones declarativas de situaciones juridicas, posesorias, reivindicatorias, u otras
que correspondan conforme a los principios generales contra entidades estatales, son com-
petencia de los érganos del Poder Judicial.

Las acciones de condena a una entidad estatal para obtener el cumplimiento de obliga-
ciones de pago de sumas de dinero de cualquier origen —legal o convencional—- no reparatorio
de dafios se tramitan ante los Juzgados del Poder Judicial con competencia general. La ejecu-
cidn de las sentencias sigue el mismo insatisfactorio régimen explicado (supra, IV, 3).

Las pretensiones dinerarias no agotan las posibles contra el Estado. Se puede pretender
de una entidad estatal un comportamiento cualquiera al cual se tiene derecho, de origen legal
o convencional: derecho al dictado de un acto, o a otro hacer técnico o material. La accion
adecuada para la satisfaccion de una pretension con ese contenido es naturalmente una de
condena al hacer concreto impuesto por el derecho.

Las acciones con ese contenido no son admitidas en general por la jurisprudencia. Se les
objeta que con ellas se pretende que el Juez sustituya a la Administracion; objeciéon inadmisi-
ble, porque cuando lo que se pretende de la Administracion es una actividad debida, impuesta
por el derecho, sin sustituir a la Administracion, cumpliendo su funcion jurisdiccional de decir
el derecho y hacerlo cumplir, el Juez debe condenar a hacer lo que el derecho impone. Por
supuesto, queda fuera de la decision jurisdiccional todo lo que sea opcion discrecional libra-
da por la norma a la Administracion; el Juez no puede condenar al Estado a cumplir uno u otro
de los comportamientos legitimamente posibles, pero es perfectamente concebible que inclu-
so en tales casos se condene a la Administracion a optar en un plazo determinado por uno u
otro de los comportamientos comprendidos en el margen de discrecionalidad, obviamente
cuando ella no recae precisamente en la posibilidad de decidir o no.

(35) Cédigo General del Proceso, arts 400 y 401. en la redaccidn, respectivamente. de la Ley N° 17.296, de 21 de febrero
de 2001 y de la Ley N° 17.453, de 28 de febrero de 2002.
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Otra objecion que se formula a este tipo de acciones de condena a un hacer estatal que
no sea pagar una suma de dinero, consiste en sefialar que el hacer de la Administracién suele
ser por definicion infungible, de manera que si no cumple no hay posibilidad de forzarla a
cumplir. Sin embargo, no es cierto que todo hacer impuesto a las entidades estatales sea
infungible, y si no lo es podria cumplirse por un tercero a su cargo: y si efectivamente lo fuera,
el derecho cuenta hoy con medios —como las conminaciones econdmicas o “astreintes”—
para superar la resistencia del deudor.

Pero aparece aqui otro privilegio injustificable del Estado: la ley vigente en Uruguay (36)
excluye la aplicaciéon de conminaciones econémicas “en aquellos procesos en los que sean
parte las personas juridicas de derecho publico™. El Estado incumplidor se excluye a si mismo
de los medios que puede utilizar el Juez para imponer a cualquier deudor el cumplimiento de
sus obligaciones. Las “astreintes” serian un medio adecuado para lograr el cumplimiento
especifico de las obligaciones de hacer de las entidades estatales, y con ello para solucionar
la sefialada cuestidon del cumplimiento forzado de las sentencias anulatorias (supra, 111, 6).
Claro que si se admitiera su aplicacién, se chocaria después con la dificultad ya sefialada,
existente para hacer cumplir a las entidades estatales sus obligaciones de pago de sumas de
dinero (supra, IV, 3).

Este es uno de los puntos neuralgicos de la posible indefensiéon de un particular frente
a una entidad estatal, que puede cuestionar en un caso concreto toda la efectividad de
nuestro Estado de Derecho y de sus medios instrumentales de garantia.

VL ACCION DEAMPARO

La legislacion vigente (37) prevé, finalmente, la posibilidad de promover la “accion de
amparo” contra las autoridades estatales, que la doctrina —no asi la jurisprudencia— conside-
raba anteriormente admitida directamente por la Constitucion (38).

Esta accion procede contra todo acto, omision o hecho de las autoridades estatales o
paraestatales, asi como de particulares que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja,
altere o amenace, con ilegitimidad manifiesta, cualquiera de los derechos y libertades recono-
cidos expresa o implicitamente por la Constitucion, con excepcion de los casos en que proce-
da el “habeas corpus”. Se excluyen los actos jurisdiccionales, legislativos y de la Corte
Electoral.

Permite obtener, mediante un procedimiento muy abreviado, una sentencia que conten-
ga la determinacion precisa de lo que deba o no deba hacerse y el plazo por el cual dicha
resolucidn regira si corresponde fijarlo, asi como el plazo para el cumplimiento de lo dispues-

(36) Ley N° 16,170, de 28 de diciembre de 1990, art. 374

(37) Ley N° 16.011 de 19 de diciembre de 1988.

(38) Constitucion: “Art. 7° - Los habitantes de la RepUblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida. honor,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren
por razones de interés general.”

“Art. 72 — La enumeracién de derechos, deberes v garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.”



140 JUAN PABLO CAJARVILLE

to. Por esta via es posible entonces obtener decisiones jurisdiccionales que los Jueces no
admiten en via ordinaria, pero ellas dejan a salvo las acciones que pudicran corresponder a
cualquiera de las partes con independencia del amparo, respecto a las cuales no hacen cosa
Juzgada.

Los requisitos de admisibilidad del amparo son muy exigentes, y rigidamente aplicados
- por lajurisprudencia:

@) debe estar comprometido un derecho o libertad de fuente constitucional:

b) debe existir “ilegitimidad manifiesta”: la jurisprudencia entiende por tal, la ilegitimidad
“clara, evidente, inequivoca, grosera, que practicamente se probara de inmediato, in
continenti”, que “debe emanar, prima facie. del mismo relato que de los hechos se haga
en la demanda”; manifiesto alude “a lo indudable, a lo que claramente se nota, a lo que
todos pueden advertir, un resultado de conocimiento al que se llega espontaneamente,
sin requerir largos o especificos razonamientos, que aparece sin tropiezos, sin alternati-
vas, para todo el que conoce el orden juridico”; debe “surgir del expediente a través de
una prueba sumaria”, “flagrantemente verificable”, “espontdneamente perceptible”, “ni-
tida, categérica, por encima de toda duda razonable y al margen de toda controversia”,
“flagrante, notoria e indiscutible”. Todas estas expresiones muestran ¢l rigor con que la
jurisprudencia aprecia este requisito;

¢) no debe existir otro medio judicial o administrativo que permita obtener el mismo resulta-
do que se procura con la sentencia de amparo, o si existiera, debe ser por las circunstan-
cias claramente ineficaz para la proteccion del derecho. Se ha discutido si los recursos
administrativos, que siempre proceden contra cualquier acto administrativo, excluyen la
accién de amparo en virtud de este requisito; la jurisprudencia se inclina a admitir que el
amparo procede contra actos administrativos sin que lo excluya la posibilidad de recurrir
administrativamente, pero exige que esos recursos hayan sido interpuestos.

VIL. CONCLUSIONES: VALORACION CRITICA
DELCONTENCIOSO ADMINISTRATIVO URUGUAYO

No pueden negarse méritos al contencioso administrativo uruguayo; los mas importan-
tes radican en la real independencia de sus d6rganos jurisdiccionales y en la reconocida
imparcialidad y honestidad de sus magistrados. Pero presenta defectos graves que no pue-
den disimularse.

a. El principal defecto del régimen consiste en la congelacion de sus rasgos principales
en normas constitucionales, cuya modificacion requiere un complejo procedimiento que cul-
mina necesariamente en un pronunciamiento plebiscitario del Cuerpo Electoral. Historicamen-
te, esa constitucionalizacion tuvo el mérito de poner en funcionamiento de inmediato el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo y su jurisdiccion anulatoria: pero para lograrlo, la Cons-
titucion de 1952 debié regular muchos detalles que, cincuenta afios después, conservan
soluciones inconvenientes o que plantean dificiles problemas interpretativos. Este con-
gelamiento lia impedido salvar muchos de los defectos que se expondran seguidamente. La
Constitucion deberia limitarse a reconocer expresamente el derecho a impugnar jurisdiccio-
nalmente todos los actos de la Administracion, y dejar lo demads a la regulacion legal.
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b. La creacion de un sistema organico jurisdiccional con competencia parcial en lo con-
tencioso administrativo separado del Poder Judicial no se justifica cuando se admite, como
ocurre indiscutidamente en el Uruguay, que este Poder puede ejercer su jurisdiccidon incluso
respecto del propio Estado y sus entidades menores. Seria preferible hoy unificar ambos
sistemas jurisdiccionales dentro del Poder Judicial, manteniendo Tribunales especializados
en lo contencioso administrativo. Ello requiere una reforma constitucional.

c. La separacion de la accion anulatoria y de la reparatoria de los dafios causados por el
mismo acto, impuesta en Uruguay por el sistema de doble jurisdiccion, no encuentra ninguna
justificacion técnica y contraria flagrantemente el mas elemental principio de economia proce-
sal. Obliga al lesionado a tramitar sucesivamente dos juicios, cada uno de los cuales insume
normalmente entre dos y tres afios. La posibilidad de unificar ambas pretensiones en una
unica causa requiere reformar la Constitucion uruguaya.

d. El necesario agotamiento de la via administrativa previamente a la accién de nulidad
no esta impuesto por la naturaleza de la jurisdiccion anulatoria ni por reales necesidades de
buena administracion. El derecho comparado tiende a darle naturaleza opcional, con efecto
suspensivo sobre el plazo de promocion de la accion jurisdiccional. Ningun sistema en el
derecho comparado acumula recursos como el uruguayo, ninguno presenta los plazos absur-
damente extensos de configuracion de la denegatoria ficta exigidos aun con la iltima reforma
legislativa, que los abrevié considerablemente. Modificar este régimen dafiino requiere refor-
mar la Constitucién.

e. Las medidas cautelares en la jurisdiccion anulatoria, limitadas a la suspension de la
ejecucion del acto impugnado en casos taxativamente establecidos, son absolutamente insu-
ficientes. Deberia darse al Tribunal de lo Contencioso Administrativo la potestad de disponer
las que estime adecuadas en cada caso para tutelar los derechos € intereses legitimos compro-
metidos, con la misma amplitud con que tiende a reconocerlas el Derecho procesal contempo-
raneo. Esta insuficiencia obedece en buena medida a una limitacion que se autoimpone la
propia jurisprudencia del Tribunal, y todo indica que su superacion requerira disposiciones
legales expresas.

f. Tampoco se justifica la distribucién de la materia contencioso administrativa que per-
manece dentro del Poder Judicial, entre 6rganos especializados y otros con competencia
general. Seria preferible unificar toda la jurisdiccion contencioso administrativa en tribunales
especializados, con posibilidad de acumular ante ellos en un mismo juicio todas las pretensio-
nes por la misma causa. Esta solucion —salvo en cuanto a lo anulatorio— solo requiere refor-
mas legales.

g. La inexistencia total de medios de ejecucion coactiva de las sentencias contra el
Estado es de tal gravedad que compromete la efectividad del Estado de Derecho. También en
este tema deberian reconocerse a los 6rganos jurisdiccionales competentes en lo contencio-
so administrativo todos los medios adecuados para imponer la ejecucion de lo juzgado. con la
amplitud que les adjudica el Derecho procesal actual. También esta gravisima insuficiencia
requerira soluciones legales expresas.
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