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1. Introduccion

El estudio de la intervencion de terceros se relaciona con los efectos subjetivos de la
cosa juzgada. Al decir de Véscovi et al (1993), siguiendo las ensefianzas de Couture:
“Si el precepto res iudicata tertio non nocet fuera absoluto, el tercero nada tendria que
temer (...) Pero la experiencia juridica, mas que los textos expresos de la ley, ensefia que
la méxima no es absoluta”.

En el proceso contencioso administrativo de anulacion se encuentra especificamente
prevista la terceria voluntaria con la parte demandada en el Decreto-ley N° 15.524, arts.
55y 56, (1984).

La hipétesis regulada supone un tercero cuya situacion juridica subjetiva se encuentre
directamente afectada por el acto objeto de impugnacion. Asi, a via de ejemplo, puede
citarse la situacion del titular de una marca, cuyo acto de otorgamiento se impugna; el
adjudicatario en un procedimiento de contratacion administrativa; o el funcionario desig-
nado en un procedimiento de concurso.

La antedicha regulacion ha sido calificada como deficiente (Valentin, 2018), en tanto
presenta diversos vacios en lo que refiere al régimen de general de tercerias en el proceso
contencioso administrativo de anulacion.

Asi, importa analizar la viabilidad de tercerias con la parte actora, la delimitacion de
la modalidad de intervencion del tercero coadyuvante, en cuanto si reviste la nota de co-
adyuvante simple o litisconsorcial, y lo que refiere a los efectos de las sentencias hacia
aquellos terceros que no fueron citados al proceso.

II. Tercerias con la parte actora

Conforme a lo anunciado, el citado Decreto ley N° 15.524 regula, exclusivamente, la
terceria coadyuvante con la parte demandada.

Lo anterior ha suscitado dudas a nivel de doctrina en cuanto a la viabilidad de inter-
vencion de terceros con la parte actora. Asi, se ha descartado dicha modalidad de partici-
pacion bajo el argumento de que, bajo la via oblicua de la terceria con el actor se estarian
vulnerando los presupuestos de la accion anulatoria (Duran Martinez, 2015; Sanchez Car-
nelli, 1998).
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Por otra parte, Valentin (2018) se ha pronunciado de modo favorable a la intervencion
espontanea de terceros coadyuvando a la parte actora. Al respecto, distingue dos supues-
tos, a saber: en caso de que el tercero cumpla los presupuestos de la accioén anulatoria no
habria objeciones para que formule terceria con la parte actora.

No obstante, dicha exigencia, relativa a que el tercero cumpla los presupuestos de la
accion anulatoria, cede ante las pretensiones de anulacion con efectos erga omnes.

En lineas generales se comparte la postura de Valentin respecto de la admisibilidad
de la intervencion de terceros coadyuvantes con la parte actora. En tal sentido, importa
sefialar que el cumplimiento de los presupuestos de la accion anulatoria se circunscribe a
la pretension promovida por el actor.

Por lo tanto, requerir el cumplimiento de tales requisitos al tercero coadyuvante impo-
ne un plus ultra no exigido normativamente.

No puede perderse de vista la regulacion de las tercerias en el régimen del Codigo
de Procedimiento Civil (CPC), que s6lo refiere al tercero opositor con el actor (CPC art.
520), a lo que se suma la regulacion especifica del Decreto ley N° 15.524 de la terceria
con la parte demandada, lo cual milita como argumento hacia la exclusion de la terceria
con el actor.

Sin embargo, desde la perspectiva evolucionada del derecho procesal plasmada en
el régimen de las tercerias en el Codigo General del Proceso (CGP), debe estarse a tal
regulacion, mediante la integracion analdgica, ya que la no prevision normativa de terce-
rias con la parte actora es, justamente, no prevision, extremo diverso a inadmisibilidad o
prohibicion.

A partir de lo anterior, se concluye la viabilidad de la terceria espontanea con el actor.
Evidentemente, como todo supuesto de terceria, debera fundarse la legitimacion del ter-
cero interviniente (CGP art. 50.1).

Asi, a simple via de ejemplo, el interés del acreedor habilitaria la terceria coadyuvante
con su deudor cuando este ultimo litigue en contra de la Administracion Tributaria a efec-
tos de la anulacion de un acto de determinacion. El interés del tercero en la anulacion esta
dado porque no se perjudique el patrimonio de su deudor.
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En la misma orientacion, tal como fuera referido, se refuerzan las posibilidades de in-
tervencion de terceros coadyuvantes con la parte actora en lo que refiere a la impugnacion
de actos de contenido general o reglamentario, en virtud de la posibilidad de anulacion
con efectos erga omnes (Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay art. 311, inc.
2°).

Por otra parte, la viabilidad de la interpretacion que se propone resulta avalada desde
la perspectiva de plenitud del acceso a la jurisdiccion como enunciado del principio de
tutela jurisdiccional efectiva.

Asimismo, importa convocar en la emergencia al principio pro homine y su derivado,
consistente en la “...directriz de preferencia de interpretaciones, que postula que cuando
se encuentren mas de una interpretacion posible de una misma disposicion (por supuesto
que interpretaciones razonables), el operador debe optar por aquella que mejor proteja al
derecho o garantia en analisis” (Risso Ferrand, 2017).

Por lo tanto, desde los mentados postulados, la interpretacion que propugna la par-
ticipacion de los terceros con la parte actora no soslaya los presupuestos procesales de
la accion anulatoria, exigibles exclusivamente al actor, a la vez que se condice con los
anunciados principios de tutela jurisdiccional efectiva y pro homine.

III. Tercerias con la parte demandada

Segun lo indicado, en el proceso contencioso administrativo de anulacion se encuentra
especificamente prevista la terceria coadyuvante con la parte demandada (Decreto-ley N°
15.524 arts. 55-56).

En lo que refiere a la modalidad de participacion del referido tercero, importa desen-
trafiar su calidad de simple o litisconsorcial, extremo que tiene incidencia en su estatuto
procesal (Véscovi et al, 1993). Asi, de pregonarse su participacion como coadyuvante
simple, su situacion juridica procesal se encuentra infra ordenada a la parte que coadyu-
va. En cambio, un supuesto de terceria litisconsorcial deviene en la equiparacion en el
estatuto juridico de parte.

Por otra parte, la participacion de terceros se relaciona directamente con el alcance
subjetivo de la cosa juzgada que, sin dudas, comprende a los terceros intervinientes.
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Ahora bien, importa desentrafiar el alcance de la cosa juzgada a terceros no intervi-
nientes en el proceso contencioso administrativo de anulacion, lo cual, segliin se explica-
ra, determina dificultades, practicamente irresolubles, a efectos del cumplimiento de las
sentencias anulatorias.

Al analisis de las cuestiones precedentes se dedicaran los apartados siguientes.
3.1 Coadyuvante litisconsorcial o simple

En lo que refiere a la regulacion de las tercerias espontaneas con la parte demandada en
el proceso contencioso administrativo de anulacion, tal como fuera indicado, se encuen-
tran especialmente previstas respecto de los terceros que ostentan situaciones juridicas
subjetivas generadas por el acto administrativo sometido a accion anulatoria.

El estatuto juridico de tales terceros no sera el de demandados, sino, justamente, terce-
ros coadyuvantes con los alcances dispuestos (Decreto-ley N° 15.524, arts. 55-57; CPC,
arts. 520 y ss).

La deduccion de las referidas tercerias constituye un supuesto de litisconsorcio pasivo
sucesivo (Abal Oliu, 2003). En el lenguaje del CPC, podra definirse la intervencion de
dicho tercero como “aquél cuya pretension se opone a la del actor, coadyuvando a la del
reo o viceversa...” (CPC, art. 520).

A partir de las clasificaciones de la terceria coadyuvante obrantes en el CGP (art. 48),
puede catalogarse al tercero en el proceso contencioso administrativo de anulacion como
coadyuvante litisconsorcial. Al respecto, se ha indicado: “se habilita su ingreso en virtud
de ser cotitular en alguna medida del derecho discutido en el proceso, por lo que le alcan-
zan los efectos directos, no ya reflejos, de la sentencia que se dicte en el mismo” (Véscovi
etal 1993).

Respecto a lo anterior, en postura contraria a la que viene de manifestarse, se ha sos-
tenido la ubicacion de la terceria coadyuvante con la Administracion dentro de la terceria
simple (Véscovi et al, 1993). No obstante, dado la directa vinculacion del tercero parti-
cipante con el objeto del proceso contencioso administrativo de anulacion, consideramos
adecuada su calificacion de litisconsorcial.

La cuestion precedente ha ameritado pronunciamientos del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (TCA) en el entendido de que el tercero coadyuvante con la Administra-
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cion reviste la calidad de coadyuvante simple o adhesivo, lo cual determina, por ejemplo,
que no se encuentre legitimado para deducir por si el recurso de revision u oposicion a
la prueba propuesta por el actor , es decir, debera estarse a que la parte demandada, a la
cual coadyuva, haya deducido el indicado recurso o haya planteado oposicién a la prueba.

Sobre el modo de distinguir a la terceria coadyuvante simple y litisconsorcial, se ha
sefialado:
“La diferencia entre una u otra clase se encuentra en la legitimacion en la causa. En la
coadyuvante, el interviniente no esta legitimado para ser parte en el proceso; si lo esta el
litisconsorcial [...] La cuestion, pues, estriba en qué se entienda por legitimacion en la
causa” (Viera, 1995)

Lépez Rodo (1943) en un intento de distincion entre ambos tipos de tercerias -simple
y litisconsorcial- postuldé como criterio de diferenciacion al alcance de la cosa juzgada,
sefialando que la terceria litisconsorcial corresponde a “aquellos a quienes se extiende
dicho efecto -refiere a la cosa juzgada-, y la adhesiva a los demas que solamente estan
afectados por la sentencia de un modo accesorio, esto es, a aquellos para quienes se deriva
un perjuicio de la sentencia, ya sea juridico, ya de hecho, segin la amplitud de criterio que
se adopte, pero sin extenderse a ellos el efecto de cosa juzgada”.

Asimismo, con anterioridad al CGP -que reguld especificamente la terceria coadyu-
vante litisconsorcial-, a partir de las normas del CPC, se sefial6 “la posibilidad de que en
nuestro derecho pueda darse algin caso de terceria coadyuvante, en forma autébnoma o
litisconsorcial” (Teitelbaum, 1973).

Pues bien, aunando las consideraciones precedentes, corresponde ratificar el caracter
litisconsorcial de la modalidad coadyuvante de terceros prevista en el proceso contencio-
so administrativo de anulacién, desde las siguientes perspectivas:

a) en relacion a la legitimacion del tercero, el art. 55, del citado Decreto-ley N° 15.524,
exige, para la participacion como tercero coadyuvante, la misma legitimacion que la re-
querida para ser actor en el proceso contencioso administrativo de anulacion ;

b) ahora bien, el tercero coadyuvante con la Administracién no puede ser demandado
directamente, lo cual, mas alla de enervar la legitimacion del tercero -legalmente reque-
rida- y el caracter litisconsorcial de la terceria, resulta una particularidad derivada del
objeto del proceso contencioso administrativo de anulacion en donde la parte demandada
debe ser una entidad estatal;
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¢) los entendimientos precedentes han sido avalados por el TCA que ha referido que
los terceros coadyuvantes con la Administracion resultan alcanzados por los efectos de la
cosa juzgada, siempre y cuando hayan participado en el proceso ;

d) como corolario de lo anterior, desde el punto de vista l6gico, la vinculacion del ter-
cero coadyuvante, de modo directo con el objeto del proceso contencioso administrativo
de anulacion, supone el caracter litisconsorcial de su participacion; asi, a simple via de
ejemplo, basta pensar en la situacion juridica que ostenta el titular de una marca, cuyo
acto administrativo de otorgamiento es cuestionado ante el TCA.

Sin embargo, también resultan admisibles los supuestos de tercerias coadyuvantes
simples con la Administracion.

Sobre el punto, importa distinguir la situacion juridica subjetiva del tercero que se
encuentra directamente comprendido en el acto cuya nulidad se pretende (tal como el re-
ferido caso del titular de la marca, adjudicatario, funcionario designado, etc.) de aquellos
terceros afectados de modo indirecto, o reflejo, por la sentencia.

A via de ejemplo, la sentencia N° 521/2016 del TCA desestim¢ la oposicion a la ter-
ceria coadyuvante con la Administracion promovida por parte de un grupo de medios
de comunicacién. En sintesis, la parte actora pretendia la anulacion del acto revocatorio
de una licencia de telecomunicaciones. Los terceristas bregaron por la confirmatoria del
acto, en tanto, de mantenerse la licencia otorgada, resultaria perjudicada su posicion en
el mercado.

Sobre la fundabilidad de la terceria promovida la aludida sentencia sefial6: “Es claro
que al dia de hoy ese perjuicio no existe, justamente porque la resolucion que les causaba
agravio desapareci6é del mundo juridico como consecuencia de la revocatoria de oficio
que adopto6 el Poder Ejecutivo. Pero es claro también que puede llegar a existir, de re-
caer sentencia anulatoria favorable a los intereses de la actora. Entonces, y como bien lo
pone de manifiesto la propia tercerista al deducir su accionamiento, “(...) Héctor Giorgi
expresa que el tercero realiza una defensa preventiva contra la decision jurisdiccional. ...
la legitimacion del coadyuvante tiene un fundamento primordial y de orden procesal: la
eventualidad de la lesion de sus derechos por la sentencia y el sometimiento al efecto de
la cosa juzgada’ (sentencia. N° 575/2009).

Por tanto, no se le puede exigir a un tercero coadyuvante que justifique la existencia de
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un interés o de un agravio actual cuando el fundamento de su comparecencia es eventual,
para el caso en que la sentencia a recaer le resulte desfavorable.

El agravio de que AA S.A. no compite en la actualidad y que por tanto no lesiona ningiin
interés directo, personal y legitimo de los terceristas debe analizarse en el contexto de la
finalidad y funcion del instituto de la terceria coadyuvante, que es procesal y apunta a la
eventualidad de los alcances de la sentencia. De acuerdo a lo estipulado por el art. 55 del
Decreto Ley 15.524: “Podra intervenir en el proceso, como parte coadyuvante del deman-
dado, cualquier persona comprendida en el articulo 49 que tuviere algun derecho o interés
directo, personal y legitimo en el mantenimiento del acto que lo motivare. La terceria
sera admitida con citacion personal de las partes. Si se dedujere oposicion, se seguira el
procedimiento de los incidentes.”

De lo contrario, y por el absurdo, nadie podria comparecer como tercero coadyuvante
en virtud de la “falta de actualidad” del perjuicio” (TCA sent. 521/2016).

El supuesto de terceria que viene de analizarse puede calificarse como coadyuvante
simple. Asi, como en cualquier terceria, el promotor debera acreditar su legitimacion. No
obstante, esa legitimacion es diversa, en lo que refiere a la vinculacion con el objeto del
proceso, en uno y otro tipo de terceria.

En la terceria litisconsorcial, la situacion juridica subjetiva del tercero dimana direc-
tamente del acto objeto de impugnacion. Por su parte, en la simple, la afectacion de la
esfera juridica del tercero, a partir de la cual se funda su legitimacién como tercerista,
obra de modo indirecto, o reflejo, como consecuencia de la eventual anulacion.

En cuanto al fundamento de la intervencion del tercero coadyuvante, ya sea simple o
litisconsorcial, cabe remitirse a las ensefianzas de Couture (1950), que refirio: “la presen-
cia del tercero interviniente no es sino la presencia de quien quiere ponerse a cubierto de
una extension perjudicial de los limites subjetivos de la cosa juzgada”. En tal sentido, el
CPC (art. 525) extiende los efectos de la sentencia a los terceros coadyuvantes.

Concretamente, al referir al tercero coadyuvante con la Administracion, se ha sefialado
como fundamento de su participacion que:
“entrafa la salvaguardia y proteccion de quienes pueden resultar afectados por la senten-
cia que se dicte [...] mediante su intervencion, se logra la mejor tutela del interés general
que actia en todo proceso al dotar al 6érgano jurisdiccional de elementos de juicio mas
completos...” (Lopez Rodo, 1943).



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 29 - NUMERO 57 - SETIEMBRE 2020 57

Atendiendo propiamente al estatuto juridico de dichos terceros, corresponde su asimi-
lacién a la parte a la que coadyuvan, con las limitaciones legalmente establecidas (De-
creto-ley N° 15.524, art. 56; CPC art. 523) y con las anotadas particularidades, segun se
trate de tercerias simples o litisconsorciales.

Respecto al caracter preceptivo, o no, de la participacion del tercero coadyuvante en
el proceso, Sayagués Laso (2010) -en posicion compartida por Giorgi (1958) y Landoni
Sosa (1977)- manifesto:

“A nuestro juicio, cuando el acto crea derechos en beneficios de personas determinadas,
¢éstas deben ser notificadas y emplazadas para comparecer en pleito en calidad de terceros
necesarios (litisconsorcio necesario)”.

La postura anterior fue recibida inicialmente por la practica del TCA que, por su propia
iniciativa, daba noticia del pleito a las personas cuya situacion juridica se veia afectada
por el acto sometido a nulidad. Sin embargo, posteriormente fue dejada de lado (Sayagués
Laso, 2010).

Por otra parte, la regulacion legal de la terceria coadyuvante ha determinado que se en-
tienda a ésta con caracter facultativo, dado el giro lingiiistico empleado por el Decreto-ley
N° 15.524 (art. 55, inc. 1°), que establece: “Podré intervenir en el proceso...”. Al respec-
to, se ha sefialado que se encuentra prevista la terceria coadyuvante, pero no impuesta .

En sintesis, se plantean dos alternativas en relacion a los terceros afectados por un acto
administrativo sometido a nulidad:

a) que comparezcan en el proceso como terceros coadyuvantes, conformando un litis-
consorcio pasivo sucesivo con la parte demandada y, consecuentemente, les seran aplica-
bles los efectos de la sentencia (CPC, art. 525);

b) que no comparezcan, ni sean citados al proceso, lo cual implicara que no resulten
extensibles los efectos de la sentencia anulatoria, conforme pasa a analizarse en el apar-
tado siguiente.

3.2 Oponibilidad de la sentencia a terceros no citados
En lo que refiere a las consecuencias juridicas de la falta de citacion de terceros cuyas

situaciones juridicas subjetivas dependen directamente del acto objeto de impugnacion, la
doctrina es practicamente unanime en cuanto a que no les es oponible la sentencia.
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En tal sentido, Sayagués Laso (2010) expreso categoricamente:

“dichas sentencias pueden considerarse inexistentes, por cuanto al no haber sido em-
plazadas las partes necesarias, falta un elemento constitutivo del proceso en que fueron
dictadas”.

Similar temperamento fue esgrimido por Giorgi (1958), quien manifesto:
“La garantia del debido proceso supone dar noticia del juicio a los favorecidos por el acto
y el otorgamiento a los mismos de la oportunidad procesal para realizar la defensa de sus
intereses (notice and hearing); de lo contrario la sentencia anulatoria no les es oponible,
no se les puede aplicar en sus efectos lesivos de sus derechos o intereses legitimos”.

Con igual criterio, Landoni Sosa (1977) refirid: “si el tercero es persona cierta y deter-
minada, corresponderia haberlo emplazado personalmente y si no se hizo la cosa juzgada
no le afecta”.

Cassinelli Mufioz (1968), analizando la eficacia de la sentencia que anula ascensos de
funcionarios, expreso:
“tales sentencias, por lo tanto, no pueden ser invocadas ni a favor ni en contra de quienes
no hubieran sido sujetos del proceso en que se haya dictado”.

Duran Martinez (2011), invocando la normativa del CPC sobre eficacia subjetiva de
las sentencias (CPC, art. 479) y la aplicacion en subsidio la normativa del CGP (CGP,
art. 218), asi como la disposicion del art. 311 de la Constitucion sobre los efectos de la
sentencia anulatoria, se pronunci6 sobre la inoponibilidad de la sentencia para quien no
ha sido parte en el proceso contencioso .

Nessar (2011), sobre el punto expreso:
“Los efectos pues de la sentencia anulatoria afectan a aquellos que revistieron en ese pro-
ceso alguna de esas tres calidades: actor, demandado o tercerista”.

A nivel de doctrina extranjera -aunque con conclusiones aplicables a nuestro régimen
juridico- Bielsa (1964) al pronunciarse sobre las tercerias en los procesos contenciosos
administrativos, manifesto:

“un derecho subjetivo no puede ser limitado inaudita parte, o sea sin oir a la parte. Si no
fuera asi, el derecho subjetivo no tendria seguridad juridica, y los litigantes prescindirian
de ese derecho del tercero”.

En sintesis, puede considerarse, junto a la doctrina precedente, que la eficacia de la
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sentencia anulatoria no se extiende a aquellos sujetos afectados por el acto administrativo,
que no hayan participado en el proceso .

A continuacion, se analizard, desde la jurisprudencia del TCA, la incidencia de la
participacion de terceros en el proceso contencioso administrativo de anulacion. Parti-
cularmente, en lo que refiere a los problemas generados en relacion a la oposicion de las
sentencias anulatorias a terceros no participantes en el proceso.

3.2.1. Perspectiva jurisprudencial

Conforme viene de concluirse, el alcance subjetivo de la cosa juzgada emanada de las
sentencias del TCA no afecta a aquellos terceros, cuya situacion juridica subjetiva emana
del acto administrativo anulado, que no participaron en el proceso contencioso adminis-
trativo de anulacion.

Asimismo, la participacion de dichos terceros en el proceso contencioso administrativo
no resulta preceptiva -no se esta ante la hipotesis de un litisconsorcio necesario-.

Por lo tanto, es posible el dictado de sentencias anulatorias de contenido aparentemente
contradictorio e incompatible.

Asi, basta estarse al supuesto de que se anule un acto creador de situacion juridicas
subjetivas en el patrimonio de un tercero, por ejemplo, una designacion. En tanto el ter-
cero -funcionario designado- no fue citado al proceso en donde se anul6 su designacion,
la sentencia no le serd oponible. Tal circunstancia determina, a su vez, la ilegitimidad de
aquellos actos que dicte la Administracion pretendiendo oponer los efectos de la senten-
cia anulatoria al tercero no interviniente en el proceso.

El supuesto precedente, es decir el dictado de actos en pretendido cumplimiento de
sentencias anulatorias no oponibles a terceros, ha meritado expresos pronunciamientos
por parte del TCA.

Al respecto, pueden identificarse dos periodos en la jurisprudencia del Tribunal.
Dentro del primer periodo figuran las sentencias N° 331/2001; N° 489/2001; y N°
309/2006. En el segundo periodo figuran las sentencias N° 499/2012; N° 88/2015; N°
408/2016 y N° 574/2016.

Con caracter previo, corresponde precisar que practicamente todas las sentencias
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precedentes fueron dictadas en el marco de concursos de funcionarios -a excepcion de la
indicada sentencia N° 574/2016. Sobre tal aspecto resulta elocuente lo expresado por el
TCA en la sentencia N° 845/1997, en donde sostuvo:

“...una anulacion de promociones puede ocasionar a la Administracion dificultades de or-
den practico casi insalvables, para restituir las cosas al estado original previo al acto...”.

En relacion al primer periodo de la jurisprudencia del Tribunal, las tres sentencias re-
levadas desestimaron las acciones de nulidad promovidas por funcionarios que, de modo
directo o implicito, reclamaron la ilegitimidad de actos administrativos aplicativos de
sentencias del Tribunal, dictadas en procesos en donde no habian participado.

La solucion confirmatoria invocd como fundamento a la inexistencia de derechos
adquiridos a partir de la ilegitimidad en base a las clasicas ensefianzas de Sayagués Laso
relativas a que la Administracion tiene el poder deber de revocar de oficio los actos ad-
ministrativos ilegitimos (Sayagués Laso, 2002). Asi, sostuvo el Tribunal que los actos
administrativos dictados en cumplimiento de sus sentencias, que revocaban situaciones
subjetivas de terceros que no participaron en los procesos donde fueron dictadas tales
sentencias, resultaban ajustados a Derecho.

Sobre el punto anterior, senalé el Tribunal:
“...jamas puede ser ilegitimo un acto que se limita a dar cumplimiento a sentencias regu-
larmente dictadas por el 6rgano jurisdiccional competente...” (TCA sent N° 331/2001).

En similar sentido, refiri6 el Colegiado:

“En nuestro sistema constitucional, resulta impensable la procedencia de la anulacion
jurisdiccional de un acto administrativo que confina su contenido o alcance a disponer
lo necesario para prestar acatamiento cabal -es decir, exacto desde el punto de vista de
los limites objetivos/subjetivos de la cosa juzgada- a una sentencia anulatoria dictada
formalmente con arreglo a derecho. Porque si la Administraciéon pudo proceder como lo
hizo en autos y a través del acto enjuiciado, actuando “ex officio” (mediante la revocacion
del acto ilegal), con més razon debid obrar de la forma en que aqui se observa cuando asi
lo imponia la necesidad de respetar una sentencia anulatoria pasada en autoridad de cosa
juzgada” (TCA sentencia N° 489/2001).

El segundo periodo en la jurisprudencia del Tribunal, pautado por las indicadas senten-
cias N° 499/2012, 88/2015, 408/2016 y 574/2016, supone un cambio en la jurisprudencia
precedente.
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Asi, el Tribunal ampar6 sendas demandas anulatorias de actos administrativos dictados
en cumplimiento de sus sentencias y que afectaban a terceros que no habian participado
en los procesos en donde fueron dictadas tales sentencias.

La sentencia N° 499/2012 refirio:
“Entonces, llegados a este punto, cabe coincidir con el actor en cuanto a que la Admi-
nistracion le asigné un alcance subjetivo excesivo a la sentencia anulatoria N° 663/2006,
desde que AA no fue parte, ni tercero, en el proceso en que la misma se dictd, razéon que
ha de determinar el acogimiento de la pretension anulatoria”.

Por su parte, la sentencia N° 88/2015 realiz6 expresa referencia sobre el cambio del

criterio sostenido en la ya citada sentencia N°® 489/2001. Sobre el punto la sentencia N°
88/2015 preciso:
“Ahora bien, el actor plante6 que el alcance de la sentencia del TCA quedaba limitado al
caso concreto, a las partes intervinientes en el proceso y a una proyeccion ex tunc, parti-
cularmente sostuvo que los efectos de las sentencias no podian alcanzarle por cuanto no
tuvo conocimiento judicial del pleito, resultando ilegitima la interpretacion que hizo la
Administracion de la cosa juzgada al dejar sin efecto su designacion en un cargo para el
cual concurs6 y obtuvo el primer lugar. Y en este sentido, le asiste razon porque la mul-
ticitada sentencia N° 572/2011 se dict6 a raiz de la violacion de un derecho subjetivo de
quien habia promovido el juicio, por lo que no puede alcanzar al aqui actor, en tanto no
fue convocado al proceso y la cosa juzgada quedaba limitada a la Administraciony a AA
que fueron las partes intervinientes, de acuerdo a lo previsto en el art. 311, inc. 1°, de la
Constitucion de la Republica. En nuestro ordenamiento procesal civil se prevé que "La
sentencia debe concretarse en su literal disposicion a las partes que litigan™ (art. 479 del
CPC) ...” (TCA, sent. N° 88/2015).

Dicha sentencia, en temperamento que se comparte, desestimd la defensa ensayada
por la Administracion, y compartida por la Procuraduria del Estado en lo Contencioso
Administrativo, consistente en la pretension de extender los efectos subjetivos de la cosa
juzgada, arribada en el proceso donde se anul6 la designacion, en virtud de la citacion
como testigo del funcionario cuya designacion fue anulada.

A partir de un criterio garantista, y procesalmente irreprochable, sefial6 el Colegiado:
“A la luz de estas consideraciones, aunque AA conocid la existencia del litigio planteado
por BB -al menos a partir de que declaré como testigo- y, que pudo haber comparecido
(art. 56 DI. — 15.524); su conocimiento se dio en una instancia procesal que, aunque hu-
biera comparecido en calidad de tercero, no le permitia, por ejemplo, ofrecer pruebas;
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puesto que no podia hacerse retroceder el proceso aceptandose un ofertorio, cuyo término
habia finalizado” (TCA, sent. N° 88/2015).

Evidentemente no resultan comparables la citacion a un proceso dentro del estatuto del
testigo y la participacion a partir del estatuto tercero noticiado.

Por lo tanto, la extension de la cosa juzgada, y maxime de los aspectos eventualmente
perjudiciales, requieren el emplazamiento en la calidad de parte, o, en su caso, de tercero
coadyuvante, resultando inadmisible pretender su extension a partir del conocimiento
oficioso dado por el estatuto del testigo.

Por otra parte, las sentencias que dan lugar al denominado “segundo periodo”, asi
como la sentencia N° 489/2001, coincidieron en cuanto a que:
“no existe norma legal y/o reglamentaria que imponga la obligacion o bien la carga, para
el demandado en sede contenciosa administrativa de anulacion, de citar y/o dar "noticia
del pleito”, mas alld de las normas generales que regulan la intervencion voluntaria o fa-
cultativa de terceros (arts. 55/57, D.L. 15.524) (arts. 520/525 C.P.C.; 104, D.L. 15.524)”
(sentencia N° 489/2001).

En similar sentido, la referida sentencia N° 449/2012 postul6:
“Es sabido que el Tribunal no cuenta con norma juridica expresa que lo habilite o le
obligue a dar noticia del pleito a eventuales interesados, por lo que la presencia de estos
dependera de la propia iniciativa del actor o de la propia Administraciéon demandada. Se
trata de una solucion legislativa inconveniente, proclive de producir situaciones como la
que informan estas actuaciones”.

No obstante, la aludida postura del Tribunal no fue compartida por la Sra. Ministro,
Dra. Sassén, que mediante discordia plasmada en la sentencia N° 499/2012 -posterior-
mente, replicada en la redaccion de la sentencia N° 88/2015-, plante6 que, en los casos en
que la situacion juridica subjetiva de terceros resulte afectada por la resolucion cuya nuli-
dad se pretende nada impide que el Tribunal, de oficio, noticie a los terceros interesados.

Como fundamento de tal postura se indico:
“...nada excluye la facultad del Tribunal de actuar de tal forma, no solo porque no existe
norma que lo prohiba, sino porque el propio D.L. 15.524 prevé la intervencion de los
terceros en el pleito, como por ejemplo en el inciso 1° del art. 55 y en el art. 56. Y si no
fue solicitada dicha intervencion por alguna de las partes, principios basicos de nuestro
ordenamiento como el de “buena fe”; “eficacia”; "economia procesal” para resolver todas
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las cuestiones en un solo proceso; “congruencia” a fin de que no existan fallos contradic-
torios, asi lo imponen” (TCA sent. N© 499/2012, sent. N° 88/2015).

En similar sentido, ademés de remitir a las conclusiones precedentes, en la sentencia
N° 88/2015 se refirio a la aplicacion, por analogia, de las disposiciones del CGP relativas
al litisconsorcio necesario (CGP art. 47), que prevé el poder-deber de suspender el proce-
so hasta que la litis sea debidamente integrada.

En consideracion al planteo precedente, respecto de la situacion juridica del Tribunal
en relacion a la citacion de terceros, no se tiene el honor de compartir la postura que viene
de citarse.

En efecto, dado que el principio dispositivo rige el proceso contencioso administrativo
de anulacion, éste adquiere particular intensidad en lo relativo a la integracion subjetiva
de la litis, por lo cual, reportaria un grave apartamiento de dicho principio que el Tribunal
se aboque a la tarea de la determinacion subjetiva de las partes procesales.

Asimismo, corresponde ratificar los aspectos tedricos enunciados, en cuanto a que no
asistimos a una hipdtesis de litisconsorcio necesario, por lo cual resultardn validas las
sentencias dictadas por el Tribunal, aunque ineficaces respecto de los terceros que no
participaron en el proceso.

Retomando los entendimientos precedentes, resulta de aplicacion lo postulado por el
TCA en la sentencia N° 33/2013, donde se habia entablado una demanda en contra del
Poder Ejecutivo (Ministerio de Salud Publica -MSP-) respecto de un acto administrativo
dictado por la Administracion de Servicios de Salud del Estado (ASSE), con posteriori-
dad a la creacion del servicio descentralizado (Ley N° 18.161 art.1).

En dicho proceso, el Tribunal, de oficio, dispuso el emplazamiento a ASSE, quien de-
dujo la defensa de falta de legitimacion pasiva, en tanto no habia sido demandada, lo cual
fue acogido por el Tribunal. Al respecto, indic6 el Colegiado:

“...la providencia de marras debe entenderse plenamente desacertada al disponer de ofi-
cio convocatoria al proceso para quien no habia sido seleccionado como parte deman-
dada por las promotoras provocando, sustancialmente, modificacion subjetiva pasiva de
la reclamada por ampliacion del accionamiento anulatorio movilizado. Tal emergencia
determina, inexorablemente, que la multicitada deba ser entendida como integralmen-
te ineficaz lo que impide recepcionar el reclamo contra ASSE, por sencilla operativa
subespecie del principio dispositivo vigente en la materia (ex. art. 38 del Decreto-ley N°
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15.524) y su corolario logico de congruencia, habida cuenta que no es posible disponer
solucion anulatoria en perjuicio de la nombrada cuando la misma no fue pretendida en el
accionamiento instalado (art. 104 D.L. cit.; 283, 284, 288, 462 y conc., C.P.C.; 117, 121
y 198 y conc., C.G.P.) ” (TCA sent. N° 33/2013).

A modo de colofon, y de comprobacion de los apuntes tedricos desarrollados ut supra,
el temperamento del conjunto de sentencias referenciadas, abona la tesis de que la cita-
cion de terceros, cuya situacion juridica subjetiva depende del acto administrativo some-
tido a accion de nulidad, no constituye un supuesto de litisconsorcio necesario.

En tal sentido, en ninguna de las sentencias analizadas se postul6 la nulidad, o invali-
dez, de las sentencias dictadas en procesos en donde no habian sido citados como terceros
coadyuvantes a las personas afectadas por el acto. Véase que resulta un corolario, inelu-
dible, del supuesto de litisconsorcio necesario la presencia de todos los litisconsortes a
efectos del dictado de sentencia valida, extremo que en ningin momento fue puesto en
tela de juicio en las sentencias consideradas.

Corroborando la circunstancia precedente, la sentencia N° 88/2015, sostuvo:
“Otro tema sera, la dificil pero preceptiva tarea que tiene la Administracion, de dar cum-
plimiento tanto a la sentencia N° 572/11 como a la que recaiga en estos obrados” (TCA
sent N° 88/2015).

La ya referida sentencia N° 572/2011 anul¢ el ascenso de varios funcionarios sin que
hayan sido noticiados del proceso. Pues bien, la invocacion del cumplimiento de ambas
sentencias, exila, segln el criterio del Tribunal, la consideracion de nulidad de sus senten-
cias por deficiente integracion en la parte demandada.

En esta misma orientacion, relativas a las dificultades que se suscitan en el cumpli-
miento de las sentencias, figuran las discordias referidas en las sentencias N° 408/2016
y N° 574/2016. Sobre la cuestion, en la discordia dada en la sentencia N° 408/2016, en
términos replicados en la sentencia N° 574/2016, la Sra. Ministro, Dra. Alicia Castro,
sostuvo:

“Lo que motiva mi discordia es la perplejidad ante lo paraddjico que resulta que el propio
Tribunal anule una resolucion de la Administracién que no podria tildarse de ilegitima,
ya que no hace mas que dar cumplimiento a un fallo anulatorio que ¢l mismo ha dictado.
Es casi un sinsentido que el Tribunal haya dictado un fallo anulatorio y luego impida su
cumplimiento [...] Tal como estan las cosas, parece haberse creado una situacion dificil:
el cumplimiento de la sentencia anulatoria por la Administracion perjudica a quien se
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beneficiaba por el acto anulado, sin que haya tenido oportunidad de defenderlo. Ante
esa comprobacion, el Tribunal ha optado por una contradiccion performativa: anular los
actos de cumplimiento de la sentencia. 4. A mi juicio, una sentencia anulatoria que no se
puede cumplir porque no es oponible a quien fue indebidamente beneficiado por el acto
ilegitimo que se anula, es una sentencia que no tiene sentido. Ni siquiera es ya necesaria
para ejercitar la accion reparatoria. Como creo -con Neil Mac Cormick- que las decisio-
nes jurisdiccionales deben tener sentido en el contexto del sistema juridico y también en
el mundo, me resisto a aceptar ese resultado (Mac CORMICK, Neil. Legal reasoning and
legal theory. Oxford, University Press, 1978, p.103 7 (TCA sent. N° 408/2016).

Por su parte, la sentencia N° 574/2016, también cont6 con la discordia del Ministro,
Dr. Vazquez Cruz, que expreso:
“Ahora bien, la cuestion pasa por elucidar la forma de cumplimiento o ejecucion por par-
te de la Administracion demandada del citado fallo anulatorio. Si se conviene en que las
decisiones jurisdiccionales tienen que tener sentido en el sistema juridico y en el mundo,
resulta inaceptable que el Tribunal asuma que sus fallos no se pueden cumplir, o impida
el cumplimiento de sus propios fallos. Es indudable que la parte gananciosa en el caso
de la Ficha 219/11 (AAA) no puede hacer oponible a (BBB) la Sentencia N° 187/2013
pues no cumplié con su carga procesal de hacer comparecer en juicio a todos aquellos a
los que podria alcanzar subjetivamente un eventual fallo anulatorio; pero tampoco puede
dejar de anotarse que la Administraciéon demandada perdidosa no puede dejar de ajustar
su conducta a lo decidido por el Tribunal. Asi pues, el acto resistido no puede calificarse
de ilegitimo dado que es dictado en cumplimiento de una decision jurisdiccional, en este
sentido nada hay que reprocharle a la Administracion. Otro aspecto separable de lo ante-
dicho y en principio ajeno al &mbito competencial de este Tribunal, es el eventual grado
de eficacia de la volicion administrativa enjuiciada (no del fallo), cuestion en que la Ad-
ministracion debera valerse de las herramientas juridicas a su alcance para materializar su
decision. Obturar la posibilidad de que la Administraciéon demandada dicte cualquier acto
ajustando su accionar a derecho y cumpliendo con las directivas y lineamientos indicados
en un fallo anulatorio pues le serd inoponible a los agentes anticompetitivos que no parti-
ciparon del proceso, implica en los hechos y sobre el fondo de la cuestion la perpetuacion
de la practica anticompetitiva y, por tanto, la adquisicion de un derecho contra leggem”
(TCA sent. N° 574/2016).

Lo extenso de las trascripciones precedentes obedece a la complejidad de la cuestion y
a la aparente contradiccion performativa de que sean ilegitimos los actos administrativos
dictados en pretendido cumplimiento de una sentencia.
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Pues bien, tal como fuera expresado en la discordia del Ministro, Dr. Vazquez Cruz, las

dificultades en el cumplimiento de las sentencias del Tribunal estan dadas por el incum-
plimiento de la carga de cumplir con la correcta integracion subjetiva de la litis.
En consecuencia, ante la incorrecta integracion de la litis se generardn sentencias vali-
das, pero inoponibles hacia los terceros beneficiados por el acto anulado y que no fueron
convocados al proceso, a excepcion de las hipotesis de sentencias con efectos generales y
absolutos (Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, art. 311, inc. 2°.).

Por ende, tal como fuera postulado, la integracion subjetiva de los sujetos procesales vy,
especificamente, la citacion de terceros coadyuvantes con la Administracion, puede ubi-
carse dentro de la situacion juridica de carga, tanto de la parte actora como demandada,
cuya omision aparejard consecuencias hacia la posterior actividad de cumplimiento de la
sentencia anulatoria.

No obstante, importa tener presente la referida posibilidad de anulacion con efectos
generales y absolutos, de acuerdo a lo dispuesto por el citado art. 311 inc. 2° de la Cons-
titucion.

Sobre el punto, resulta por demas relevante la sentencia del TCA N° 1/2020 que proce-
di6 a anular una designacion con efectos generales y absolutos, lo cual, sin dudas, viene a
zanjar las posteriores dificultades relativas al caracter oponible de la sentencia a terceros
no participantes en el proceso.

La solucion adoptada por el TCA en la referida sentencia N° 1/2020 se condice con las
propuestas esgrimidas a nivel de doctrina. Asi, se ha sefialado, sobre el alcance general y
absoluto, o abstracto, de las sentencias, que:

“Se trata de una hipdtesis de prevalencia del interés publico sobre los intereses subjetivos
y personales afectados por el acto anulado, litigantes o no en esa causa; prevista constitu-
cionalmente en forma expresa, dispuesta por 6rgano con competencia del mismo origen,
sobre cuya legitimidad en cada uno de los casos concretos a que se aplique existira cosa
juzgada (...) Precisamente, si se hubieran atribuido por el Tribunal “efectos generales
y absolutos™ a las sentencias anulatorias de que se ha tratado, seguramente la solucion
justa y razonable de esos conflictos de intereses hubiera consistido en volver a tramitar el
concurso conforme a las pautas que surgen de las sentencias” (Cajarville Peluffo, 2017).

IV. Conclusion
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La regulacion de las tercerias en el proceso contencioso administrativo anulacion re-
sulta insuficiente, en tanto se encuentra prevista, exclusivamente, la terceria coadyuvante
espontanea con la parte demandada (Decreto-ley N° 15.524, art 55-56), extremo que ge-
nera dudas en cuanto a la viabilidad de los diversos supuestos de tercerias.

En tal sentido, se ha cuestionado la posibilidad de tercerias coadyuvantes con la parte
actora. Asi, se ha sefialado que, por la via oblicua de la promocién de tales tercerias, se
estarian violando los presupuestos de la accion anulatoria.

Por otra parte, en postura que se comparte, se ha indicado que los presupuestos de la
accion anulatoria refieren exclusivamente al actor, no resultando extensibles hacia los
terceros, por lo cual resultaria admisible las tercerias con la parte actora. Dicha interpre-
tacion resulta avalada, a su vez, por las perspectivas de acceso a la jurisdiccion, dimanada
del principio de tutela jurisdiccional efectiva y la aplicacion del principio pro homine,
en tanto se estd ante una interpretacion que favorece el derecho humano expresado en el
acceso a la justicia.

En lo que refiere a la terceria con la parte demandada, ésta podra ser simple o litiscon-
sorcial.

La terceria simple se configurara en los supuestos de efectos reflejos o indirectos de
la sentencia.

Por su parte, el supuesto litisconsorcial refiere al tercero cuya situacion juridica sub-
jetiva derive, directamente, del acto objeto de impugnacion, por ejemplo, el titular de una
marca respecto de la cual se pretende la anulacion.

Sobre este ultimo caso se ha discutido si la participacion del tercero determina un
supuesto de litisconsorcio pasivo necesario. Al respecto, se estima que su citacion no es
obligatoria, atento a la posibilidad del dictado de sentencia valida, inclusive sin la convo-
catoria del tercero.

Asi, la convocatoria del tercero puede ubicarse dentro de la situacion juridica procesal
de carga a efectos de la plena integracion subjetiva de la litis, cuyo incumplimiento apa-
rejara dificultades hacia la posterior ejecucion de la eventual sentencia anulatoria.

En efecto, tanto doctrina como jurisprudencia han sido contestes en sefialar que la
sentencia anulatoria no le resulta oponible al tercero no participante en el proceso, a ex-
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cepcion de que la anulacion haya sido dispuesta con efectos generales y absolutos, segin
lo dispuesto por el art. 311, inc. 2° de la Constitucion.
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