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JURISPRUDENCIA COMENTADA

EL CARACTER “DIRECTO” DEL I’NTERES
COMO REQUISITO DE LA LEGITIMACION DEL ACTOR

Juan Pablo Cajarville Peluffo*

Para Carlos F. Viera Crespi, distinguido colega,mi amigo del alma hoy y siempre,
comparniero desde aquellos anos tensos pero esperanzados y felices
que cursamos juntos en aquella Facultad tan diferente.

1. Introduccion. En la exposicion que tuve el honor de formular en las VII Jornadas

Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con la Co—Direccién de la
Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo, celebradas los dias 5y 6 de
noviembre de 2012!', tengo esperanzas de haber demostrado, con apelacién a muy
prestigiosa doctrina, que “la legitimacion de un sujeto para la promocién de una accién
conforme a la Constitucidn, en cuanto tiene que consistir en un interés personal, puede
tratarse de uninterés estrictamente personal, individual y exclusivo, ajeno y eventualmen-
te hasta opuesto al interés general; o bien, puede tratarse de su interés personal como
participe en el llamado ‘interés general’, porque el interés personal de los impugnantes
conforma y sustenta el interés general”?. Agregué que, como es de principio, segin la
regulacién que les confiera el ordenamiento juridico, esos intereses personales “podran

* Ex—Catedratico de Derecho Administrativo y ex—Director del Instituto de Derecho Administrativo de la

1

Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.

La versién corregida fue publicada, bajo el rotulo de “Conferencia Magistral”, que agradezco pero es sin
duda exagerado y por supuesto no me es atribuible, con el titulo: Conceptos constitucionales definitorios
de la legitimacion del actor. Relaciones entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés general., en
la “Rev. de Derecho Publico”, N° 43, Montevideo, 2013, pags. 139 a 156; el fragmento que se transcribe,
en pag. 152. ;

En reciente publicacién, Cristina VAZQUEZ entiende que esta postura “despoja de contenido a la
exigencia de que el interés sea ‘personal’, para todos los casos en que el interés afectado sea un interés
publico” (Cuestiones de legitimacion activa y pasiva en los contenciosos administrativos, en “Revista
CADE Doctrina & Jurisprudencia”, T. XXXVII, Ano 8, junio 2016, pag. 17, nota 32). No concuerdo con
esa opinion de tan distinguida Catedratica. Por el contrario, el contenido del interés personal de cada uno
de los sujetos sometidos al ordenamiento no se altera ni desaparece por su concurrencia con los intereses
similares de la generalidad de los demas sujetos, al constituir y sustentar el interés publico. Ahora bien,
a los efectos de la legitimacion, esa concurrencia no es relevante, y sélo lo es el caracter personal del
interés del actor; en todo caso, el que estd despojado de contenido a tales efectos es el caracter publico
que adquirié por aquella concurrencia. En cambio, a los efectos de habilitar la limitacion de derechos
constitucionalmente reconocidos, el relevante es el caracter publico del interés, y se desdibujan, diluidos
en él, los intereses personales.
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calificarse juridicamente como derechos subjetivos, y entonces deberan encontrar siempre
satisfaccion, o podran ser calificables como intereses legitimos, y deberan ser satisfechos
en cuanto coincidentes con el interés general”.

A continuacién, me adelanté a la objecién que entonces preveia a esa concepcién: que
con ello se conduciria “a transformar las acciones que la Constitucion prevé en acciones
populares, cuando es claro que el constituyente no quiso consagrarlas con ese caracter”. A
ella respondi® que “el interés que legitima la promocién de cualquiera de esas acciones
requiere ademas otro calificativo: el de interés directo”, que en nuestro derecho no se
confunde con el caracter de legitimo, sino que, como el de personal, debe agregarse a él*.

La cuestién de la legitimacion para promover las acciones de que se trata que la
Constitucion prevé, se traslada entonces al esclarecimiento de este otro calificativo del
interés: el de “directo”.

2. Caracter “directo” del interés. En la mentada exposicion, acudi en el punto a “la
concepcién mas admitida”, como la que entiende que “intereses directos son aquéllos que
resultan inmediatamente afectados por la aplicacion de la norma de que se trate®, sea la
norma general o particular, abstracta o concreta. La lesién al interés debe reconocerse
juridicamente como inmediata cuando el caso de que se trate esté comprendido en el
supuesto de esa norma cuestionada”™

Véase que en la precedente transcripcién estan aludidos temas naturalmente vincula-
dos, pero que no se superponen. La primera frase alude a la indole directa de los intereses
en si mismos, en cuanto situaciones juridicas, que lo seran si “resultan inmediatamente
afectados por la aplicacién de la norma de que se trate”. En cambio, la frase siguiente,
aclaratoria, se refiere a la naturaleza de la norma causante de la afectacién de esas
situacionesjuridicas: “sea la norma general o particular, abstracta o concreta”. Finalmen-
te, la frase que sigue al punto y seguido es la que sustancialmente alude al tema que se
considera: se refiere a la relacién entre el supuesto de la norma que produce la afectacién
delinterésy elinterés en si mismo; dicho mas explicitamente: a la relaciéon entre el supuesto
de la norma que produce la afectacién del interés, y los supuestos de las normas que
configuran la situacién juridica que constituye el interés afectado como tal; si existe
coincidencia total o parcial entre unoy otros supuestos, se producira la afectacién de estas
ultimas y con ello del interés como situacién juridica configurada por esas normas.

Esa tercera frase, tal vez exageradamente compendiada en el texto de la exposicion,
comprende todos los elementos necesarios para solucionar la cuestion planteada en la

3 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacion del actor...,
cit., pag. 153.

4+ CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion
uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo, T. J, 3% ed., Monpevideo, 2012, pag. 878 y doct. cit.

5 Cité en este sentido, en la nota al pie N° 34, a JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constituciéon
de 1952, ed. Camara de Senadores, Montevideo, 1995, pag. 530, y conf. ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo,
La jurisdiccion constitucional en Uruguay, en Garcia Belaunde, D., y Fernandez Segado, F., (coord.),
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, 1997, pag. 913. La expresion literal del
Maestro, luego recogida textualmente por ESTEVA, fue: directo “es todo interés que resultaria
inmediatamente vulnerado por la aplicacién de la ley inconstitucional” (éste es el caso que analizaba);
su ejemplo: es indirecto el interés de un “afiliado” a una sociedad respecto a una ley que grava con un
impuesto a la sociedad, que se agravie porque habra de aumentarse la cuota de afiliaciéon para pagarlo;
el “Gnico interés directo que se afecta es el de la sociedad” (loc. cit.).
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sentencia anotada N° 176, de 14 de abril de 2016, del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. El interés que se considera (“lesion al interés”) es el eventualmente
lesionado, vale decir, la situacién juridica configurada por las normas vigentes con
anterioridad a la cuestionada. En el “caso de que se trate”, el sujeto se encuentra en esa
determinada situacién juridica regida por las normas anteriormente vigentes, y lanorma
cuestionada modifica, sustituye o es violatoria de alguna de esas normas; siese “caso de que
setrate” esta comprendido en el supuesto de la norma posterior que se cuestiona, el interés
como situacién juridica configurada por esas normas anteriores resultara afectado y se
califica como directo. En este sentido®, debe compartirse la afirmacién de Duran Martinez,
cuando sostiene que “la expresion ‘directo’ refiere al nexo causal y no al momento en que
se produce la lesion del interés. Lo importante es que la lesion se produzca por el acto
juridico correspondiente sin que interese si ella es hoy o mafnana”. Si esta situacién
afectada esuninteréslegitimo (y noun derecho subjetivo) la afectacién sera una lesion del
interés si la norma que la produce es ilegitima; de lo contrario, sera una legitima
modificacién de la situacién juridica preexistente®.

Losconceptos de Carnelutti?, recogidos también en la nota 34 de la exposicion, resultan
esclarecedores, si se evita la confusion que pueda ocasionar la inversion en el uso de los
términos, definidoy definitorio, como tales intercambiables'®. El célebre jurista distingue
el interés inmediato del interés mediato. Intereses inmediatos son las “situaciones que
sirven directamente a la satisfaccion de una necesidad”, e intereses mediatos aquellas
situaciones que “tan soloindirectamente realizan ese fin, en cuanto de ellas puede derivar
otra situacion (intermedia), dela que resulte despuésla satisfaccion dela necesidad”. Sobre
esa base, agregué en la misma ocasién: “Existira entonces lesién de un interés personal
indirecto cuando la norma lesiva afecte la situacién favorable a la satisfaccion de una
necesidad de ese sujeto (por €., su interés en el ejercicio de la potestad reglamentaria con
adecuacion a derecho, o en la existencia de un régimen jubilatorio adecuado al art. 67 de
la Carta) por mediacién de la lesién inmediata a un grupo que no integra, o a un tercero
individualizado (en uno y otro caso, reglamento o resolucién que no lo comprenden en su
dimensién subjetiva)”’. En el ejemplo de Jiménez de Aréchaga (supra, nota 5): frente alaley
que cre6 un impuesto a la sociedad, el interés directo (inmediato en la terminologia de
Carnelutti) es el de la sociedad, que se encuentra en la “situacién que sirve directamente
alasatisfaccion delanecesidad” de no estar gravada por el impuesto porque integra el grupo
alcanzado por la dimensién subjetiva de la ley; e interés indirecto (mediato para el ilustre
autor) es el de los asociados a la sociedad, que solo realizarian el fin de no estar gravados

Si pudiera hablarse aqui de causalidad; véase KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, traduccién

del original en aleméan por Roberto J. Vernengo, México, 1979, pags. 83 a 105. i

Pasaje recogido en esa misma nota 34 de la exposicién, destacado mio: DURAN MARTINEZ, Augusto,

Contencioso administrativo, 2" ed., Montevideo, 2015, pag. 111. En esta edicién el autor agrega una

precisién sobre el caracter eventual de la lesién, que también debe compartirse, como resulta de lo que

expuse sobre el segundo caso concreto en Conceptos constitucionales definitorios..., cit., pags. 155/156.

8 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, El interés legitimo como situacion juridica garantida en la Constitu-
cion uruguaya, en AA.VV., Dir. Leén Cortinas Peldez, Perspectivas del Derecho Publico en la
Segunda Mitad del Siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués Laso, T. III, Madrid, 1969, pags. 291/292;
también en Carlos Sacchi, compil.,, Derecho Constitucional y Administrativo, Montevideo, 2010,
pags.331/332. Es imposible considerar estos temas sin aludir a ese estudio, este si verdaderamente
magistral.

9 CARNELUTTI, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil, T. I, Buenos Aires, 1944, pags. 11/12.

10 ROMERO, Francisco y PUCCIARELLI, Eugenio, Loégica, Buenos Aires, 1952, pag. 68.
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(econémicamente) por el impuesto por mediacién de su situacion de asociados a la sociedad,
pero no integran el grupo alcanzado por la dimensién subjetiva de la ley.

Corresponde entonces concluir que el interés sera directo si quien lo invoca esta
comprendido en la dimensién subjetiva de la norma cuestionada, afectando su situacién
juridica resultante de una norma anterior que la cuestionada modifica o sustituye, o de lo
contrarioviola.

Hasta aqui, puede decirse que lo expuesto coincide con lo sostenido porla unanimidad
de los integrantes del Tribunal en la sentencia N° 176/016 anotada, tanto por los que
conforman el fallo mayoritario, como por laintegrante que suscribe la excelente discordia.

A partir de este punto, la cuestién delalegitimacién para promover las acciones de que
se trata vuelve a trasladarse, ahora al esclarecimiento de quiénes son los sujetos
comprendidos en la dimensién subjetiva dela norma cuestionada, segiin los distintos tipos
de norma de que puede tratarse.

3. Tipos de normas ahora relevantes. Los tipos de normas que son ahora relevantes son
los que distinguen las generales de las individuales o subjetivas'!, y las abstractas de las
concretas. La norma es individual o subjetiva si en el momento de su entrada en vigencia
estan determinados o son determinables, en la dimensién subjetiva de su supuesto, los
sujetos a los que se aplica su disposicién, de manera que toda inclusién o exclusién
sobreviniente requerird una nueva norma con adecuada eficacia formal que asilohaga;en
cambio, es “general” si los sujetos a los que se refiere y alcanza con su disposicién estan
definidos como categoria o clase, y por consiguiente es posible que durante su vigencia
ingresen o se excluyan sujetos en su alcance subjetivo por adquirir o desaparecer los
caracteres que la definen. Es “concreta” cuando contempla un acontecimiento (o varios)
determinado en el espacioy en el tiempo, y es “abstracta” cuando contempla una categoria
oclase de acontecimientos tipicamente descriptos, con consecuencias analogas alasrecién
senaladas para el aspecto subjetivo'?. Se trata de calificaciones que se entrecruzan
dibujando cuatro tipos de normas, que han tenido acogimiento expreso a propdsito de las
creadas por acto administrativo, y que también puede aplicarse a las creadas por actos
constituyentes o legislativos; aunque en verdad a propdsito de estas tltimas, no adquiere
la misma relevancia que respecto de las primeras, en que se traduce en diferencias de
régimen juridico y alteraciones de su eficacia formal.

En cuanto la norma es general o en cuanto es abstracta, y en buena medida en cuanto
sea concreta, su aplicacién en los casos de que se trate a los efectos de la legitimacién, que
ahora se considera, no presenta singularidades; se trata de una mera cuestién de
interpretacion, en la cual se acudira a las normas positivas que suelen regularla y a la
seguramenteinagotable doctrina elaborada desde siempre.

I Evitemos enredarnos en cuestiones terminolégicas, como nos sucede con tanta frecuencia. Puede

preferirse hablar de “subjetivas”, “particulares”, u otras denominaciones que puedan imaginarse o se
prefieran.

2 Puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho
Administrativo, T. II, 3* ed., Montevideo, 2012, pags. 43/44 y doct. cit. Sobre el concepto de vigencia
utilizado en el texto y su relevancia, véase: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Retroactividad de las
normas juridicas. Reflexiones provisorias, en la “Rev. de Derecho Publico”, N° 46, Montevideo, 2014,

pags. 20 y sgts.
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Mayor consideracién requieren ahora los aspectos individuales o subjetivos del supues-
to normativo, porque la dimensién subjetiva puede revestir diversos aspectos. En primer
lugar, puede comprender a un Unico sujeto, o alcanzar a varios, sin dejar por ello de
calificarse como subjetiva si, como se ha dicho, en el momento de su entrada en vigencia
estan determinados o son determinables, en la dimensién subjetiva de su supuesto, los
sujetos a los que se aplica su disposicion'?.

Puede suceder que esa determinacién en ese momento ocurra mediante la utilizacion
expresa de sus nombres, o asimismo resultar del sefialamiento de otra circunstancia que
losindividualice. Supéngase un acto administrativo que disponga: “todaslas personas que
el dia de tal fecha hayan incurrido en la conducta C, son sancionadas con S”. El “dia de tal
fecha” se supone anterior al perfeccionamiento del acto, de manera que la circunstancia de
hecho que determina el alcance subjetivo del acto, precisada en el espacio y en el tiempo,
ya ha ocurrido y ese alcance ya esta determinado. El acto sugerido seria individual o
subjetivo y concreto, porque tanto los sujetos a los que se aplica su disposicién como el
acontecimiento alcanzado estarian determinados al momento de su vigencia, aunque
posiblemente la enunciacién de la lista nominativa de los sancionados requerira segura-
mente un relevamiento posterior. Nadie dudaria que todos los que hayan incurrido en la
conducta C en esa fecha estaran legitimados para impugnar la sancién.

4. La sentencia comentada. El acto impugnado en la accién de nulidad en que recayé
la sentencia que ahora se comenta dejo6 sin efecto la designacién de una encargatura, y
designé para la misma en su lugar a otro funcionario. El Tribunal, en mayoria, reconoce
que un tercer funcionario, el actor en la causa, se encontraba en situacion de interés
legitimo para desempefar esa encargatura, y por eso admite que hubiera podidoimpugnar
el “acto tacito por el que no se lo elegia para asignar las funciones encomendadas”
(Considerando VI del fallo en mayoria; conf. ap. 10 de la discordia).

Sin embargo, en mayoria, el Tribunal desestimé la demanda anulatoria “y, en su
mérito, declarase la ausencia de legitimacion causal activa del promotor”.

La mayoria del Tribunal se funda (y asi me honra) invocando literalmente una frase
mia'4: “Sila norma es general, el interés sera directo si el actor esta comprendido en la
categoria que definela dimensién subjetiva del supuesto normativo; dicho més simplemen-
te, si estd comprendido en los sujetos alcanzados por la norma. (...) Si la norma, por el
contrario, no es general sino particular, s6lo estard legitimado, s6lo tendra un interés que
ademds de personal sea directo, el sujeto o los sujetos individualizados en la dimensién
subjetiva del supuestonormativo”.

Sin duda fui excesivamente sucinto en la referencia a esa hipétesis de norma particular;
alli estuvo mi error, en el que induje a la mayoria del Tribunal acerca de mi opinién sobre

3 Otra vez, hay que cuidarse de no caer en discrepancias meramente terminoldgicas; podra preferirse el
calificativo de “plurales”, o algin otro, cuando no se apliquen a un solo individuo. Lo que importa es el
concepto.

Considerando VI del fallo en mayoria. Conviene destacar ahora, como resulta expresamente de lo dicho
en la pag. 1563 y en nota 35, de CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Conceptos constitucionales definitorios
de la legitimacion del actor..., cit., que en ese pasaje transcripto por el Tribunal me refiero al supuesto
normativo de la norma cuestionada en la accién de que se trate, y asimismo que alli se estda “utilizando
—lo que no siempre ocurre— la denominacién ‘norma’ en el sentido del art. 120 del Decreto N° 500/991,
vale decir comprendiendo tanto las generales como las particulares, tanto las abstractas como las
concretas”.
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el punto'®. Porque era necesario explicar que cuando la Administracion debe optar entre
varios posibles destinatarios del acto, y especialmente (aunque no exclusivamente) cuando
elactoes de contenidobeneficioso!®, tan individualizados resultan el sujeto por el que opta
expresamente el acto, como todos y cada uno delos demas postulantes en situacion deinterés
legitimo al respecto, que necesariamente debieron ser considerados como eventuales
beneficiarios, so pena de ilegitimidad por esa sola razén sino lo hubieran sido.

Laindividualizacion de esos terceros en situacién deinterés legitimo puede emanar de
un procedimiento previo formalizado, v.gr. un concurso o una licitacion; y en tal caso, todos
ellos estaran legitimados sin duda alguna para impugnar el acto administrativo que lo
lesione, aunque en el acto con que culminen esos procedimientos s6lo se mencione el nombre
del concursante designado o ascendido, o al adjudicatario de la licitacion. Nunca se ha
dudado al respecto, ni en doctrina ni en jurisprudencia.

Pero también la individualizaciéon de terceros titulares de intereses legitimos en
conflicto con el del destinatario expreso del acto puede surgir a posteriori del perfecciona-
miento del actolesivo, en el tramite de suimpugnacién en via administrativa mediante los
recursos pertinentes;y siel impugnante probara oportunamente, en via administrativa o
luego en la jurisdiccional, las circunstancias constitutivas de su situacién juridica
legitimante en el momento de la vigencia del acto lesivo, también sin duda alguna debera
admitirse sulegitimacién paraimpugnar mediante acciéon de nulidad. La existencia de esa
situacién juridica depende de circunstancias sustanciales, facticas y normativas, y el
momento relevante respecto a esa existencia es el de la vigencia del acto lesivo!’ (sea que
coincida con el momento de perfeccionamiento, o que sea retroactiva o diferida)'®. La
oportunidad de la prueba de esa existencia en ese momento, dependerd en cambio de
circunstancias procedimentales, ajenas al hecho mismo a probar; nada impide que esa
prueba ocurra, precisamente, en el tramite de la accion de nulidad, que es donde la
existencia de esa legitimacién adquiere una relevancia que no tenia en la tramitacién de
laimpugnacién administrativa'®.

La mayoria del Tribunal no tuvo en cuenta esta legitima posibilidad de individualiza-
cién del titular de un interés legitimo en conflicto con el del beneficiario, lesionado por el acto
administrativoimpugnado, ocurrida tempestivamente con posterioridad a su perfecciona-
miento. Como se seflala en la excelente discordia, el actor invocé ser titular de un interés
calificado paraimpugnar el acto “en tanto reunia las condiciones necesarias para aspirar
a desempenarse como Encargado”; por ello precisamente y porque la designacién del

» Hace muchos afos, cuando todavia era joven, un querido colega, amigo y comparniero del Banco Central,
ademas maestro en muchos aspectos, el Dr. Luis Segui Gonzalez, me comenté (iba a escribir “reprochd”)
que aunque no lo fuera por ascendencia ni por formacién, parecia alemén por la parquedad de mi estilo.
Parece que de viejo sigo pecando por lo mismo.

16 Sobre la distincién de “actos favorables o ampliatorios de derechos y facultades” y “actos de gravamen
o limitativos”, a los que anaden una referencia a los que la doctrina alemana denomina “actos
administrativos de doble efecto”, favorables para un sujeto y de gravamen para otro (entre los que se
incluiria sin duda el considerado en la sentencia comentada): GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo y
FERNANDEZ, Tomas—Ramén, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 2002, pags. 570 a
572; también PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, vol. I, 5* ed., Madrid, 1993, pags. 110 a 113.

T Asi resulta del concepto constitucional de “interés legitimo”, en especial del art. 309 inc. 3°, y también del
art. 318 en la interpretaciéon predominante admitida por la jurisprudencia: CAJARVILLE PELUFFO, J.
P., Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit., pags. 876 a 887.

8 Sobre el concepto de vigencia y sus variables aludidas, véase supra, nota 12.

¥ CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Recursos administrativos, 4 ed., Montevideo, 2008, pags. 105 a 107.
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beneficiario expreso excluiala satisfaccién de su propio interés, debe admitirse (utilizando
ahora las palabras de la mayoria pero para invertir su afirmacion) que “el promotor [si] se
encuentra en el ambito subjetivo de la norma creada por la resolucién enjuiciada”
(Considerando VI, parrafo tercero, in fine); por ende el Tribunal debi6 “ingresar a analizar
si existe o no el interés calificado que invoca a efectos de decidir sobre su legitimacion en
la causa” (otra vez la discordia, ap. 5, in fine).

5. Inviabilidad absoluta de las vias procedimentales sugeridas por el Tribunal para
acceder al control jurisdiccional. La mayoria del Tribunal vio claramente, como se ha
senalado antes (supra, parag. 4, primer parrafo), que el actor enla causa era titular de un
interés legitimo que habia sidolesionado por el acto encausado; por eso afirmé que una via
paraacceder al control jurisdiccional “hubiera sido inferir la existencia de un acto tacito por
el que no selo elegia para asignarlas funciones encomendadas. Y esa inferencia realizarla
a partir del acto expreso referido...” (Considerando VI)?°.

La contradicciéon en que incurre la mayoria del 6rgano es manifiesta. Con el significado
con que el Tribunal puede haber utilizado el calificativo “tacito”!, es ostensible que mal
podria admitirse que el contenido implicito pudiera modificar el aspecto subjetivo del
supuestonormativo del acto expreso en que se contiene; siempre comprenderia al beneficiario
expresoy a todos los demas sujetos que cumplan los requisitos exigidos para serlo.

2 El Tribunal invoca en su apoyo: “Cfe. Sentencia N° 507/2015”. Sin embargo, las circunstancias de uno
y otro caso no son asimilables. En el fallado por esta Gltima sentencia, se contendia contra un acto que
dispuso la recontrataciéon de una némina de funcionarios en la cual no se incluia al actor, invocandose
en la accién de nulidad la existencia de un “acto tacito” de exclusién del promotor. El Tribunal parece
admitir la procedencia de la impugnacién de ese “acto tacito”; pero rechazo la accién porque a su respecto
no se habia agotado debidamente la via administrativa, ya que el recurso administrativo se dirigi6 contra
el acto expreso. En mi opinién, no cabia en ese caso la invocacién de tal “acto tacito”, porque la
recontratacion de los demds funcionarios no excluia por si la del propio promotor; se traté de un caso cuya
presunta ilegalidad —ha sefialado el mismo Tribunal- no radicaria en aquello que contiene sino en lo que
se pretende le falta (CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pdg. 151, nota
92). Por la misma razon, acierta el Tribunal en esa sent. N° 507/015 cuando sostiene que el actor no estaba
legitimado para promover la accién, por no estar comprendido en la dimensién subjetiva del acto en
cuestion y carecer por ende de interés directo. En cambio, en el caso de la sentencia N° 176/016 que se
comenta en esta nota, la designacién del beneficiario si excluia la del actor y por ello éste si era titular
de un interés directo.

2 Para esclarecer los diversos sentidos en que suele utilizarse el calificativo “tacito”, utilizaré los adjetivos
que entiendo preferibles para cada uno de ellos, siguiendo fundamentalmente una vez mas al ilustre
maestro Horacio CASSINELLI MUNOZ (Los plazos para decidir, “Rev. D.J.A.”, T. 57, pags. 98/99; y en
Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios publicados compilados por Carlos
Sacchi, cit., pags. 462 a 465):

a) Acto ficto: “se configura como un hecho al que el orden juridico atribuye los efectos juridicos propios
de un acto juridico; el contenido que tendria este acto, el 6rgano a quien se le imputa, la eficacia formal
que se le da, se determinan por el orden juridico en funcién de diversas circunstancias”. Es el caso del
art. 318 inc. 2° de la Constitucién.

b) Acto tdcito: “supone una manifestacion de voluntad, efectuada sin la forma expresa: la que resulta
de un comportamiento que supone necesariamente la voluntad de que se trata.”

¢) Acto presunto: “es el que se manifiesta por hechos que, en opinién de quien los aprecia o segin una
regla de derecho, hacen presumir su existencia. Esta presuncién admite prueba en contrario [...]; si la
ley hablare de presuncién absoluta, estariamos en realidad ante un acto ficto.”

d) Acto implicito: “Es conocida la triparticion del contenido de los actos juridicos tipicos en elementos
esenciales (0 necesarios), naturales (o implicitos) y accidentales. La presencia de los elementos tipicos
de una categoria de actos juridicos determina la inclusién del acto en la respectiva categoria (nominada);
la pertenencia del acto a determinada categoria (nominada) conlleva un contenido implicito necesario
de la categoria y un contenido implicito contingente de la categoria, pudiendo este Gltimo ser descartado
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Pero aunque asino fuera, se equivoca la mayoria del Tribunal cuando afirma que “el
accionante equivocé el camino procedimental para acceder al contralorjurisdiccional. Ante
el panorama descrito—dice—una via hubiera sido inferir la existencia de un acto tacito por
el que no seloelegia para asignar las funciones encomendadas. Y esa inferencia realizarla
a partir del acto expreso referido...”. Ese criterio para deslindar los casos en que el objeto
delaaccién denulidad puede—o debe—ser un “acto tacito” (en verdad, la parte implicita del
contenido de un acto expreso) no es admisible.

Podria ocurrir que el contenido agraviante de un acto fuera exclusivamente alguno
implicito, sin quelo sea el expreso?? . En tal caso, podria sostenerse que sélo aquel contenido
implicito fuera el objeto de la impugnacién; aunque en verdad la pretension, y el fallo
congruente con ella, seria la anulacion del acto expreso que —como siempre—ocurriria tan
solo en cuanto agraviara al actor. Pero si el contenido expreso del acto en cuestién fuera
agraviante, aunque exista otro u otros implicitos (v.gr., existencia de infraccién si se aplica
una sancidn, o exclusién de los otros postulantes cuandola opcién por uno de ellos los excluya
necesariamente), ese serd el objeto del accionamiento, aunque el o los contenidos implicitos
seinfieran necesariamente del expreso.

Tampoco seria viable “el otro camino procedimental que el actor podia tomar” segiin
sugerencia del Tribunal: “la movilizacion de una peticion administrativa para que se le
asignaran a éllas funciones encomendadas y con ello provocar el dictado de un acto expreso
oel perfeccionamiento de un acto ficto sobre su esfera personal, conlo cual habilitar el debate
jurisdiccional”. Ese camino procedimental chocaria insalvablemente con la objecion de que
no son objeto de accion de nulidad las resoluciones meramente reiterativas, porque no siendo
ellaslascreadoras dela situacién juridica lesiva, su anulacién no proporcionaria satisfac-
cién al impugnante (Decreto—ley N° 15.524, art. 24 inc. 2°); en este aspecto, la ley no hace
sino consagrar la copiosa e invariable solucion jurisprudencial anterior?.

6. Conclusion. La conclusién de lo expuestola expresé en forma inmejorable la excelente
discordia dela sentencia comentada: “siel acto contiene una decisién que afecta directamen-
te uninterés personal y legitimo de alguien porque estd en una situacion juridica objetiva
que le habilita a aspirar a algo que el acto tacitamente le niega, aunque no esté nombrado
enelacto, debe admitirse que estd legitimado para accionar” (ap. 7, parrafo cuarto in fine).
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mediante la inclusién de clausulas accidentales (contenido necesariamente explicito, que es esencialmen-
te contingente)”.

Sobre el empleo del término “tacito” con esos diversos sentidos, véase: CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Recursos administrativos, cit., pags. 122/123, y especialmente Contencioso administrativo de
reparacion patrimonial, en Sobre Derecho Administrativo, T. 11, cit., pags. 778 a 781, y demés bibliog.
cit.

Sobre el sentido en que lo emplea el Tribunal en la sentencia comentada, sélo puede ser el de acto implicito
(rectius: parte implicita del contenido de un acto expreso), puesto que infiere su existencia del contenido
expreso de un acto administrativo formal. Se trata en el caso de un contenido implicito necesario, puesto
que la encargatura sélo podria recaer sobre un nico funcionario, de modo que la opcién por uno excluye
cualquier otra.

2 Podria suponerse que asi fuera si un acto incluye a un sujeto en un acto de contenido favorable, o le excluye
de un acto de gravamen, por considerarsele implicitamente incluido en una categoria, inclusién que él
mismo considere agraviante.

% CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pags. 149/150 y nota83.



