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JURISPRUDENCIA

VARIACIONES SOBRE
EL AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA,
LA REVOCABILIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA ANULATORIA

Andlisis de unas sentencias, algunos precedentes
y temas conexos y derivados

Juan Pablo Cajarville Peluffo*

I. INTRODUCCION

La opinién de la doctrina, al presente unanime o poco menos, concluye que el régimen
derecursosyde agotamiento dela via administrativa no puede considerarse una garantia
ni un medio de defensa efectivo para los habitantes, sino un desmedido privilegio de la
Administracién; para que cumpla alguna finalidad de garantia requiere una modificaciéon
de normas constitucionales que permita el acceso a la via jurisdiccional en un plazo
razonable'. Tal vez la mejor solucién sea transformarlo en optativo para el agraviado por
un acto administrativo; pero en tanto la Carta no sea modificada en ese punto, s6lo cabe
reglamentarlo de manera adecuada a la norma superior que disminuya en lo posible su
irrazonabilidad.

En ese sentido, se han dictado varias leyes que no es del caso enumerar ahora
detalladamente? ; una delas mastrascendentes y sin duda de mas compleja interpretacion,
cuyo alcance se haido develando en su aplicacion jurisprudencial y en su analisis doctrinal,
eslacontenidaen el art. 36 del Decreto-ley N°15.524, de 9 de enero de 1984, “Ley Organica
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”. A ese esclarecimiento han contribuidolas
sentencias que se comentaran en esta nota, en que aparecen “variaciones” sobre el tema,

Ex-Catedratico de Derecho Administrativo y ex-Director del Instituto de Derecho Administrativo de

la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.

1 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Recursos Administrativos, 4* ed., F.C.U., Montevideo, 2008,
pags. 11 a 14 y 269 a 274, y doctrina conforme.

2 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., in tot. y en esp. pags. 16 a 41.

3 En sentido andlogo al musical: “Cada una de las imitaciones melddicas de un mismo tema” (Dicc. RAE).
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yotros vinculados o derivados. Entre estos, el nada sencillo de la revocacién de oficio de los
actos que se suponen “creadores de derechos adquiridos”.

II. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La facilidad con que los medios informaticos permiten actualmente el acceso a la
jurisprudencia de los tribunales probablemente justifica que no seincluya en las publica-
ciones el texto completo de las sentencias anotadas, junto a sus comentarios. Pero siendo
asi, la debida comprension del andlisis requiere un planeamiento detallado del caso sobre
el cual recaen el o los fallos. A eso se destina el siguiente planteamiento®.

a) El caso se inicia con la Resol. N° 150/004 del Ente que después seria demandado,
disponiendo el “Llamado a Concurso de Méritos y Antecedentes para la provisién de dos
cargos de Ingeniero Agrénomo Supervisor”.

b) Por Resol. N° 472/004, de 28.4.04, “se integré el Tribunal de Concurso encargado de
establecer las bases, supervisar y decidir el referido concurso”.

LaResol. N° 1546/004 defini6 “criterios especiales para ponderar en forma diferencial,
en los items de méritos y antecedentes, la especializacién de los concursantes en materia
agricola ganadera y forestal”; pero la Resol. N° 753/005 de 6.7.05, resolviendo recursos
interpuestos por otros dos funcionarios, revocé la recién mentada Resol. N° 1546/004.

LaResol. N°888/005 aprobd las bases del concurso; yla N° 181/006, de 22.2.06, designé
a los funcionarios G.T. y J.M. en los dos cargos concursados.

c) En tiempo y forma, el funcionario del mismo Ente Ing. J.P. present6 sendas
demandas de nulidad contra las resoluciones aludidas en el ap. b):

impugna la Resol. N° 472/004, “por la cual se designo al Ing. A.I. como miembro
del Tribunal de Concurso de Ingeniero Agrénomo Supervisor”, por entender que con
dicha designacién “se violenta sus derechos, ya que no se le ofrecen garantias
suficientes de suimparcialidad”, porque “ha sido denunciado por el compareciente
por la persecucion ejercida sobre su persona”.

impugnala Resol. N° 753/005, que dejé sin efectola anterior N° 1546/004 que habia
establecido criterios especiales para ponderar en forma diferencial los méritos y
antecedentes para el concurso de Ingeniero Agronomo Supervisor. Agrega que los
argumentos esgrimidos por los impugnantes del acto revocado no son ciertos,
porque todos los Ingenieros Agrénomos egresados con antelacién al afio 1990
“debieron optar por una especializacién y/u orientaciéon”, y la revocaciéon desconoce
“una realidad con fundamentos técnicos, en beneficio de algunos y en detrimento
del actor, quien posee la especializacion Agricola Ganadera”. Agrega que la
Administracion “se dej6 llevar por la arbitrariedad, el abuso de poder, y la omisién
en respetar y garantizar los derechos del compareciente”®.

4 Me atengo especialmente a: Result. I a IV de la sentencia del T.C.A. N° 527, de 21 de junio de 2011,
y Consid. VI “Antecedentes” de la sentencia del T.C.A. N° 408, de 19 de julio de 2016. Todas las
resoluciones del Ente demandado mencionadas en el texto emanaron de su Directorio.

5 Segun lo que resulta de las sentencias de que se trata, y sin haber examinado los expedientes
respectivos, la impugnacién jurisdiccional de la Resol. N° 753/005 pudo haber sido entablada cuando



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 26 - NUMERO 51 - JULIO 2017 - pp. 103-133 %

- 1mpugnalaResol. N° 888/005, porque aprueba criterios para ponderarlos méritos
“que varian delos mantenidos hasta el presente (siempre se otorgé mayor puntaje
a la capacitacion para el cargo, ahora prevalece la antigiiedad)”, “con el fin de
perjudicarlo por cuanto es el inico funcionario del Departamento que cuenta con

los conocimientos exigidos para tal designacién”.

- 1mpugna la Resol. N° 181/006, designando a dos funcionarios en los cargos
concursados, reiterando para ello los agravios esgrimidos respecto de las otras
recurridas.

d) La Sentencia N° 527 del T.C.A., de fecha 21 de junio de 2011, acogi6 las demandas
promovidas en los expedientes acumulados detallados en el apartado precedente y, en su
mérito, anulé los cuatro actos impugnados:

- la Resol. N° 472/004, “que designa como presidente del Tribunal de concurso al
IngenieroA.I.”, entendiendo probado el vicio que se invoca y considerando “evidente
que la designacion del Ing. I. como presidente del Tribunal de concurso, afectaba
las garantias del actor concursante, viciando todo el procedimiento” (Consid. I1I);

- laResol. N°753/005, “que acogiendo los recursos interpuestos por dos postulantes
al concurso, revoca la RD 1546/04”; asi como la Resol. N° 888/005, “acto por el cual
se aprueban las nuevas bases del concurso”, por estimar “que fueron viciados por
desviacion de poder” (Consid. IV);y

- laResol. N°181/006, “que designé para ocupar dos cargos de Ingeniero Agrénomo
Supervisor, a los funcionarios G.T. y J.M.”, su nulidad “se impone por el vicio de
la RD N° 472/2004”, por ser “aplicable en la especie, el principio jurisdiccional de
‘nulidad en cascada’ principio segin el cual, el vicio del acto originario, inficiona de
nulidad, todos los actos ulteriores conexos con aquél o que de aquél dependen”

(Consid. V).

la accién habia caducado por aplicacién de lo dispuesto en el art. 36 del Decreto-ley N° 15.524, de 9.1.84
y art. 9°inc. 1° de la Ley N° 15.869 de 22.VI.87. El acto en cuestion, de fecha 6.VII.05, se dicté resolviendo
recursos administrativos de otros funcionarios; por lo tanto conforme al mentado art. 36 inc. 1°, habrian
agotado la via administrativa (véase lo expuesto por el autor de esta nota en: Recursos Administra-
tivos, cit., pags. 135y 253 a 257, y confs., sents. T.C.A. resefiadas en loc. cit. pag. 257, texto y nota 53).
Pero del Result. I de la Sent. N° 498/016 se infiere que el Ing. J.P. la habria recurrido administrativa-
mente, y el Consid. I de la Sent. N° 527/011 consigna parcamente que “en la especie se verifica el
correcto agotamiento de la via administrativa”, sin proporcionar detalles. Ahora bien, aunque esa
acciéon hubiera caducado, la sentencia, segin se dird de inmediato, acogi6 la demanda y fallé sobre el
fondo anulando todos los actos impugnados en las acciones acumuladas. Por ende, debera interpretarse
que respecto a dicho acto, el actor y luego el propio Tribunal adhirieron a la solucién que reconoce, tanto
al anterior impugnante como al tercero, la opcién por volver a recurrir en via administrativa
patrocinada por la jurisprudencia citada en la nota 52, pags. 256/257 de Recursos Administrativos,
cit. El Tribunal habia revisado esa posicién, rechazando la existencia de tal opcién en la Sent. N° 1158/
999 de 13.10.999 recogida en Recursos Administrativos, cit., pag. 257 (confs. Sents.: N° 210 de
5.4.000; N° 481 de 14.6.000; N° 737 de 6.12.004; N° 393 de 25.7.07; N° 492 de 10.9.07; N° 450 de 30.9.014
y N° 453 de 9.10.14); sin embargo, volvié a sostenerla en Sents.: N° 1201 de 5.11.99; N° 277 de 22.5.002;
N° 79 de 13.2.08; N° 287, de 9.5.013 (todas en banco de jurisprudencia CADE). Como puede observarse,
ambas soluciones se han alternado en las decisiones del Tribunal, pese a que son contradictorias:
admitir una nueva recurrencia requiere entender que la anterior no agot6 la via administrativa. Aun
asi, debe reconocerse una vez mas el mérito de esa jurisprudencia cuando tiende a facilitar el acceso
a la jurisdiccion.
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e) E1 21 de setiembre de 2011 el Directorio del Ente en cuestion dict6 la Res. N° 0646/
011, queensu N° 1°dispuso: “Antlenselas Resoluciones de Directorio Nos. 472/2004, 753/
05, 888/2005 y 181/2006, de fechas 28 de abril de 2004, 6 de julio de 2005, 10 de agosto de
2005y 22 de febrero de 2006”; vale decir, los cuatro actos administrativos anulados por la
Sent. N° 527/011 del T.C.A. resefiada en la letra d) precedente.

f) E18 dejuniode 2012, el Ing. J. M. comparecié ante el T.C.A. promoviendo demanda
de nulidad contra la Resol. N° 0646/2011 del Directorio del Ente demandado, que habia
impugnado mediante el recurso de revocacion interpuesto en tiempoy forma, sobre el cual
recay6 denegatoria ficta. La demanda fue introducida en tiempo ttil y asi lo consigna el
Tribunal (Consid. IT de la Sent. N° 408/016 recaida en la causa).

Fundé su pretensién en que en ninguno de los recursos administrativos que precedieron
a la accién de nulidad que culminé con la Sentencia N° 527/011, ni en ese proceso
jurisdiccional, ni mastarde en el procedimiento administrativo que condujo ala Resolucion
N°0646/011 objeto de su propio accionamiento, fue notificadoni emplazado, ni tuvo noticia
alguna de su existencia, vulnerando “el principio del contradictorioy dela debida defensa”
y causando suindefension, lo que conllevala anulacion dela resolucion impugnada; que ésta
lesiona su derecho al cargo, al que accedid por concurso y ejerce hace mas de cinco anos;y
quelaresolucién impugnada desconoce el alcance de la sentencia anulatoria y sus efectos,
limitados al caso concreto y a las partes intervinientes en el proceso, y no le resultan
oponibles (Result. I Sent. 408/016).

¢) La demandada negd la existencia de indefensién en via administrativa, “desde que
todos los actos recurridos por P. fueron mantenidos” por la Administracién; que el Ente
“procedié al dictado del acto en causa como consecuencia del acatamiento al fallo” N° 527/
011, “lo cual implicé necesariamente la nulidad del acto que designaba al actor”; que no
puede admitirse lesién al derecho al cargo, en razon del efecto “ex tunc” de la sentencia
anulatoria, “que es indiscutible que no existen derechos adquiridos contra la legalidad” y
que “constituye cosa juzgada que el accionante no tiene derecho al cargo en cuestién, que
venia desempenando” (Result. IT Sent. 408/016).

Ellng. P. dedujo terceria “invocando suinterés en que se mantenga firme la resolucién
que se impugna en autos” (Result. III Sent. 408/016).

h) La Sent. N° 408, de 19 de julio de 2016, adoptada por mayoria®, coincidiendo con lo
dictaminado por la Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo, acogié el
planteo anulatorioimpetrado’, con una discordia.

Sus fundamentos comienzan por sefialar que “la resolucién impugnada es consecuencia
deldictado dela Sentencia [...] N°527/211” (supra, letra d). Afirma que “asiste plenarazon
al accionante” al plantear que la Sent. N° 527/2011 “no le resulta oponible”; recayé “tras

5 Conformes: Ministros Dr. Echeveste (r.), Dr. Gémez Tedeschi, Dr. Tobia, Dr. Vazquez Cruz.

7 Corresponde tener presente que por Sent. N° 88/015, de 5 de febrero de 2015, dictada por unanimidad
(Ministros Dra. Sassén -r.-, Dr. Harriague, Dr. Gémez Tedeschi, Dr. Tobia, Dr. Echeveste) en accién
de nulidad promovida por el Ing. G.T. (el otro funcionario designado conjuntamente con el Ing. J.M.
por la Resol. N° 181/006, supra, este ap., letra b), el Tribunal anulé la misma Resol. N° 0646/011 (supra,
este ap., letra e) anulada por la Sent. N° 408/016 ahora resefiada en el texto. Los argumentos de ambas
sentencias, por supuesto, son absolutamente coincidentes; las diferencias consisten en que la posterior,
suscrita por mayoria, transcribe a la precedente y agrega alguna otra transcripcién coincidente.
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un proceso contencioso anulatorio en el que el hoy accionante no tuvo participacién ya que
no fue emplazado”y “de una anulacion por violacién de un derecho subjetivo del promotor
de aquel accionamiento, mas precisamente por la afectacion de las garantias del debido
procedimiento administrativo que asistian al concursante P.[...]". “De esta manera, en
tantolo que se afectd fue un derecho subjetivo del allidemandante, conforme alo dispuesto
por el art. 311, inc. 2° [sic], de la Constitucion, la decisién tiene efecto tinicamente en el
proceso en que se dicta y [...] los efectos de la sentencia del Tribunal no pueden alcanzar a
los terceros que no fueron parte del proceso”. Transcribe en ese sentidojurisprudencia que
recoge prestigiosa doctrina en su respaldo (Consid. IX)8.

Agrega por Gltimo en su fundamentaciéon la mayoria “que también es de recibo el
agravio del accionante relativo a que en el tramite administrativo que concluy6 con el
dictado de la resoluciéon encausada se omitid el otorgamiento de una vista previa a su
respecto, lo que lo dej6 en indefensién”, dado que “se trataba de una actuaciéon seguida de
oficio, iniciada a efectos de dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, cuyo resultado podia perjudicar al aqui accionante, y en los hechos
efectivamente lo perjudicé, desde queimplicélarevocacion de su designacién enelcargol...],
conculcandose de ese modo las garantias del debido proceso” (Consid. XII).

1) La discordia® entendié que “corresponde desestimar la pretensién anulatoria”, en
primer lugar porque “[p]or el acto que se impugna, la Administracién procedié a dar
cumplimiento a la sentencia anulatoria dictada por este Tribunal”; y asi, “el numeral 1°del
acto resistido, cabe senalar que anula las resoluciones que previamente habia anulado el
Tribunal y quelos numerales 2°y 3°apuntan a la recomposicién de la situacién encauzando
el concurso a modo de subsanar los vicios relevados por el Tribunal” (num.1).

Trae a colacién los principios ampliamente aceptados por la doctrina procesal que estan
recogidos en el C.G.P. art. 318.3: “son alcanzados por la cosa juzgada los terceros cuyos
derechos dependen del acto cuya validez ha sido juzgada, solamente si han tenido
conocimiento judicial del pleito. Paralo cual quien acciona debe pedir que se dé noticia del
juicio a todos aquellos alos que pretende que queden alcanzados porla sentencia arecaer.|...]
deno procederse de ese modo, la sentencia esinoponible a los terceros a quienes la decision
puede perjudicar”. Recuerda la opinién coincidente de Sayagués Laso, y concluye con
precisién: “No es entonces un problema de falta de vista previa, como alega el actor, ni
tampoco es el caso de que se vea privado de un cargo que adquirié legitimamente como
también sostiene. Es pura y simplemente una cuestién de inoponibilidad de la sentencia
anulatoria N° 527/2011, que conduce ‘al absurdo de que la anulacién del acto produciria
efectos entre el accionante y la Administracion, y no frente a los terceros, respecto de los
cuales el acto continta teniendo validez’ ”'° (num. 2).

Se prescinde ahora de analizar la cuestién, planteada por la demandada y rechazada por el Tribunal,
acerca de si la comparecencia del actor como testigo en la causa en que se dict6é la Sent. N° 527/011
puede considerarse un “conocimiento judicial del pleito” que le haga oponible este fallo (Consid. X).
9 Ministra Dra. Alicia Castro.

1 La opinién de Enrique SAYAGUES LASO y el doble entrecomillado final en la transcripcién de la
discordia corresponden al Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, 4* ed., Montevideo, F.C.U.,
1987, pag. 602.
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“Lo que motiva mi discordia -contintia diciendo la Dra. Castro en el num. 3- 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 él mismo ha dictado. Es casi un sinsentido que el
Tribunal haya dictado un fallo anulatorio y luego impida su cumplimiento”.

Recuerda que durante mucho tiempo el Tribunal evit6 el absurdo considerando
irrelevante la falta de noticia al afectado como obstaculo para ejecutar una sentencia
anulatoria, citando como ejemplo la Sent. N° 489/001 de 13.8.01. Pero “la cuestién luego
fuerevisada teniendo en cuenta que el derecho de defensa es un derecho fundamental que
no puede ser negado nisoslayado”. Asi, agrega, “parece haberse creado una situacion dificil:
el cumplimiento de la sentencia anulatoria por la Administracién perjudica a quien se
beneficiaba por el acto anulado, sin que haya tenido oportunidad de defenderlo. Ante esa
comprobacién, el Tribunal ha optado porlo que bien podria considerarse una contradiccién
performativa'! : anular los actos de cumplimiento de la sentencia”.

Se contintaleyendo enla fundada discordia: “A mijuicio, 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 accién reparatoria. Como creo -con Neil MacCormick- que las decisiones
jurisdiccionales deben tener sentido en el contexto del sistema juridico y también en el
mundo, me resisto a aceptar ese resultado”'?. Cita en su respaldo la sentencia del mismo
Tribunal N°489/2001, redactada por el recordado Ministro Dr. Victor Bermtdez, donde se
sostuvo que es impensable la procedencia de una anulacién jurisdiccional de un acto
administrativo que se limita a disponer lonecesario para prestar cabal acatamiento a una
sentencia anulatoria dictada con arreglo a derecho (num. 4 de la discordia).

Enuncialuego tres 6rdenes de consideraciones que le permiten discrepar con la decisiéon
en mayoria e inclinarse por desestimar la demanda. En primer lugar (num. 5), que al
dictarse sentencia anulatoria, el acto se extingue de pleno derecho, yla administracién debe
adoptar todaslas medidas necesarias para cumplir el fallo anulatorio, dictandolos actosy
realizando las operaciones materiales necesarias para cumplir cabalmente con la senten-
cia'®. Solo podria calificarse como ilegitima una actuacién no orientada al cumplimiento,
yno califica como tal un acto dictado a consecuencia de un fallo anulatorio que se ajuste en

11 Si se procurara un paralelismo o una correspondencia entre el calificativo “performativo” (traduccién
del inglés performative: FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, Madrid, 1980, T. 3, voz
“‘performative” y T. 2, voz ejecutivo) y la conocida clasificacién doctrinal de las sentencias en
declarativas, constitutivas y de condena (puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Sobre
la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administrativo, en Sobre Derecho Administra-
tivo, T. II, 3* ed., Montevideo, 2012, pags. 736 a 740, y doct. cit.), pienso que, en tal contexto, el
paralelismo o correspondencia procurados se configurarian adecuadamente con el caracter constitu-
tivo; lo cual es coherente con el mismo caracter constitutivo (aunque también declarativo y eventual-
mente de condena) de ambas mentadas sentencias. Pero obsérvese que la Dra. Castro, desde la
perspectiva de su distinguida especializacién académica, no aplica el calificativo a cada una de las
sentencias del T.C.A. que senala en “paraddjico” conflicto, sino a la contradiccién en si misma, o tal vez
més precisamente a la solucién a ella por la que ha optado el Tribunal.

2 La cita corresponde a: MacCORMICK, Neil, Legal reasoning and legal theory, Oxford, University
Press, 1978, p. 103. )

3 Transcribe en su respaldo la ensefianza de SAYAGUES LASO, E., Tratado..., T. II, cit., pag. 596.
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sucontenido alo establecido por el Tribunal; “anular ese acto equivale a perpetuar el efecto
juridico de los actos anulados, priorizando un supuesto derecho que no es tal pues fue
adquirido contraleggem”.

En segundo lugar (num. 6), que la sentencia N° 527/011 anul6 el concurso convocado
para proveer los cargos en cuestion por entender que hubo desviacién de poder en el
procedimiento, y es por via de consecuencia que declara la nulidad de la resolucién que
ascendi6 al actual actor. Quien demandé la nulidad en aquel juicio [en que se dicté dicha
sentencia] noinvocod nitenia un derecho subjetivo a ocupar el cargo, sino un interés legitimo,
personaly directo a concursar para ascender, que se vio lesionado porque la Administracién,
al designar el tribunal y modificar las bases del concurso, actud con desviacién o abuso de
poder. De ese modo aquella situacién no encuadra en lo dispuesto por la Constitucién art.
311, inciso 1 -lesién de un derecho subjetivo- sino en que la Administracién, al incurrir en
abuso o desviacion de poder, actud violando reglas de derecho o de buena administraciény
con ellolesiond el interés legitimo de aquel impugnante, encuadrando en lo dispuesto por
elart.3111inc. 2°, que dispone que la sentencia “producira efectos generales y absolutos”!*.

En tercer término (num. 7), sostiene que “el derecho de defensa es un derecho
fundamental, pero no es una mera formalidad, apunta a la oportunidad de ejercitar una
defensa sustantiva”; “el actor s6lo hace caudal de una cuestién formal -1a falta de citacién
en el juicio anulatorio precedente- sin sefialar siquiera someramente que efectivamente
tenia alguna defensa para oponer a la anulacion, es decir, sin sefialar ninguna defensa
sustantiva concreta que se haya visto impedido de plantear en aquella oportunidad”; “es
relevante la circunstancia de que ahora no sefiale ningin argumento que se haya visto
privado de exponery eventualmente probar en aquel juicio en defensa delos actos anulados
que eran el sustento del derecho que esgrime. Nuestra doctrina procesal ensenia que no hay
indefension sélo por razones formales, sino que quien alega indefension tiene la carga de
mostrar que tenia defensas que se vioimpedido de oponer. Es el principio de trascendencia
[...], quien alega indefension debe sefialar que tenia defensas y no pudo oponerlas. Esas
defensas deben articularse para demostrar que hubo realmente indefensién. De ese modo
el principio de trascendencia evita que la normativa procesal se convierta en extremada-
mente ritualista”®. “[...] el actor que argumenté no haber podido defenderla validez de los
actos que fueron anulados, no ofrece ninguna razén para demostrar que podia haber
defendido su derecho mostrando que -contra lo que considero el Tribunal- aquellos actos
eran legitimos. Su Unico argumento que, en definitiva, es la indefensién, queda en una
cuestion meramente formal carente de trascendencia”. ™

14 (ita en su respaldo a los maestros SAYAGUES LASO, E. Tratado..., T. I, cit., pags. 602, y CASSINELLI
MUNOZ, Horacio, El interés legitimo como situacién juridica garantida en la Constitucién Uruguaya,
en Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi, Montevi-
deo, La Ley, 2010 p. 338-339.

* ADVERTENCIA: en la versién del notable estudio del maestro CASSINELLI MUNOZ que acaba de
citarse, en la pag. 341, el renglén niimero treinta, que comienza con la palabra “revocar”, debe decir
“provocar”.

% Cita conforme: VESCOVI, Enrique y colaboradores, Cé6digo General del Proceso. Comentado,

anotado y concordado, Tomo 2, p. 416.

Terminada con esto la exposicién del caso analizado principalmente en esta nota, que no me parecid

conveniente interrumpir introduciendo otro no menos complejo, creo oportuno volver a la Sent. del

T.C.A. N° 450 de 30.9.014, citada en la nota 5 por otro motivo, que merece alguna consideracion mas
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detenida. No ahora por su importancia -que la tiene- en cuanto al régimen de fondo de los actos
impugnados, sino por algunas de las soluciones en materia de agotamiento de la via administrativa en
que se concluye. Para comprenderlas, se esquematizara seguidamente el desarrollo de este otro caso:
-La Resol. del MVOTMA N° 588 de 3.9.07 concedié una autorizacién ambiental previa a FGP. El 26.2.08
CCR y otra interpusieron recursos de revocaciéon y jerarquico contra esa Resol. N° 588/007, que no
les habia sido notificada; el MVOTMA, resolviendo el primer recurso, dict6 la Resol. N° 1098 de 16.11.08,
revocando la Resol. N° 588/007, y por ende no se franqueé el jerdrquico porque la pretensién deducida
habia sido satisfecha. Asi, la via administrativa no se tendra por agotada mediante dichos recursos
interpuestos (CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., pags. 255/256).
-FGP, beneficiario de la autorizacién revocada, interpuso entonces recursos de revocacién y jerarquico
contra esa Resol. N° 1098/008 del MVOTMA. Resolviendo el primero, el Ministerio confirmé el acto
impugnado, pero franqueado el jerarquico, el Poder Ejecutivo revocé la Resol. N° 1098/008 del
Ministerio mediante la Resol. PE/449, de 16.12.09, notificada a CCR el 28.12.09.

-El 25 de febrero de 2010, CCR y otra presentaron demanda de nulidad ante el T.C.A. Los actos objeto
de la demanda fueron: la Resol. del MVOTMA N° 588 de 3.9.07 y la Resol. del Poder Ejecutivo N° PE/
449 de 16.12.09. De la comparacién de las fechas de notificacién del Gltimo acto y de presentacién de
la demanda, cabe inferir que no se presentaron en ese lapso recursos administrativos por los actores
contra los actos impugnados.

-Sobre esa accién de nulidad, recayé la Sent. N° 450 de 30.9.014 que se considera en esta nota al pie.
El Tribunal comienza por proclamar, invocando el respaldo del maestro Horacio Cassinelli Mutioz, que
en cuanto “revocacién de revocacién”, “esta ultima Resol. del Poder Ejecutivo resulta ser, en puridad,
confirmatoria de la Resol. original del MVOTMA, por lo cual, en estricto rigor, cabe considerar como
Gnico acto impugnado a la Resol. del MVOTMA N° 588/007” (Consid. 1 a IV). Sobre ese supuesto,
concluye que “la demanda de nulidad de autos fue incoada en tiempo y forma”, invocando para ello que:
“Contra dicho acto [Resol. N° 588/007] [...], interpusieron éstos [los actores] los correspondientes
recursos de revocacién y jerarquico el dia 26 de febrero de 2008”, que “el MVOTMA acogi6 el recurso
de revocacién interpuesto, pero luego el Poder Ejecutivo revocé la Resol. revocatoria, mediante el
dictado de la Resol. V/449 de fecha 16 de diciembre de 2009, la cual vale como acto confirmatorio de
la volicién impugnada” (Consid. 1V).

La admisién de la accién de nulidad sin la previa impugnacién de la Resol. V/449 seria incuestionable
conforme a lo dispuesto por el art. 36 del Dec.-ley N° 15.524 (Recursos Administrativos, cit., pags.
253 a 255); pero con acierto, el T.C.A. interpretd ese acto como meramente confirmatorio de la Resol.
N° 588/007 del Ministerio que habia otorgado la autorizacién.

En cuanto al agotamiento de la via administrativa respecto de este Gltimo acto, que asi devino el Gnico
objeto de la accién, es verdad, como senala el Tribunal, que “[c]ontra dicho acto [la Resol. MVOTMA
N° 588/07], [...] interpusieron éstos [los actores] los correspondientes recursos de revocaciéon y
jerarquico el dia 26 de febrero de 2008”, y que “el MVOTMA acogié el recurso de revocacién interpuesto”;
también lo es que “luego el Poder Ejecutivo revoco la Resol. revocatoria, mediante el dictado de la Resol.
V/449 de fecha 16 de diciembre de 2009, la cual vale como acto confirmatorio de la volicién impugnada”,
y que “[e]sta Gltima Resol. fue notificada a los actores con fecha 28 de diciembre de 2009”. Pero cabe
senalar que el recurso de revocacién contra la Resol. MVOTMA N° 588/07 acogido por el Ministerio
fue interpuesto por los actores CCR y otra, y que el jerarquico en su subsidio no fue franqueado por
haberse satisfecho la pretensién del recurrente (por eso fue debida la nueva impugnacién adminis-
trativa de FGP); pero en cambio, la revocacién de aquel acogimiento (que valié como confirmacién del
acto de otorgamiento de la autorizacién) ocurrié al decidir el recurso jerarquico de FGP, beneficiario
de la autorizacién. Entonces, el agotamiento de la via administrativa admitido por el T.C.A., ocurri6
mediante recursos de revocacién y jerarquico interpuestos por sujetos distintos (el primero por el
agraviado por el acto y actor en la demanda de nulidad; el segundo por el beneficiario del acto), que
ejercieron pretensiones contradictorias; cuestiéon que el Tribunal no abordd.

El aspecto subjetivo de la cuestién: la diferencia en la persona recurrente en uno y otro recurso, es
admitida explicitamente por la norma legal (Dec.-ley N° 15.524, art. 36 inc. 2°) y su constitucionalidad
no parece cuestionable (Recursos Administrativos, cit., pdg. 253, nota 44). La extensién de esa
misma solucién a la discordancia entre las pretensiones deducidas en los recursos (el recurrente en
revocacion pretendia la extincién del acto, y el que lo fue en el jerarquico pretendia su “confirmacién”)
es una consecuencia necesaria de la recién admitida constitucionalidad del aspecto subjetivo de la
cuestién, y de su acumulacién con la admisién legal de la solucién formal sobre el concepto de
agotamiento de la via administrativa (Recursos Administrativos, cit., pags. 256 a 259). La diferencia
en el pretensor de cada uno de los recursos considerados al efecto del agotamiento de la via
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III. CUESTIONES A CONSIDERAR

Del casoplanteadoresultan, entre otras, las siguientes cuestiones de interés, que seran
analizadas en esta nota:

a) alcance subjetivo de las Sents. del T.C.A. N° 527/011 y N° 408/016;
b) legitimidad oilegitimidad del acto anulado por la Sent. N° 408/016;

¢) revocabilidad de oficio del nombramiento anulado por sentencia inoponible al
designado.

d) cumplimiento del fallo anulatorio dispuesto por la Sent. N° 527/011.

IV.ALCANCE SUBJETIVO DE LAS SENTENCIAS DEL T.C.A.

1. Si el presente fuera un comentario solamente de la Sent. N° 408/016, este analisis
deberia comenzar por el punto que aparecera en segundo lugar. La mayoria del Tribunal
consider6 que el acto administrativo objeto de la causa era ilegitimo por violacién del
principio de debida defensa en via administrativa y por esa razoén debia ser anulado, y asi
se decidid; en cambio, la discordia sostuvo que procedia desestimar la pretensién anulatoria.
Ese punto deberia ser entonces el primero a considerar ahora.

Perosudilucidacion, como se vera, requiere esclarecer previamente el alcance subjetivo
de la Sent. N° 527/011, y entonces este ultimo tema se antepone en la consideracion,
arrastrando consigo la misma cuestion en cuanto a la Sent. N° 408/016.

2. La Constitucion, como ocurre en tantos temas con relevancia administratival”,
contiene una detalladaregulaciéon, de enorme trascendencia, sobrela accién de nulidad de
los actos administrativos!'®: regula la competencia para juzgarla y el 6rgano al que se

administrativa, acarrea con necesidad la diferencia entre las pretensiones de uno y otro; el supuesto
constitucional de que el recurso subsidiario deba interponerse conjuntamente con el de revocacién se
cumple.

Sin embargo, existe jurisprudencia admitiendo el agotamiento de la via administrativa con la resolucién
del recurso de revocacion, sin resoluciéon del jerdrquico: Sents. N° 507/996, de 22.7.96, y N° 153/002,
de 3.4.0. Todo lo cual es coherente con la teoria de la opcién reconocida al agraviado (supra, nota 5),
y cabe reconocerle el mismo mérito.

7 La cuestion me ha llevado a sugerir que tal vez sea preferible hablar de “administrativizacién de la
Constituciéon”, en lugar de la tan mentada “constitucionalizacién del Derecho Administrativo”. Segura-
mente la adecuacién de la denominacién al fenémeno dependa del punto de vista desde el que se observe.
Mirado desde el punto de vista formal con que se define generalmente el Derecho Constitucional (como
materia), parece preferible designarlo como “administrativizaciéon” de la Constitucién, porque se refiere
al contenido de las normas que se incluyen en la materia que asi se denomina generalmente; recuérdese
al respecto la preocupacién del maestro Justino Jiménez de Aréchaga por el estudio global y sistematico
de todas esas normas. Desde el punto de vista de la relevancia juridica del fenémeno, en especial de la
eficacia formal de las normas, sin duda lo relevante es la “constitucionalizacién” de las que suelen
considerarse propias del Derecho Administrativo. De todas maneras, es obvio que el objeto observado
es siempre el mismo, y su importancia se percibe observdndolo desde ambas perspectivas, que se
refuerzan dialécticamente. Sobre la cuestion: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., El marco constitucio-
nal del Derecho Administrativo. Reflexiones desde el derecho uruguayo, en Sobre Derecho Adminis-
trativo, T. I, 3% ed., Montevideo, 2012, pags. 405 y sgts., en esp. pags. 406 a 422.

8 Sobre estos temas, puede verse: CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Breve presentacion de la
Jjurisdiccion contencioso administrativa uruguaya, en Sobre Derecho Administrativo, T. 11, 3% ed.,
Montevideo, 2012, pags. 617 a 655, y la bibliografia basica referida.
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confiere, lalegitimacién que debe invocar el actor, los motivos por los que puede decidirse,
elcontenido posible dela sentencia ylosintereses en atencién a los cuales puede disponerse
la anulacién; punto este tGltimo de singular relevancia ahora, porque ha merecido
regulacién constitucional en un mismo articulo con el que se trata de dilucidar: el alcance
subjetivo dela sentencia anulatoria. Ambos temas han merecido conjuntamente una delas
disposiciones mas confusas dela Carta'®.

3. Aquellos intereses en atencion a los cuales se puede declarar legitimamente la
nulidad de un acto administrativo se definen asien el art. 311 (reiterado por Decreto-ley N°
15.524, art. 28, incs. 2°y 3°): a) “por causar lesion a un derecho subjetivo del demandante”,
es decir en interés del promotor configurado por el derecho positivo como una situacién de
derecho subjetivo, cuya satisfaccion por ende esta juridicamente asegurada; yb) “eninterés
de la regla de derecho o de la buena administracion”.

Esta tltima expresion es palmariamente muy confusa. En primer lugar, porque la
“regla de derecho” no es ni puede concebirse como una entidad subjetiva portadora de
intereses; la locucion sélo puede interpretarse como una referencia a los intereses en
atencién alos cuales se dictdla regla de derecho de cuya violacién se trate. Cuando el actor
esta legitimado por la titularidad de un derecho subjetivo, es precisamente su interés el
tutelado porlanorma de que se trata; perocon ello puede no agotarse el ambito de intereses
eventualmente afectados, porque es posible que esa satisfacciéon afecte el interés de terceros
que se beneficiaron con el acto cuestionado, o bien, que el interés del actor coincida con el
de terceros, beneficiarios de la misma norma que consagro el derecho en favor de una
categoria de sujetos, enla que el actor esta incluido. Por otra parte,la mencion de “labuena
administracion” no puede significar, en el contexto constitucional, que el Tribunal pueda
declarar lanulidad por razones de mérito? ; tampoco cabe suponer que la locucion “buena
administracion” se utilice en sentido subjetivo, aludiendo a una entidad portadora de un
interés, porque con toda evidencia aqui se estd mentando una actividad y no un sujeto.

La previsién constitucional significa que, aun cuando la satisfaccién del interés en
atencién al cual se dictd la regla de derecho violada no lo requiera, el acto impugnado, por
supuestoilegitimo, puede anularse “en interés de la buena administracién”, vale decir de
la posibilidad de administrar en forma “Gtily a propésito” para cumplir los cometidos dela
entidad demandada, adecuaday oportunamente para ellogro de sus fines. Dichonegativa-
mente, la disposicién significa que el Tribunal, que no puede anular el actoimpugnado por
razones de mérito sino sélo por contrariedad con una regla de derecho, tampoco puede

9 Me atengo en lo que sigue a lo que sostuve méas ampliamente en: Efectos de la sentencia anulatoria
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la “Rev. de Derecho Publico”, N° 50, Montevideo,
2016, pags. 7 a 25, en esp. ahora pags. 10 a 19, con amplia exposicién de las demds soluciones
patrocinadas en nuestra doctrina y jurisprudencia.

2 El concepto de “buena administracién” excluye cualquier actuacién contraria a derecho; requiere por
supuesto la actuacién sin desviacién de poder, y la opcién por un medio inapto para lograr el fin debido
causa ilegitimidad de la actuacién. Pero requiere ademads la utilizacién de los medios mds adecuados
a los motivos y mds idéneos para lograr el fin debido; incluye por consiguiente aspectos de legitimidad
y de mérito de la actuacién, porque la opcidn, entre varios medios idéneos para el fin legitimo, por aquél
que se entienda lo es en mayor grado, es cuestiéon de mérito y no de legitimidad (CAJARVILLE
PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags.
50 a 53 y pags. 64/65, en esp. nota 121).
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hacerlo simplemente para satisfacer el interés del actor?!, salvo cuando el derecho positivo
lo configure como un derecho subjetivo asegurando su satisfaccion; es necesario que la
satisfaccion de la pretension anulatoria, promovida por el actor en su propio interés,
coincida con la satisfaccion del interés que la regla de derecho violada pretende tutelar, o
dicho deotra manera, con el interés piiblico en que el acto se anule; o bien, que la anulacién
sea conducente a una buena administracién.

El postulado precedente es coherente con el concepto constitucional de “interés
legitimo”, que atento alo dispuesto en el art. 309 inc. 3°y descartada como viene de hacerse
la hipdtesis de titularidad de derecho subjetivo, legitimara en este caso al actor; situacién
subjetiva cuya satisfaccién coincide con la del interés general directamente tutelado porla
norma juridica atributiva de la potestad de dictar el acto en cuestion??. Siel interés general
directamente tutelado por la norma ha sido satisfecho, pese a la ilegitimidad del acto
impugnado, la mera insatisfacciéon del interés subjetivo del actor, aunque legitimo?® ,noda
lugar alaanulacion?t; sila mayoria simple del Tribunal declara que efectivamente el acto
es ilegitimo, porque esta “suficientemente justificada la causal de nulidad invocada”,
quedara abierta al lesionado la accién de reparacién patrimonial (Const., art. 310 inc. 3°),
pero el actono se anula® porque los intereses en tutela de los cuales podria anularse nolo
requieren.

4. El mismo art. 311 de la Carta contiene la regulacion de la eficacia subjetiva de la
sentencia anulatoria, haciéndola depender del otro aspecto que viene de considerar: el delos
intereses que habilitan la anulacion. Atribuye en principio “efecto inicamente en el proceso
en que se dicte”, que se interpreta como inter partes, cuando se declare la nulidad “por
causar lesién a un derecho subjetivo del demandante”; y en cambio, “producira efectos

Puede citarse como ejemplo en este sentido la jurisprudencia, que el propio T.C.A. califica como
“constante e invariable”, que senala que “la licitacién no es un procedimiento instituido para proteger
los intereses del licitante o proveedor, sino primordialmente para proteger el superior interés publico
en materia de contrataciones, procurando condiciones 6ptimas o, cuando menos, las mejores que
posibiliten el negocio de que se trate”; véase su cita detallada en Efectos de la sentencia anulatoria del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cit., pag. 12, nota 16.

22 Sobre los conceptos de “derecho subjetivo” e “interés legitimo”: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Apuntes
sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho Adminis-
trativo, T. I, cit., pags. 876 a 887, en esp. pags. 880 a 885.

En otros casos, puede suceder que, instruida la causa, resulte que el interés del actor sélo pudo ser
satisfecho con el dictado de un acto ilegitimo; en tales casos, siendo su interés ilegitimo, no
correspondera que se rechace la accién en cuanto al fondo, sino que se declare que no pudo ser
validamente instaurada por falta de legitimacién del promotor; si es posible in limine, o de lo contrario
previa sustanciaciéon de toda la causa para dilucidarlo.

Véase el paralelismo, que no es casual, entre la soluciéon sostenida en el texto y la postulada por
CASSINELLI MUNOZ, seguido por valiosa doctrina, para la revocacién por ilegitimidad de un acto
firme: es discrecional, y ello significa que corresponde “siempre que se inspire en razones de interés
publico para ello”, “atendiendo al interés publico; no al mero hecho de que el acto sea contrario o no
a derecho”; no puede fundarse en el solo interés o derecho de quien la pretende, el acto ilegitimo sélo
podra ser revocado legitimamente si para ello existen razones de interés general que lo justifiquen;
si se hiciera meramente en atencién a aquel interés personal, se incurriria en desviacién de poder (mas
ampliamente en: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, cit., pag. 13, nota 19).

Lo cual suele ocurrir, aunque no necesariamente ni sélo en tales casos, cuando se trata de las llamadas
“normas instrumentales” de organizacién o de procedimiento, dictadas para tutelar exclusivamente
el interés general; véase supra, notas 20 y 21.
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generales y absolutos” cuando la nulidad se declare “en interés de la regla de derecho o de
labuena administracién”?®.

Entresarticulosla Cartaregula cuatro cuestiones que, aunque obviamente relaciona-
das, son distintas: en el art. 309 inc. 3° consagra los requisitos de legitimacién del actor,
enel art. 310las mayorias necesarias para anular el acto, y en el art. 311 establece los dos
casos en que el Tribunal puede anular el acto impugnado en atencién a los intereses
afectados (supra, este ap. IV, N° 3), y el alcance subjetivo de la anulacién en unoy otro caso,
que ahora se considera.

Las dos primeras disposiciones constitucionales mentadas plantean términos, a sus
efectos, necesariamente excluyentes. Sila situacién del actor pretendidamente lesionada
no configura un derecho subjetivo y sin embargo esta legitimado para promoverla accion,
necesariamente consistirda en un “interéslegitimo”, ademas personal y directo; asimismo,
lalocucion “enlos demas casos” del art. 3101inc. 3°solo deja fuera, alos efectos de la mayoria
requerida para anular el acto, “lalesiéon de un derecho subjetivo” aludidoinmediatamente
antes. En cambio, la alternativa de los dos incisos del art. 311 no se plantea en términos
necesariamente excluyentes, porque si el actor fue lesionado en un derecho subjetivo, ese
esprecisamente elinterés directamente tutelado porla norma, en la expresién constitucio-
nal el “interés de la regla de derecho” contrariada en el caso, con lo cual la locucién
constitucional del inc. 2° tiene un alcance mas amplio y comprensivo que la sola situacion
deinteréslegitimo.

Con frecuencia el derecho positivo tutela el interés publico por la via de consagrar
derechos subjetivos en favor de los habitantes o categorias de ellos?” ; y siempre quelanorma
violada por el acto impugnado confiera derechos subjetivos no solo al actor sino también a
otros sujetos en similares situaciones, el “interés de la regla de derecho o de la buena
administraciéon” puede justificar la anulacién con “efectos generalesy absolutos”. Por otra
parte, la expresion “eninterés de laregla de derecho o delabuena administracion” no puede
ser una descripcidén, una alusién ni una referencia a la concepcién constitucional del
“Interés legitimo”, como buena parte de nuestra mejor doctrina ha sostenido, porque
mientras este Gltimo es en la Carta, nitidamente, una situacién juridica subjetiva del
actor?®, aquellos intereses son con igual nitidez, en tal concepcidn, ajenos a él y por ende
diferentes a su interés, que es ademas “personal”.

% Sobre la interpretacion de este articulo, se encontrara una detenida exposicién de todas las tesis que

se han sustentado, asi como su critica, y una més detenida fundamentacién de la aqui acogida, en:

CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, Rev. cit., en esp. pags. 14 a 19.

La consagracién constitucional de la carrera administrativa, la inamovilidad y el derecho al ascenso,

para categorias de funcionarios piblicos, son ejemplos flagrantes, entre tantos, de lo dicho en el texto.

Véase CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Anulacion del ascenso subsiguiente a una designacion

anulada, en Derecho Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi,

Montevideo, 2010, pags. 1230/1231.

2 Lo afirma CASSINELLI MUNOZ en el primer parrafo de su célebre estudio: El interés legitimo como
situacion juridica garantida en la Constitucion uruguaya, en AAVV., Dir. Leén Cortinas-Peléez,
Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enrique
Sayagués Laso, T. III, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1969, y aqui cit. de
Derecho Constitucional y Administrativo, cit. padg. 324; conf: CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Apuntes sobre el concepto de “interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, en Sobre Derecho
Administrativo, T. I, cit., pags. 880/881.

27
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Entonces, las dos hipétesis del art. 311 no se excluyen reciprocamente, no coinciden por
ende necesariamente con las del art. 309 inc. 3° ni con las del art. 310 inc. 3°, y el alcance
subjetivo de la sentencia anulatoria no depende exclusivamente de la legitimacion del
actor® .

Por consiguiente, si la legitimacién del actor result6 de la violacion de un derecho
subjetivo, la sentencia anulatoria tendréa en principio alcance entre las partes (Const., art.
311, inc. 1°), sin requerir declaracién alguna del Tribunal al respecto®. En cambio,
requerird una declaracion expresa en ese casola anulacion “eninterés de la regla de derecho
o delabuena administracién”, y producira entonces “efectos generales y absolutos”! ; asi
lo ha hecho mediante declaracién expresa en pronunciamientos anulatorios en que el
Tribunal afirmé o dio por supuesta la existencia de violacién de derechos subjetivos®?.

Sila situacion lesionada no era de derecho subjetivo, la sentencia anulatoria supondra
necesariamente que el Tribunal entendid, expresa o implicitamente, que el actor estaba
legitimado por un interés legitimo, personal y directoy que el “interés dela regla de derecho
odelabuena administracién”justificabala anulacién por al menos cuatro votos conformes;
siasinohubiera sido, habria correspondidola confirmacion del acto impugnado (supra, este
mismo ap. IV, parag. 3), con reserva de la accién de reparacién si tres votos conformes

13

declararan suilegitimidad (Const. art. 310, inc. 2°). Por ende, esa anulacion tendra “efectos
generales y absolutos”, sin necesidad de declaracion expresa y por directo imperio
constitucional (art. 311, inc. 2°).

Tampoco parece de recibo la equiparacién o limitacién, ni siquiera el paralelismo, entre la desatencion
del “interés de la buena administracién” y la actuaciéon con desviacién de poder, que sugiere
CASSINELLI MUNOZ (El interés legitimo..., cit., pag. 339; conf. DELPIAZZO, Carlos E., Efectos de
la sentencia anulatoria sobre el reglamento, en Actividad reglamentaria de la Administracion,
las. Jornadas Rioplatenses de Derecho Administrativo, Montevideo, 1989, pags. 143/144). El concepto
limitativo del ilustre maestro parece impuesto por el propésito de lograr el postulado “paralelismo” entre
los tres articulos constitucionales de que se trata.

En contra, ignorando sencillamente lo dispuesto por el art. 311 inc. 1° sin fundamentacién alguna, véase
la sentencia del T.C.A. comentada por NESSAR de LENOBLE, Silvana, Eficacia subjetiva de la
sentencia anulatoria, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Juan Pablo Cajarville
Peluffo, Montevideo, 2011, pags. 8383 a 890.

Confs. en cuanto a esta posibilidad, por supuesto desde posiciones distintas a la aqui sustentada sobre
la interpretacién del art. 311, criticando la soluciéon constitucional: SAYAGUES LASO, Enrique, El
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en “Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”, Afio III, N° 1,
Montevideo, 1952, pag. 102); y coincidentemente, GIORGI, Héctor, E1 Contencioso Administrativo
de Anulacion, Montevideo, 1958, pag. 289. También desde su punto de vista: FRUGONE SCHIAVO-
NE, Héctor, Notas para un estudio acerca de los efectos de la declaracion de nulidad del acto
administrativo por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en “Rev. Urug. de Der. Const. y Pol.”,
N° 27, Montevideo, 1988 pag. 292.

Sobre la jurisprudencia del Tribunal declarando expresamente los efectos generales y absolutos de la
anulacion, no siempre coherente consigo misma, en casos de ambas legitimaciones posibles del actor,
véase: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, Rev. cit., en esp. pag. 19 nota 62. Esa jurisprudencia puede resumirse
diciendo que el Tribunal entiende que es competente para atribuir al fallo anulatorio “efectos generales
y absolutos” cuando a su criterio existan razones que lo justifiquen, cualquiera sea la naturaleza del
acto de que se trate o la legitimacién del actor para promover la accién, y que ese alcance sélo ocurrira
cuando asi lo declare expresamente; solucién que si bien puede sustentarse en una lectura aislada del
inc. 2° del art. 311, es dificilmente compatible con la ostensible pretension del contexto de la disposicién
de predeterminar los casos en que ocurrird uno u otro efecto, sin dejarlo librado al criterio del Tribunal.
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5. Ostensiblemente, ambas sentencias aqui consideradas anularon los actos adminis-
trativos sobrelos cualesrecayeron en atencion al interés del actor enla debida defensa tanto
enviaadministrativa como jurisdiccional y para ello en el debido procedimiento en ambas
sedes; interés sin duda configurado juridicamente como derecho subjetivo en nuestro
ordenamiento? .

La Constituciéon distingue los derechos de las garantias; en ese contexto, a las
situaciones juridicas sustanciales, que valen por si mismas, se oponen las garantias, que
valen porque sirven para asegurar aquellas situaciones sustanciales® . La instrumentali-
dad de las garantias consiste, bien en evitar que las situaciones sustanciales sean
lesionadas, o bien en remediar una situaciéon sustancial que efectivamente ha sido
desconocida olesionada; de manera que las garantias tienen un valor reflejo, no valen por
simismas sino por lo que aseguran, y como tales, son contingentes, variables, sustituibles.

Sin embargo, la distincién no constituye una incompatibilidad conceptual; con frecuen-
cia se proclaman constitucionalmente derechos que son en si mismos instrumentales y
funcionan como tales en cuanto garantias®; ejemplo tipico de tal configuracion es
justamente el derecho a defenderse en via administrativa, que no vale por si, sino por los
derechosointereses sustanciales agredidos o eventualmente lesionados®®.

El derecho a la debida defensa puede imponer en algunos casos un comportamiento
ciertoy determinado ala Administracién, y su violacién consumarse instantaneamente por
su omisién en el momento en que era debido. En otros, la conducta debida por la
Administracién puede ser mas eldstica, precisamente por el caracter instrumental del
procedimiento®’, por ende contingente y variable, y 1a violaciéon del derecho resultara del
conjunto de tramitesy formalidades cumplidos previamente al dictado del actolesivo, o de
su lisa y llana omisién, que hayan impedido al lesionado defenderse adecuadamente, y se
consumard con el dictado del actolesivo en si mismo con omisiéon del debido presupuesto de
procedimiento® .

3 CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, 1 ed.
1992, 2% ed. 1997, pags. 20/21 y 22; y en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias
constitucionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pags. 155/156;
Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, pags. 179 a 183; El derecho a defenderse en
via administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 209 a 221; y bibliografia cit.

# CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Garantias constitucionales del procedimiento administrativo en los
paises del Mercosur, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., p4g. 146.

% Sobre las técnicas de configuraciéon constitucional de derechos subjetivos: CAJARVILLE PELUFFO,
J. P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacién del actor. Relaciones entre derecho
subjetivo, interés legitimo e interés general, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 43, Montevideo, 2013,
pags. 144 a 146, y doct. cit.

% CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, cit., pag.

9, e Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo,

T. II, cit., 166.

De ahi la categorizacion de los actos de procedimiento en reglados y discrecionales, y los principios de

economia, celeridad y eficacia, informalismo en favor del administrado y flexibilidad, materialidad y

ausencia de ritualismos, que caracterizan al procedimiento administrativo: CAJARVILLE PELUFFO,

J. P., Procedimiento administrativo en el Decreto 500/991, cit., pags. 25/26, 56 y 88 a 110; e

Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre Derecho Administrativo, T.

II, cit., pags. 201 a 204 y bibliog. cit.

3 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. I, cit., pags. 33/34.
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Pese alo escueto de sufundamentacion, la Sent. N° 527/011 hace constar que el actor
aleg6 la violacién de derechos y garantias (Result. I y I1I), y esa misma afectaciéon invocod
el propio Tribunal (Consid. I11in fine). En ese mismo sentido interpreté el propio Tribunal
en mayoria su pronunciamiento anterior, en la Sent. N° 408/016 (Consid. VIII y IX); y la
fundamentacién del contenido anulatorio de esta iltima también invoca la violacién de esos
mismos principios en los tramites administrativos que precedieron al dictado de esa
resolucién ahora encausada (Consid. X1y XII). Ambas estan porlotantoincluidasenel art.
311 inc. 1°%,

La discordia discrepa en este punto decisivo para la resolucién del litigio: a su juicio,
“quien demandélanulidad en aquel juicio noinvoco ni tenia un derecho subjetivo a ocupar
el cargo, sino -como el actor de este proceso- un interés legitimo, personal y directo a
concursar para ascendery aquel interés se vio lesionado por la Administracion [...]. De ese
modo, aquella situacién no encuadra en lo dispuesto por la Constituciéon art. 311, inciso 1
-lesion de un derecho subjetivo- que limita el efecto “nicamente al proceso en que se dicte’.
La anulacion fue fundada en que la Administracién, al incurrir en abuso o desviacion de
poder, actud violando reglas de derecho o de buena administracién y con ello, lesion6 el
interés legitimo de aquel impugnante, lo que viene a encuadrar en lo dispuesto por el art.
311 ensuinciso 2, que dispone quela sentencia ‘producira efectos generalesy absolutos™’”
(num. 6 de la discordia).

Sin duda asiste razén ala Sra. Ministra discorde cuando afirma que en el juicio en que
se dictd la Sent. N° 527/011 el actor “no invocé ni tenia un derecho subjetivo a ocupar el
cargo”, como no lo tiene ningin concursante al menos hasta ganar el concurso de que se
trate; peroen cambio sitenia -como todos los habitantes de nuestra Republica- e invoco para
fundar su pretensién anulatoria un derecho subjetivo al debido procedimientoy ala debida
defensa en via administrativa. El derecho al cargo no estaba en juego ni podia estarlo en
la impugnacién de la integracién del tribunal de concurso, ni de sus bases, ni consecuen-
cialmente de la designacion recaida. Si lo estaban el derecho a la defensa y al debido
procedimiento en el concurso, y el principio deimparcialidad, expresamente invocado enla
sentencia anulatoria N°527/011, queintegralas garantias del debido procedimiento®! , sin
perjuicio de su derivaciéon ademas del gran principio de igualdad que preside nuestro
ordenamiento. Fue en atencién a su violacién que los actos objetados en uno y otro juicio

% La misma Res. N° 0646/011, anulada por la Sent. N° 408/016, fue anulada también mediante la Sent.
N° 88/015 de 5.2.15, en la causa promovida por el otro funcionario Ing. G.T., designado conjuntamente
con el Ing. J.M. Por supuesto, los fundamentos de las dos sentencias son totalmente coincidentes, al
punto que en la posterior se transcribe un fragmento de la anterior. Por consiguiente, el alcance
subjetivo de ambas, conforme al art. 311, es el mismo. Pero se sefiala que en la causa en que se dictd
la Sent. N° 408/016, el tercero interesado, Ing. P., compareci6 expresamente deduciendo terceria
(Result. III), y su situacién quedd por eso incluida en el inc. 1° del art. 311.

4 Esta ultima frase transcripta de la discordia parece relacionarse con la equiparacién, limitacién o
paralelismo entre la desatencién del “interés de la buena administraciéon” y la actuacién con desviaciéon
de poder, que sugiere el maestro Horacio CASSINELLI MUNOZ, y no entendi de recibo en Efectos de
la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Rev. cit., pag. 17 nota 56.
(Véase supra, nota 29).

4 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias constitu-
cionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pags. 146, 155/156; Introduccion
al procedimiento administrativo uruguayo, pags. 179/180 y 185/186; El derecho a defenderse en via
administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 209 a 221; y bibliografia cit.
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fueron anulados por el Tribunal, y conforme al inc. 1° del art. 311 ambos fallos tienen en
principio efectos en el proceso en que se dictaron.

Conforme a sureiterada jurisprudencia, el Tribunal pudo adjudicar “efectos generales
y absolutos”, como lo prevé el inc. 2° del mismo articulo, a su sentencia N° 527/2011; para
ello debid asi declararlo expresamente (supra, este ap. IV, N° 4 y nota 32), pero no lo hizo.
Con tal declaracién, se hubiera evitado el absurdo que la discordia de la Sent. N° 408/016
seniala acertadamente, invocando la mejor doctrina*? . La declaracién hubiera sido sobra-
damente pertinente, sisetiene presente que debe reconocerse a la posibilidad de defenderse
de los interesados un valor instrumental respecto a la eficiencia de la actuaciéon adminis-
trativa, en cuanto el conocimiento previo de sus razones coadyuva a la conveniencia y
oportunidad dela actividad administrativa®.

V. ILEGITIMIDAD DEL ACTO ANULADO POR LA SENT. N° 408/016

1. E1Tribunal, en su Sent. N° 408/016, anulé el actoimpugnado, cuyo contenido habia
consistido en “anular” administrativamente (en la terminologia mas habitual: revocar por
ilegitimidad) los mismos actos que ya lo habian sido por la Sent. N°527/011 (supra, ap. I1,
letra h). Ese es el origen de “la perplejidad ante lo paraddjico que resulta que el propio
Tribunal anule unaresolucién de la Administracion que no hace mas que dar cumplimiento
a un fallo anulatorio que él mismo ha dictado”.

Sin embargo, al “anularse” administrativamente esos actos, entre ellos el nombramien-
to del actor, se dio a la extincién de sus efectos un alcance subjetivo que conforme a la
Constitucion la sentencia no tenia. Segun el art. 311 inc. 1°, “la decisién [anulatoria del
Tribunal] tendra efecto tinicamente en el proceso en que se dicte” (supra, ap. IV, N°5), vale
decir inter partes; mientras la “anulaciéon” por acto administrativo no esta sometida a la
restriccién del alcance subjetivo preceptuada por esa disposicién constitucionalt. Por
anadidura, el designado por el acto anulado no habia tenido conocimiento ni participacion
en la causa en que se dict6 la Sent. N° 527/011, y por consiguiente sus efectos no le eran
oponibles* . Tales los fundamentos del segundo fallo anulatorio ahora analizado, la Sent.
N° 408/016, expuestos clara, explicita y reiteradamente en su Consid. IX.

4 Hubiera sido esa la misma solucién al absurdo sefialado por la discordia que la que, por otra via, en mi
opinién intransitable, hubiera resultado de la confirmacién de la Res. 0646/2011: atribuir a la anulacién
de la designacién (y demés actos administrativos atinentes al concurso) eficacia frente a los funcio-
narios designados. Eso se hubiera logrado con adecuaciéon a derecho dando a la anulacién dispuesta
por la Sent. N° 527/011 “efectos generales y absolutos” conforme al inc. 2° del art. 311 Const.; pero

dispuesta por acto administrativo, tal solucién era intransitable porque era sin duda ilegitima, y

promovida en tiempo y forma la accién de nulidad, s6lo cabia su anulacién.

8 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.: Garantias constitu-
cionales del procedimiento administrativo en los paises del Mercosur, pag. 155, y El derecho a
defenderse en via administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion, pags. 213 y 227/228
y bibliog. cit. en nota 10.

# Salvo una posible interpretaciéon constitucionalizante de la Resoluciéon N° 0646/2011 (véase infra, nota

7).

La oponibilidad a terceros indefensos de una sentencia dictada en causa en que no han podido participar,

que se ha sostenido jurisdiccional y administrativamente, es la mds grosera violacién del principio del

debido proceso que pueda concebirse. Véanse la Sent. N° 499, de 16.VIII.12 (Dres. Preza, Harriague,

Sassén, Gémez Tedeschi -r.-, Tobia), y la Sent. N° 88, de 5.I1.15 ya cit. supra nota 39 (Sassén -r.,

45
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2. Pero respecto a los agravios del actor, acogidos por la mayoria en la Sent. N° 408/
16, sobrela omision de conferirle vista en todos los recursos administrativos que precedieron
a ambas sentencias consideradas, y sobre la circunstancia de que no fue parte, ni fue
notificado ni emplazado, en la causa en que se dicté la Sent. N° 527/011, vulnerando con
ello y reiteradamente su derecho a la debida defensa (Consids. IX, XI y XII), la discordia
formula un cuestionamiento que merece detenida consideracion.

Dice la Ministra Dra. Castro en el num. 7 de su discordia, y requiere su transcripcion
in extenso: “el derecho de defensa es un derecho fundamental, pero no es una mera
formalidad, apunta ala oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva. En sudemanda,
el actor s6lo hace caudal de una cuestién formal -1a falta de citacién en el juicio anulatorio
precedente- sin senalar siquiera someramente que efectivamente tenia alguna defensa para
oponer ala anulacidn, es decir, sin sefialar ninguna defensa sustantiva concreta que se haya
visto impedido de plantear en aquella oportunidad. [...] me parece que es relevante la
circunstancia de que ahora no sefiale ningiin argumento que se haya visto privado de
exponery eventualmente probar en aquel juicio en defensa de los actos anulados que eran
el sustento del derecho que esgrime. Nuestra doctrina procesal ensefia que no hay
indefensién sélo por razones formales, sino que quien alega indefension tiene la carga de
mostrar que tenia defensas que se vioimpedido de oponer. Es el principio de trascendencia
que explica muy claramente Lino Palacio al sefialar que no corresponde la declaracién de
nulidad si el defecto no ha ocasionado gravamen al derecho de defensay es claro que para
queesoocurra, quien alega indefension debe sefialar que tenia defensasyno pudo oponerlas.
Esas defensas deben articularse para demostrar que hubo realmente indefensiéon. De ese
modo el principio de trascendencia evita que la normativa procesal se convierta en
extremadamenteritualista. [...] el actor que argumentd no haber podido defenderlavalidez
delos actos que fueron anulados, no ofrece ninguna razén para demostrar que podia haber
defendido su derecho mostrando que -contra lo que consideré el Tribunal- aquellos actos
eran legitimos. Su Unico argumento que, en definitiva, es la indefensién, queda en una
cuestion meramente formal carente de trascendencia”.

La transcripcion comienza con una afirmacion plenamente compartible: “el derecho de
defensa es un derecho fundamental, pero no es una mera formalidad, apunta a la
oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva”. Porque es en verdad un “derecho
fundamental”, su violacién acarrea invalidez de lo actuado, y su sancién, segin el caso,
consistira ennulidad, anulabilidad o desaplicacion (objetiva, o bien subjetiva: inoponibili-
dad) de la actuacién de que se trate*s.

Harriague, Gémez Tedeschi, Tobia, Echeveste), en que se exponen las posiciones sostenidas con
anterioridad por la jurisprudencia del Tribunal sobre el tema, y se pronuncian (por unanimidad en
ambas sobre este punto) por la que considero arreglada a derecho, es decir la inoponibilidad de esa
sentencia al tercero ajeno a la causa porque no fue parte, emplazado ni noticiado de su existencia
(fuente: banco de datos de jurisprudencia CADE). Confs.: DURAN MARTINEZ, Augusto, Contencio-
so Administrativo, 2* ed., Montevideo, 2015, pag. 342, y Efectos con relacion a tercero de la sentencia
anulatoria de un acto administrativo, en Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 2012, pags. 564/565; DELPIAZZO, Carlos E., Derecho Administrativo General, Vol.
2, Montevideo, 2013, pags. 355 a 357; NESSAR de LENOBLE, S., Eficacia subjetiva de la sentencia
anulatoria, cit., pags. 883 a 890.

6 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. II, cit., pags. 17 a 22.
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Esun ejemplode derecho con funciéon de garantia (supra, ap. IV, num. 5), que comobien
dice a continuacién, “apunta a la oportunidad de ejercitar una defensa sustantiva”
(destacado mio). No es ciertamente una mera formalidad; consiste en la posibilidad real y
efectiva de “ejercitar una defensa sustantiva” delos derechos ointereses de que el eventual
afectado por las resultancias de cualquier procedimiento crea ser titular. Por eso no se
limita ala posibilidad de ser oido antes de dictarse resolucién; comprende también el derecho
asernotificado de la existencia del procedimiento, a conocer el contenido de las actuaciones,
acomparecer reclamando lo que se entienda corresponder con el patrocinio letrado que se
juzgue conveniente, a que se diligencie la prueba admisible, pertinente y conducente que
seofreciera, a que se resuelvan las pretensiones en un procedimiento de duracién razonable
y a que se dé conocimiento de los motivos de la decision de la Administracién?®’.

Elderecho a que exista la oportunidad de defenderse, que se garantiza, naturalmente
preexiste a cualquier actuacién del titular en el procedimiento en cuestién; y no esta ni
puede estar condicionado ni vinculado, ni presupone en manera alguna, la admisibilidad
del contenido de esa eventual “defensa sustantiva”, ni requiere el previo anuncio de ese
contenido, nisiquiera la enunciacién nila efectividad del propésito subjetivo del titular de
ese derecho de ejercer tal “defensa sustantiva”™8.

Cuandola discordia vinculalarelevancia delaviolacién de ese “derecho fundamental”,
de alguna manera no bien definida, con el ejercicio de la defensa sustantiva o el anuncio o
proclamacién de su posible contenido, su razonamiento deja de ser compartible. La
indefensién se configura porla circunstancia en simisma de que el agraviadono haya tenido
oportunidad de defenderse, sin que sea relevante para ello que tuviera ono alguna defensa
para oponer, sin necesidad de sefialar una defensa sustantiva concreta que se haya visto
impedido de plantear, como se sugiere en la discordia.

Ese claro deslinde entre la oportunidad en si misma para defenderse y el eventual
ejercicio de ese derecho y su contenido, permite la aplicacién certera del principio de
trascendencia, propio delateoria delasnulidades, en especial delasformales o procedimen-

4 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo, en Sobre
Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 179/180 y amplia bibliog. cit.

El maestro COUTURE explica idéntica desvinculacién entre oportunidad de defenderse y “defensa
sustantiva” cuando considera La excepcion como derecho de defensa en juicio: “Para poder oponerse
a una demanda no se necesita tener razén. El demandado también puede actuar con conciencia de su
sinrazén y oponerse a una demanda fundada. Pero su razén o falta de razén no pueden ser juzgadas
en el transcurso del juicio, para detener o para no dar andamiento a su oposicién, sino que se actia
tal como si el derecho a oponerse fuera perfecto, hasta el momento de la sentencia. El demandado,
con razén o sin ella, reclama del juez que se le absuelva de la demanda; nadie puede privarle de ese
derecho. [...] El precepto audiatur altera pars aparece impuesto por un principio inherente a la justicia
misma, o sea su nota tipica de alteralidad o bilateralidad. [...] Pero conviene reparar, desde ya, en que
lo que se da al demandado es la eventualidad de la defensa. [...] El demandado se defiende; al hacerlo
ejerce un derecho que nadie le discute, ya que sélo en la sentencia se sabra si su defensa es
fundada.”(Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1964, pags. 95y 97, destacados
del autor). Por eso el maestro habia dicho paginas antes, a propésito de la accién y el derecho a pedir,
pero en conceptos plenamente aplicables a la defensa y a su contenido: “Toda idea que tienda a asimilar
el derecho a pedir con la justicia de lo pedido, constituye una contradictio in adjecto. El derecho de
pedir no requiere un examen del contenido de la peticién, pues siendo un derecho de garantia, debe
tener andamiento hasta el momento de la decision” (op. cit., pag. 76).
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tales*®, que la discordia trae también a colacién. La trascendencia no se refiere a la
efectividad del ejercicio de la defensa nia sucontenido, porlodeméas ambos eventuales, sino
alarealidady efectividad de la oportunidad para ejercerla. Si esa oportunidad existid, en
tiempo habil y con todo su alcance y contenido -ejemplo clasico: una notificaciéon cuyo defecto
no1mpidio el conocimiento acabado por el interesado- el procedimiento no resulta viciado
porindefension® .

3. En conclusién sobre este ap. V, la contrariedad del acto administrativo objeto de la
accién con una regla de derecho es incuestionable y justifica la declaraciéon de nulidad del
actoimpugnado.

Pero cabe analizar sila propuesta en discordia de desestimarla pretensién anulatoria
pudo fundarse por otra via, ajena al cumplimiento de la sentencia anulatoria que se invocé
por el Ente.

VI.IRREVOCABILIDAD DEL NOMBRAMIENTO POR EL UNICO MOTIVO
DE SUANULACION POR SENTENCIA INOPONIBLE AL DESIGNADO

1. A partir delo expuesto en el ap. IV sobre el alcance subjetivo de la Sent. N° 527/011,
previsto en la Constitucion, la apreciaciéon de la legitimidad del acto administrativo
impugnado en la segunda causa analizada, privada del sustento que pudo conferirle el
cumplimiento de la cosa juzgada, se puede trasladar a la cuestién de la potestad de la
Administraciéon de revocar de oficio por ilegitimidad un acto suyo creador de derechos
subjetivos, como sin duda lo ha sido la designacién del iltimo impugnante®® .

“ CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, en Sobre Derecho Administrativo,
T. II, cit., pags. 34 a 39; puede verse ahi un examen critico de la jurisprudencia del T.C.A. en la materia,
desde la que subsumia el vicio formal de procedimiento en “la legalidad material o de fondo”, hasta la
que se comparte, en el sentido de anular los actos impugnados por vicio de procedimiento siempre que
se haya producido indefensién, que invoca como fundamentos los arts. 12, 66 y 72 de la Constitucidn,
el art. 76 y concordantes del Dec. N° 500/991, y también el art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica.
Otra vez COUTURE lo explica con todo acierto: “no hay nulidad de forma, si la desviacién no tiene
trascendencia sobre las garantias esenciales de defensa en juicio. [...] las nulidades no tienen por
finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos que pudieran surgir de
la desviacién de los métodos de debate cada vez que esta desviacién suponga restriccion de las garantias
a que tienen derecho los litigantes” (op. cit., pag. 390; destacados mios).

En lo que sigue, se utilizan los términos eficacia formal, ilegitimidad, invalidez, firmeza y estabilidad,
cuyas significaciones no son unanimes en la doctrina; aqui tendran los sentidos definidos previamente
en Sobre actos administrativos, y en Cuestiones sobre la “revocacion” y la “reforma” de los actos
administrativos, ambos en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pags. 12 a 22, y pags. 126/127,
respect., y doct. cit. Eficacia formal del acto serd su aptitud para innovar en el orden juridico
preexistente creando, modificando o suprimiendo situaciones juridicas resultantes de otros actos o
hechos anteriores (fuerza activa, de innovacién o derogatoria), y su aptitud para resistir la modificacién
0 supresién por otros actos de las situaciones juridicas que él mismo ha creado (fuerza pasiva o de
resistencia). La contrariedad del acto a una regla de derecho configura lo que se califica aqui como su
ilegitimidad, en principio, los actos administrativos ilegitimos producen los efectos que le son propios
en tanto no exista un acto juridico posterior con eficacia formal suficiente para disponer lo contrario.
La violacién del deber ser juridico puede acarrear una sancién establecida por el propio derecho positivo,
que puede ser de variada indole; si esa sancién consistiera en una afectacién de la eficacia formal del
acto ilegitimo haciéndolo susceptible de su revocacién (administrativa) o de su anulacién (jurisdiccio-
nal), o de ambas, esa consecuencia se califica como su invalidez, que puede tener distinto alcance segin
lo que establezca el propio derecho positivo. Naturalmente, en cuanto la sancién de la ilegitimidad no
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Lajurisprudencia del Tribunal delo Contencioso Administrativoy un importante sector
dela doctrina seinclinan a afirmar que desde que la Administracion tiene conocimiento de
lailegitimidad de un acto causante de suinvalidez, tiene el deber de revocarlo para ajustar
suactuacién a derecho®? . Suele sostenerse por quienes comparten esta solucion, aunque con
ocasionales salvedades, que no pueden oponerse ala revocacién supuestos derechos creados
por el actoilegitimo, porque no pueden existir derechos contra la legalidad. El principio de
seguridad juridica —se dice— se adecua plasticamente al de legalidad, porque sélo existe
seguridad conforme a derecho, y no contra derecho; nadie puede pretender nila Administra-
ci6n puede reconocer un derecho a la seguridad en la ilegitimidad®®.

2. Noobstante, aunque se compartieran esas razones, no es posible admitirla existencia
de tal deber de revocar todo acto administrativo desde que se conozca o se denuncie su
ilegitimidad, en un sistema juridico que como el nuestro establece plazos perentorios para
su impugnacién; admitirlo equivaldria a privar de sentido esos plazos, porque bastaria
presentar en cualquier momento una denuncia deilegitimidad para que la Administracién
debierarevocar.

Este argumento innegable ha conducido a buena parte de nuestra mejor doctrina a
sostener que la potestad dela Administracion de revocar los actos administrativosinvalidos
firmes es discrecional. De la discrecionalidad se infiere -se agrega- que la revocacién por
ilegitimidad sélo debera ser dispuesta de oficio cuando existan razones de interés puiblico que
laimpongan, como es de principio en el ejercicio de toda potestad discrecional, nobastando
parafundarlala merailegitimidad en simisma®. Para esta posicion, el actoadministrativo

consista en tal afectacién de la eficacia formal, el acto serd vdlido, aun siendo ilegitimo. La firmeza
del acto hace referencia a su inimpugnabilidad en cualquier via, administrativa o jurisdiccional; en
cambio, la estabilidad se refiere a la inmutabilidad de la situacién creada por el acto, y depende de las
reglas de fondo que rigen esa situacién.

52 La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo se inclina, por cierto con vacilaciones,
a sostener que la Administracién tiene el deber de revocar sus actos ilegitimos, aun de oficio, desde
que conoce esa ilegitimidad; no obstante, en alguna oportunidad, en virtud del tiempo transcurrido,
el Tribunal exige que los vicios sean patentes y graves, o descarta la revocabilidad por razones de
seguridad juridica. En cuanto a la revocabilidad en principio de los actos invalidos y el deber de
revocarlos, esta jurisprudencia tiene el respaldo de muy destacada doctrina, que también formula
salvedades atinentes a la existencia de plazos para impugnar, al tiempo transcurrido o a exigencias del
principio de seguridad juridica. Puede verse la referencia detallada en CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pag. 128/129, nota 18;
a la que debe agregarse FERREIRA, Cecilia, Actitud de la Administraciéon ante un reglamento
ilegitimo, en “Revista de Derecho y Tribunales”, N°14, Montevideo, octubre 2010, pags. 115 a 131,
en esp. pags. 130/131, precedidas de un prolijo desarrollo del tema.

% Puede verse la referencia detallada en CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Cuestiones sobre la “revocacion”
o ‘“reforma” de los actos administrativos, cit., pag. 128/129, nota 19. En contra, admitiendo la
inmutabilidad de actos administrativos pese a su ilegitimidad: DURAN MARTfNEZ, Augusto, Revoca-
cion del acto administrativo, en Estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, 1999, en esp.
pag. 213; DELPIAZZO, Carlos E., Revocacion del acto administrativo por razones de legitimidad y
derechos adquiridos, en Vs. As., Seguridad juridica y Derecho Administrativo, ed. F.C.U.,
Montevideo, 2011, pags. 15 a 26, y Derecho Administrativo General, Vol. I, 2% ed., Montevideo, 2015,
pag. 327/328; Sent. Jdo. de Paz Dep. de San José N° 13, 12.8.05, Dr. Gabriel Ohanian, “L.J.U.”, T. 132,
caso 15.166, pag. J298 y sgts., cuando la revocacién afecta el derecho humano fundamental a la
seguridad juridica, aplicando criterio de razonabilidad sobre el tiempo transcurrido.

3 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, en debate en Jornadas de derecho comparado chileno-uruguayas,
“Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.”, Afio X, N° 1/2, Montevideo, 1959, pag. 334; Recurso erréneo contra
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invalido firme, haya creado o no derechos subjetivos, s6lo podra revocarse por razones de
interés publico; de tal manera que si la Administracion lo revocara con el solo fin de
satisfacer el interés privado de otro sujeto, incurriria en desviacién de poder; y asimismo,
incurriria en desviacién de poder si existiendo razones de interés publico que justificaran
larevocacidn, se abstuviera de hacerlo para atender el interés privado del beneficiario del
actoinvalido®.

un acto administrativo firme, en “Rev. D.J.A.”, Montevideo, T. 55, pags. 38/39, y en Derecho
Constitucional y Administrativo, cit., pags. 798/799; y también en Anulacién del ascenso
subsiguiente a una designacion anulada, “Rev D.J.A”, T. 67, Montevideo, pags. 303 y sgts., y en
Derecho Constitucional y Administrativo, cit. pags. 1229 y sgts. Conf. BARBE PEREZ, Héctor,
Relacion entre demérito e invalidez del acto administrativo, “Rev. Fac. de Der. y C. Soc.”, Montevideo,
1961, Ano XII, N° 2, pag. 333, y El poder de revocar los actos administrativos, en “Rev. de la Fac. de
Der. y C. Soc.”, Montevideo, 1963, Ano XIV, N° 2, pags. 223/224, quien basaba explicitamente su opinién
de que la “anulacién” por la Administracién del acto ilegitimo debe considerarse discrecional, “en el
hecho de que no existe sancién directa y especifica si no se anula”. Ello era cierto bajo la interpretacién
dominante de la redaccién original del art. 312, bajo la cual no podia reclamarse ni siquiera la reparacién
patrimonial de los danos causados por el acto firme, segin se vera (infra, este ap. VI, num, 5 in fine,
notas 72 y 73). Pero felizmente, la nueva redacciéon de la disposicién constitucional permite reclamar
esa reparacion; entonces, existe una consecuencia desfavorable para la Administraciéon si niega la
revocacion por ilegitimidad, aunque no se la quiera considerar técnicamente como una “sancién”; creo
que tampoco BARBE PEREZ utilizaba la palabra en sentido técnico estricto en su pasaje transcripto
més arriba.

Adheri a esta posicién en Invalidez de los actos administrativos, en Dos estudios de Derecho
Administrativo}, Montevi@eo, 1% ed., 1988, 2% ed. 1995, pag. 77, sin agregar otros argumentos; también
lo hicieron DURAN MARTINEZ, A., Revocacion del acto administrativo, cit., pag. 212, y DELPIAZZO,
C. E., Derecho Administrativo General, Vol. I, cit., pags. 327/328, pero ambos con la salvedad que
consta en nota 53.

En mi estudio sobre Cuestiones sobre la “revocacion” o “reforma” de los actos administrativos, cit., pag.
130 nota 21, senalé que habiendo adherido con anterioridad a la posicién de CASSINELLI MUNOZ
evocada, “en lo que sigue, rectifico mi opinién”; esta advertencia aparecié en la 1% ed. de Sobre Derecho
Administrativo de 2007, y se mantuvo incambiada en las dos siguientes de 2008 y 2012. Distinguida
doctrina atribuy6 a esa rectificacién una trascendencia que en mi propdsito no tenia; y entiendo que
tal vez por eso Delpiazzo pudo decir que “lamentablemente” rectifiqué mi opinién (DELPIAZZO, C. E.,
en Revocacion del acto administrativo por razones de legitimidad y derechos adquiridos, cit., pag. 18,
nota 16), y Durdn Martinez pudo interpretar que por mi parte “recientemente” habia compartido “la
tradicional tesis de Real quien sostenia el deber de la Administracién de revocar los actos administra-
tivos ilegitimos aun sin recurso y aun si fuesen creadores de derechos [...] admitida por la jurisprudencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo” (DURAN MARTfNEZ, A., en Limitaciones a la
revocacion de un acto administrativo firme por razones de legitimidad en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo alemana y en la normativa nacional uruguaya, en Neoconstitucio-
nalismo y Derecho Administrativo, cit., 2012, pags. 376/377); también Cecilia FERREIRA,
compartiendo mi argumentacién (op. cit., padg. 124), parece haberme interpretado en el mismo sentido,
vistas sus conclusiones resefiadas en nota 52 in fine.

Lamento haberme expresado de manera tan inapropiada como para que estudiosos tan distinguidos
me malinterpretaran. Por eso (en Efectos de la sentencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 50, Montevideo, 2016, pag. 13 nota 19), intenté
aclarar que sélo habia tratado de senalar diversos factores a considerar al valorar la estabilidad de la
situacién creada por el acto ilegitimo (“...su estabilidad debera apreciarse...” escribi textualmente);
entre ellos, “frecuentemente, segin las circunstancias del caso, puede jugar el principio de seguridad
juridica”; y que “[s]obre tales reglas de fondo se valorara la posibilidad de revocar o reformar el acto
y con ello modificar la situacién creada, sea ella favorable o gravosa para el destinatario”. Todas estas
transcripciones textuales de Cuestiones..., cit. pag. 131, recogen conceptos, en mi opinién, nitidamente
incompatibles con la tesis del deber de revocar. Escribi ademds, insistiendo en lo senalado en
Cuestiones..., “que, siendo discrecional la revocaciéon del acto ilegitimo, no serd legitima, en ejercicio
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3.Peroel enfoque precedente, en principio muy convincente, merece una objecion: tiene
quevercon la firmeza del acto, consistente en suinimpugnabilidad; resulta delas normas
formales de procedimiento que regulan la impugnacién del acto en cualquier via, y su
consagracién no persigue lalegitimidad dela actuacién administrativa, sino su eficiencia
“en cuanto permite al administrador no tomar en cuenta los vicios de un acto anterior y
apoyarse en él para continuar administrando los intereses que se le han cometido™.

En cambio, lo relevante a los efectos de su revocabilidad radica en su estabilidad,
atinente a la mutabilidad o inmutabilidad de la situaciéon que ha creado, y dependiente,
como también su legitimidad o ilegitimidad, de las normas de fondo aplicables al actoy a
la situacién que ha creado. Por consiguiente, con su firmeza no se legitima el actoinvalido
ni la situacién juridica que haya creado, ni se le confiere estabilidad si era modificable.
Siendo asi, si por discrecional se ha de entender la posibilidad de optar entre varios
comportamientos legitimos®™ , no parece hasta aqui adecuado calificar como tal 1a opcién
de la Administracion por persistir en la ilegitimidad sin caer en contradiccion.

4. Pero, siendo acertado cuestionar el equivoco de invocar la firmeza del acto, cuestién
procedimental formal, para resolver un tema atinente a la sustancia del actoy la situacion
creada, como es su mutabilidad, sin embargo es verdad que en este tema, la mentada
cuestion procedimental incide en la sustancia de la situacién juridica considerada.

Existiendo plazos perentorios para promover la impugnacién de un acto ilegitimo, su
vencimiento sin que los medios pertinentes se hayan promovido en tiempo y forma le
atribuye firmeza, y este caracter, en principio puramente procedimental, porque atane a
la posibilidad de impugnarlo, puede modificar sustancialmente la indole de la situacion
resultante de su dictado, al perimir la posibilidad de impugnarlo y por ende de retornar a
la situacién preexistente incluso contra la voluntad de la Administracién actuante; y ello,
sin que se purgue por eso suilegitimidad. Puede resultar de ese fenémeno la degradacion
de una situacion de derecho subjetivo a otra de interés legitimo®®. La legitimidad

de esa discrecionalidad, la opcién de la Administracién por mantenerse en la ilegitimidad si no existieran
para ello fundadas razones de interés publico atinentes al fin debido impuesto por la norma violada
por el acto ilegitimo”, y que, como habia sefialado en Cuestiones..., “la modificaciéon del art. 312 de la
Carta permitirda al lesionado invocar esa ilegitimidad en el reparatorio de danos” (Efectos de la
sentencia..., pag. 13, nota 19, 2do. parrafo). Estas dos tltimas afirmaciones me siguen pareciendo tan
ilevantables como las que en su momento consideré fundaban la tesis de la discrecionalidad, que recién
invoqué en el texto; todas ellas y cada una son francamente incompatibles con la tesis del deber de
revocar.

Todo esto, entonces, me induce, en este nuevo acercamiento, a replantear totalmente el tema de la
revocaciéon de oficio por ilegitimidad, tras detenida reflexién y estudios posteriormente publicados,
sustituyendo expresamente mi opinién contenida en el parag. 4 de Cuestiones sobre la “revocacion”
o “reforma” de los actos administrativos, cit., pags. 128 a 132.

% CASSINELLI MUNOZ, H., Recurso erréneo..., cit., pag. 36; FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, De los
aspectos administrativos de la ley de marcas de fabrica, comercio y agricultura y de la anulacion de
la inscripcion registral, “Rev. D.J.A.”, T. 74, Montevideo, 1974, pag. 8.

5 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos administrativos, cit., pag. 52: “La discrecionalidad consiste

en la posibilidad de elegir libremente, entre todas las soluciones admitidas por derecho, aquélla que

se entienda mas adecuada a los motivos por los cuales se actiia y mas idénea para lograr el fin debido.”

La posibilidad de promover acciones que conduzcan a la extincién del acto lesivo mediante su anulacion,

como garantia de la inmutabilidad de la situacién existente, es la diferencia sustancial y definitoria entre

el derecho y el interés legitimo en el derecho uruguayo, a nivel constitucional; el titular de interés
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constitucional de esa mutacidén seraincuestionable® , puesto que estara impuesta precisa-
mente por las disposiciones constitucionales expresas que consagran la perentoriedad de
esos plazos®.

5. Entonces, perfeccionado el actoilegitimo, su estabilidad debera apreciarse teniendo
encuentalasreglas de derecho querecayeron en su momento sobre su dictado, pero también
las que incidan luego sobre la situacién creada. Entre ellas, frecuentemente, segin las
circunstancias del caso, puedejugar el principio de seguridad juridica, como sefiala buena
parte de la doctrina y jurisprudencia ya citadas. Sobre tales reglas de fondo se valorara la
posibilidad de revocar o reformar el acto y con ello modificar la situacién creada, sea ella
gravosa o favorable para el destinatario®.

Cuando el acto ilegitimo es gravoso o limitativo para los alcanzados por su dimensién
subjetiva, sea el destinatario o terceros afectados legitimados para impugnarlo, el venci-
miento del plazo perentorio establecido constitucional o legalmente imposibilita al lesionado
recurrirlo en via administrativa, o en su caso promover la accién de nulidad; por ende, le
priva de todo medio paraimponer ala Administracion aun contra su voluntad la extincion
delacto. Conello, aunquela proteccién juridica dela situacién lesionada por el actoilegitimo
pudiera calificarseinicialmente como derecho subjetivo, a consecuencia del vencimiento del
plazo para impugnar sin hacerlo se habra degradado a la categoria de interés legitimo,
porque ha perdido las defensas que aseguraban la satisfaccién de su pretension. Elconflicto
entre el interés publico y la situacién de ese titular de un interés legitimo sera decidido
discrecionalmente por la Administracién, teniendo en cuenta todos los factores que por
principio son relevantes®?, y el interés en que el acto sea revocado sélo sera satisfecho si

legitimo esté legitimado para promover la accién de nulidad (Const., art. 309 inc. 3°), pero su sola lesién
no es motivo suficiente para la anulacién del acto si ello no esta requerido por razones de interés publico
o general. (Véase CASSINELLI MUNOZ, H. El interés legitimo como situacién juridica garantida en
la Constitucion uruguaya, aqui cit. de Derecho Constitucional y Administrativo, cit., en esp.
pags. 328 a 331 y 337 a 339. También: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Apuntes sobre el concepto de
“interés legitimo” en la Constitucion uruguaya, cit., pags. 880 a 882 y Efectos de la sentencia anulatoria
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cit., pags. 10 a 14).
% Sobre ese plazo para recurrir y su computo, véase CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos
Administrativos, cit., pags. 187 a 200. A nivel constituyente, la degradacién de todos los derechos,
nada menos que frente a todas las entidades estatales, por una inactividad durante diez dias, es
indefendible, y la necesidad de su reforma es indiscutible: en esp. Recursos... cit., pags. 69 a 72.
Por eso, por razones de derecho positivo, no puede admitirse, en nuestro ordenamiento, las opiniones
citadas que admiten la oposiciéon de derechos, se les afiada o no el superfluo calificativo “adquiridos”,
a la revocacion por ilegitimidad del acto firme: porque si fueron derechos, han dejado de serlo por la
firmeza del acto lesivo. Sobre el caracter superfluo del calificativo adquiridos: CAJARVILLE PELU-
FFO, J. P., Retroactividad de las normas juridicas. Reflexiones provisorias, en “Rev. de Derecho
Publico”, N° 46, Montevideo, 2014, pag. 13, recogiendo opinién de J. Dabin.
Apelo a la distincién de “actos favorables o ampliatorios de derechos y facultades” y “actos de gravamen
o limitativos” (a la que atribuyen relevancia, entre otros, a los efectos de su revocacién), anadiendo
los que la doctrina alemana denomina “actos administrativos de doble efecto”, favorables para un sujeto
y de gravamen para otro: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas—Ramoén, 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.
62 Sobre los limites flexibles de la discrecionalidad: CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre actos adminis-
trativos, cit., pags. 50 a 81, y doct. cit.

61
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coincide con el interés publico® ; si por el contrario, éste requiere el mantenimiento, asi
debera ser dispuesto.

Si la situaciéon resultante del acto ilegitimo para los comprendidos en su dimensién
subjetiva fuera mas favorable que la preexistente, también estara viciada porilegitimidad,
y el acto podra revocarse discrecionalmente de oficio si existieran razones de interés publico
para ello®, sin otro limite que los que resulten de las normas generales, o eventualmente
especiales, que regulen la prescripcién, adquisitiva o extintiva segn el caso® . Siexistieran
terceros titulares de derechos subjetivoslesionados y por ende interesados enla revocacion
del actoilegitimo (que seria entonces de los catalogados como “actos de doble efecto”, supra,
nota 61)% , podran impugnarloyla revocacién porilegitimidad resolviendo el recurso sera
un acto debido parala Administracién®’ ; pero vencido el plazo perentorio paralaimpugna-
cién sin que ocurra, el acto serd firme para ellos, se veran privados de los medios adecuados
para asegurar la satisfaccién de su pretension, y el derecho subjetivo que fuera lesionado
sedegradara alatutela de uninterés legitimo®®, que sélo sera satisfecho en su pretension
de revocacion del acto ilegitimo si coincide con el interés ptublico®, siendo aplicable lo
expuesto sobre similar conflicto de intereses antes analizado.

6 Esta solucién concilia la no revocacién (administrativa) y la “confirmacién” (urisdiccional, Const. art. 310
inc. 3° del acto ilegitimo por razones de interés publico, con el principio de que no existen derechos
adquiridos contra la legalidad, sostenido por nuestros maximos érganos jurisdiccionales en oposicién a
la impugnacién de la extincién de oficio de actos ilegitimos creadores de supuestos derechos, que no eran
tales, sino intereses legitimos, cuya satisfacciéon depende de su coincidencia con el interés publico: véase
CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Recursos administrativos, cit., pag. 128, jurisp. cit. en nota 37.
También incide en la interpretacién del art. 166 del Decreto N° 500/991, cuestién planteada en loc. cit.

6 Conf. doctrina en ese sentido cit. en nota 54.

6 DURAN MARTINEZ llamé la atencién sobre la eventual relevancia en la cuestién de las normas de
prescripeién (Limitaciones a la revocacion de un acto administrativo firme por razones de legitimidad
en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo alemana y en la normativa nacional uruguaya,
en Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, cit., 2012, pag. 379). Aunque en realidad,
en este caso, la estabilidad de la situacién juridica no dependera del acto administrativo ilegitimo que
pueda haber existido, sino justamente de la prescripcién que haya operado.

6 Véase como ejemplo tipico el caso largamente comentado supra, nota 16.

CAJARVILLE PELUFFO J. P., Recursos Administrativos, cit., pag. 264 y blbhog cit.y y Cuestzones

sobre la “revocacion” o “reforma de los actos administrativos, cit., pag. 132; DURAN MARTINEZ, A.,

Revocacion del acto administrativo, cit., pag. 206; DELPIAZZO, C. E., Derecho Admlnlstratlvo

General, Vol. I, cit., pag. 329.

6 Aclaro, aunque sea obvio, que no estoy afirmando que el funcionario, en el caso del derecho al ascenso,
o el propietario en un ejemplo como el de la nota 16, o genéricamente el titular de cualquier derecho
afectado por un acto administrativo, dejen de serlo y se vean privados del derecho por la firmeza del
acto lesivo. Lo que se degrada es la proteccion juridica que merezca la pretension ejercida en cada caso
respecto al acto en cuestion, que puede tener segun el caso la propia de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo. Cuando se produzca la degradacién de que se habla ahora, la pretensién del sujeto
con respecto al acto administrativo que se entiende lesivo podra o no seguir siendo la misma, pero en
todo caso su tutela juridica se habra debilitado.

% Este fendmeno exactamente, aunque no lo haya explicitado en estos términos, es el que nos hizo ver
CASSINELLI MUNOZ con relacién en particular al derecho al ascenso, cuando nos mostré que la
anulacién de un ascenso no extingue por si los ascensos subsiguientes que en él se hayan basado (también
ilegitimos, loc. cit., pags. 1228 y 1233), sino que éstos deberdn ser impugnados a su vez si se pretende
también su extincién; lo hizo en su notable estudio -como lo son todos los suyos- titulado: Anulacion del
ascenso subsiguiente a una designacion anulada (en Derecho Constitucional y Administrativo...,
cit., pags. 1229 a 1234). Lo que explica, justamente, consiste en que el derecho al ascenso que hubiera
podido oponerse por terceros a esos ascensos posteriores ilegitimos, se habria degradado a la calidad de

=)
3
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S1, en todos los casos, por interés publico o interés general debe entenderse la situacion
juridica (general o particular, abstracta o concreta) que hace juridicamente posible la
satisfaccion necesaria de los derechos subjetivos y también juridicamente posible la
satisfaccion no necesaria de los intereses legitimos, de todos los habitantes sujetos al
ordenamiento juridico™, entonces el interés legitimo en su mantenimiento del beneficiado
por el acto administrativo, o en su revocaciéon por el lesionado, sera satisfecho, salvo que a
ello se opongan otrasrazones también deinterés general que en subalance predominen™.

Bajolainterpretacién predominante del art. 312 de la Carta en su redaccién original,
en todos esos casos la firmeza del acto hubieraimpedido a los lesionados promover incluso
laaccién dereparacion™. Es dificil exagerarla gravedad del atentado a los derechos de los
particulares y el desmedido privilegio a favor de las entidades estatales que supuso
semejante régimen. Pero el nuevo texto producto dela reforma de 1996 les permite acudir
directamente al reparatorio™, o previo agotamiento de la via administrativa™ segun la

interés legitimo si esos ascensos hubieran adquirido firmeza. Dice: “cada vez que alguno de los titulares
del derecho al ascenso admite su pretericién, aquella potestad discrecional [de “principio” de “escoger
discrecionalmente a quien entendiese mejor candidato’] resurge y se expande en el ambito dejado por
la situacién preferente abandonada por su titular” (op. cit., pags. 1230 y 1232). Si ello es posible
legitimamente, es precisamente porque el derecho al ascenso de los funcionarios para los cuales el acto
es firme, en esa hipdtesis, o sea respecto concretamente a esos actos administrativos lesivos, ha perdido
“la proteccién juridica del derecho subjetivo” resultante de “reglas limitativas de la discrecionalidad de
las designaciones”, “hipé6tesis que es la del derecho al ascenso de los funcionarios de carrera en Uruguay”,
y “s6lo merecerian proteccién en la medida en que coincidieran con el interés del servicio inmediatamente
contemplado mediante el acto de designacién” (los entrecomillados en op. cit. padg. 1230). La sustancia
de lo ocurrido la expone el ilustre maestro; no la define como degradacién de la situacién juridica
preexistente porque estd mirandola desde el punto de vista del interés del tercero por evitar que la firmeza
se consume. No he podido revisar la totalidad de los numerosos estudios del maestro para constatar si
se ha referido al mismo fenémeno en relacién con otros derechos; pero no veo razones para restringir
el andlisis y el fenémeno que ahi senald al caso del derecho al ascenso.

© CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., Conceptos constitucionales definitorios de la legitimacion del

actor. Relaciones entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés general, en Rev. de Derecho

Publico”, N° 43, Montevideo, 2013, pag. 150, nota 25.

Sobre el “balance” de intereses a otros efectos (el de la suspensién de la eficacia de actos administra-

tivos), pero conteniendo consideraciones también aplicables a lo ahora expuesto, puede verse:

CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Sobre la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administra-

tivo, cit., pags. 744 a 751.

2 Jurisprudencia y doctrina dominantes sostuvieron, hasta la reforma del art. 312 de la Constitucién que
entré en vigencia el 14 de enero de 1997, la imposibilidad de reclamar la reparacién de los dafios causados
por un acto administrativo ilegitimo, si no se habia obtenido previamente su anulacién o la reserva de
la accién de reparacién por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, basdndose en una
interpretacién a contrario de la redaccidén originaria del art. 312 de la Constitucién. En contra: ver
CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Contencioso Administrativo de Reparacion Patrimonial, en
“Rev. Urug. de Derecho Procesal”, N° 1/1989, Montevideo, en esp. pags. 24 a 28, y en Sobre Derecho
Administrativo, T. II, cit., pags. 790 a 799, y doct. cit.

% CAJARVILLE PELUFFO, Juan. P., La reforma constitucional de 1997, los recursos administrativos

y la accién reparatoria, octubre de 1999, en “L.J.U.”, T. 121, Montevideo, 2000, pag. D-53 a D-55, y

Contencioso Administrativo de Reparaciéon Patrimonial, en Sobre Derecho Administrativo, T. II,

cit., pags. 799 a 804, y doct. y jurisp. cit.; DELPIAZZO, C. E., Derecho Administrativo General, Vol.

I, cit., pags. 375 a 377; DURAN MARTfNEZ, A., Debilidades actuales del contencioso anulatorio, en

Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, cit., piags. 601/602, y una extensa y exhaus-

tiva exposicion del tema en Contencioso Administrativo, cit., pags. 409 a 475; DELPIAZZO ANTON,

Gabriel, Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion, Montevideo, 2009, pag. 76.

Una doctrina absolutamente minoritaria, y una jurisprudencia vacilante y contradictoria, reincidiendo
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solucién que predomine, y a tal efecto es relevante proclamar que la persistencia en la
ilegitimidad seguira siendo en principio un comportamientoilegitimo dela Administracién,
aunque en ciertos casos la trascendencia del interés ptblico comprometido pueda configurar
una legitima opcién discrecional (supra, este ap VI, parag. 4 y notas 60, 63y 69) . En todos
los casos, este sera un factor relevante, entre otros, a considerar al resolver discrecional-
mente el conflicto de intereses que suscita la revocacién del acto ilegitimo.

6. Corresponde abordar ahora la cuestién que quedé planteada al final del ap. V:sila
propuesta en discordia de desestimar la pretensién anulatoria pudo fundarse por otra via
ajena al cumplimiento de la sentencia anulatoria N° 517/011; en otros términos, siel acto
impugnado en la causa en que se dictd la Sent. N° 408/016 pudo legitimarse como ejercicio
de una potestad discrecional de revocaciéon del acto alli cuestionado.

Elmotivoylafinalidad invocados para el dictado de ese acto que revocé porilegitimidad
el nombramiento radican en el cumplimiento de la sentencia anulatoria N° 527/011; pero
esa sentencia no es oponible al designado, segtin quedé establecido, porque laimpugnacion
administrativa de esa designacion, igual que la posterior jurisdiccional, nofueron dadasa
conocer al designado. Entonces, enlarelacion entre la Administraciéon y su funcionario, su
designacién debe considerarse un acto legitimo creador de un derecho subjetivo, que no ha
sufrido degradacién alguna; por ende, su revocacién porilegitimidad estd viciada tantoen
su motivo como en su finalidad.

Peroincluso prescindiendo de lo anterior, y suponiendo que la Administraciéon hubiera
podido ejercer una potestad discrecional de revocarla designacién, para ejercerlalegitima-
mente deberian haber existido, seglin también queda expuesto, razones de interés publico
quelajustificaran. La circunstancia de hecho de que se hayan encomendadointerinamente
las funciones del cargo vacante en virtud de la revocacién del nombramiento a la misma
persona cuya designacién se revoco (Sent. N° 408/016, Consid. VI, pendltimo parrafo)
parece excluir totalmente esa posibilidad.

con frecuencia en el argumento a contrario improcedente si los hay, ha sostenido que tratdndose de
actos administrativos ilegitimos, el agotamiento previo de la via administrativa se requiere también
para la promocién de la accién de reparacién. En este sentido, y como jurisprudencia reciente del
maximo nivel, cabe citar la Sent. de la Suprema Corte de Justicia N° 567, de 8.5.17, dictada por mayoria
con dos discordias, desestimando el recurso de casacién contra la Sent. del Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 5° Turno (en la que es notoria la presencia del Min. Dr. Luis Maria Simén Olivera), con
la més seria fundamentacién que conozco de esa solucién, prescindiendo del argumento a contrario
palmariamente improcedente y buscando la fundamentacién en criterios de coherencia del régimen
de control jurisdiccional de la Administracién. Esta fundamentacién, sin embargo, no supera la
iniquidad que subsiste: el perjuicio de todo derecho por la inactividad durante el exiguo término de diez
dias, incluso contando con la posibilidad de recurrir sin fundamentar, y el sometimiento del perjudicado
a plazos de agotamiento de la via administrativa que siguen siendo absurdos. La coherencia que
preocupa a dicha fundamentacién se lograria exigiendo la conciliacién previa en caso de opcién por la
reparacién directa del dafio; y ni siquiera eso, que podria requerir modificacién legal, seria necesario,
bastaria con la imposicién por via jerarquica del deber de informar al jerarca maximo del sistema antes
de contestar la demanda, cuando el tema no hubiera llegado antes a su conocimiento.

» En otras palabras, y para evitar nuevos malentendidos: el acto ilegitimo sera revocado dando
satisfaccion al interés legitimo del lesionado en su extincién; salvo que razones de interés publico
impusieran su mantenimiento, el cuyo caso el lesionado serda integramente indemnizado por el
comportamiento ilegitimo de la Administracién al dictar el acto lesivo.
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VII. CUMPLIMIENTO DEL FALLO ANULATORIO DISPUESTO
POR LA SENT. N°527/011

1. Huelga decir quela anulacién dela Res. N° 0646/2011 del Ente demandado, dispuesta
porla Sent. N°408/016, en nada afectala eficacia y el alcance subjetivo dela Sent. N° 527/
2011, comoobviamente tampocolos habia modificado el propio acto administrativo anulado,
porque resultan de normas constitucionales.

Ello no significa que la Gltima sentencia haya sido innecesaria, intatil, ineficaz; por el
contrario, ha evitado que por via administrativa se extendieran indebidamente a un
funcionario designado por uno de los actos incluidos en la primera anulacién, consecuencias
similares (noidénticas) a las de esa decision jurisdiccional, que constitucionalmente nolo
afecta.

Asi se vuelve a la situacién anterior a la Resolucién con la cual el Ente demandado
pretendié dar cumplimiento a la sentencia, anulando a su vez los mismos actos™ . De ahi
la perplejidad que licidamente sefiala la discordia, ante la paradoja de que se anule una
resolucién administrativa que no pretendié mas que dar cumplimiento al fallo anulatorio.
Talvezaquella Resolucién pudo ser objeto oportunamente de una interpretacion constitu-
cionalizante en ese sentido™, pero esa posibilidad qued6 clausurada por su anulacién.

Sin embargo, la perplejidad subsiste; porquela paradoja resulta dela propia situaciéon
creada por esos fallos y su alcance constitucional, que imponen dar satisfaccién a dos
pretensiones antagdnicas, incompatibles, que han recibido ambas amparo jurisdiccional:
que se anule el concurso y la designacién a que condujo, pero sin afectar la situacion
adquirida por los ganadores de ese concurso y beneficiarios de la designacién.

Con todas las dificultades existentes en nuestro derecho para la ejecucién de las
sentencias anulatorias™, la opcién por una u otra de las posibles formas de cumplimiento
que puedan suponerse, salvo acuerdo de partes, dependera de las decisiones de la
Administracién demandada frente a la cosa juzgada, de la actitud dela contraparte frente
a ellas, y finalmente de las acciones que para lograrlo promueva el lesionado.

a) Una solucidn posible a esa paradoja podria ser crear otro cargo para ubicar en él al
actor que logré las primeras anulaciones.

Se contemplarian asilosintereses de los tres funcionarios implicados en el caso. Esla
solucién porla cual opté el legislador cuando se trata “del cumplimiento de las sentencias
anulatorias del Tribunal delo Contencioso Administrativoy delas reparaciones reconocidas
en via administrativa ojudicial, en materia de funcionarios publicos pertenecientes a los

% Asi interpretaron la Resol. 0646/2011 el propio funcionario designado en su demanda anulatoria (Sent.

N° 408/016, Result. 1), el Ente demandado (Sent. cit., Result. IT), y tanto la mayoria como la discordia

del propio Tribunal (Sent. cit., Consid. VI Antecedentes, y discordia num. 1 y 3).

Sobre la interpretacion constitucionalizante de los actos y normas infraconstitucionales: CAJARVILLE

PELUFFO, Juan P., Supremacia constitucional e interpretacion, en Sobre Derecho Administra-

tivo, T. I, cit., pags. 385 a 404, en esp. pag. 396, y bibliog. cit.

® CAJARVILLE PELUFFO, Juan P., ejecucion de sentencias en el contencioso administrativo. Incum-
plimiento de sentencias y responsabilidad estatal, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit.,
pags. 805 a 835; y Una debilidad del sistema: la ejecucion de la sentencia en el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en “Rev. de Derecho Publico”, N° 49, Montevideo, 2016, pags. 149 a 159.
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Incisos comprendidos en el Presupuesto Nacional””. En el caso en examen, se trata de un
Ente cuyos presupuestos se aprueban por el procedimiento del art. 221 dela Constitucion,
de manera que esa regulacién legal no es directamente aplicable; pero podria adoptarsela
misma solucién por los 6rganos competentes en tal procedimiento®.

Aunque pudiera justificarse esa solucién de la paradoja por la satisfaccion del interés
de todos los funcionarios implicados, seguramente esta reniida con el “interés de la buena
administracién”, que también la Carta contempla. El Tribunal tuvo en sus manos
contemplar ademas ese interés, dandole a su decision “efectos generales y absolutos”
conforme al inc. 2° del art. 311 de la Carta; pero no ejercié en el caso esa potestad, que
siempre deberia tener en cuenta al fallar.

Por otra parte, incluso contemplando exclusivamente el interés de los funcionarios y no
el de la buena administracion, la creacién aunque transitoria de un nuevo cargo podra
justificarse cuando se haya anulado lo actuado por haberse reconocido el derecho a
ascender®! del promotor de la accion, pero no si se trata solamente de un interés legitimo;

™ Ley N° 16.736, de 5.1.96: “Art. 21. A efectos del cumplimiento de las sentencias anulatorias del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo y de las reparaciones reconocidas en via administrativa o judicial,
en materia de funcionarios publicos pertenecientes a los Incisos comprendidos en el Presupuesto
Nacional, la Contaduria General de la Nacién podra habilitar el crédito correspondiente hasta la
creaciéon del cargo o funcién contratada en la siguiente instancia presupuestal.

“Hasta tanto se disponga legislativamente la creacién del cargo o funcién contratada, se considerara
que los funcionarios alcanzados por esta norma gozan de todos los derechos inherentes al respectivo
cargo o funcién contratada.”

“A los efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 21 de la Ley N° 16.736”, como se suele decir
impropiamente en los textos legales, se han dictado por e€j., los arts. 115 y 116 de la Ley N° 19.149, de
24.10.13, el art. 257 de la Ley N° 19.355, de 19.12.15, y el art. 21 de la Ley N° 19.438, de 14.10.16. También
suele establecerse en esas leyes “de cumplimiento”, que tales cargos seran ocupados exclusivamente
por los funcionarios que obtuvieron las anulaciones, y se suprimirdan al vacar. (Banco de datos de
jurisprudencia CADE).

® CASSINELLI MUNOZ ensei6 que “la sentencia dictada en proceso seguido contra un érgano
legitimado para litigar, es oponible a los 6rganos de contralor administrativo del primero, aunque
pertenecieren en su normal funcionamiento, a una persona publica diferente. [...] Asi, el 6rgano de
contralor no puede ejercer sus poderes sobre los actos del controlado, en sentido violatorio de una
sentencia ejecutoriada obtenida contra el ente descentralizado. El érgano de contralor administrativo
estd frente a la sentencia pronunciada en un litigio en que es parte el 6rgano controlado, en posicién
andloga a la de un juez frente a una sentencia dictada por otro juez entre las mismas partes. La
circunstancia de que los dos jueces integren la misma o distintas personas publicas (caso del estado
federal, por ejemplo), es irrelevante.” (La apelacion para ante la Asamblea General segiin el art. 303
de la Constitucion, en “Rev. D.J.A”, Montevideo, 1957, T. 55, pag. 136; también en Derecho
Constitucional y Administrativo. Estudios compilados por Carlos Sacchi, cit., pag. 311). Aunque
la actividad decisoria prevista en el art. 221 a cargo de dérganos ajenos a la Administracién descentra-
lizada dificilmente pueda calificarse estrictamente como de control, sin embargo el razonamiento del
maestro le es aplicable: esos 6rganos no podran ejercer las potestades que ahi se les confieren en sentido
violatorio de una sentencia ejecutoriada obtenida contra el Ente descentralizado.

8 En el sentido en que utilizan la expresién CASSINELLI MUNOZ (Derecho Publico, ed. F.C.U.,
Montevideo, 1999, pags. 434 a 436, y Derecho al ascenso e interés legitimo en ascender y Anulacion
del ascenso subsiguiente a una designacion anulada, en Derecho Constitucional y Administra-
tivo, cit., pags. 1328/1329, y 1229 a 1234, respect.), y el tan recordado Héctor FRUGONE SCHIAVONE
(Calificaciones y ascensos en la Administracion Central, ed. F.C.U., Montevideo, 1974, pags.
96 a 98), que distinguen nitida y claramente el derecho al ascenso, consagrado en el art. 61 de la
Constitucién, y el derecho a ascender, que se configurara en cada caso conforme a las normas aplicables
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en esta tltima hipo6tesis, probablemente deberia predominar el interés puiblicodelabuena
administracion, y asi fue en el caso analizado.

b) Conviene reflexionar sucintamente sobre la situaciéon que se hubiera creado si se
hubiera atribuido efectos generales y absolutos a la anulacién de los actos atinentes al
concurso y la designacién resultante; y alin mas genéricamente, sobre los efectos de esa
declaracién expresa, sélo posible cuando el actor bas6 su legitimacion en la titularidad de
un derecho subjetivo®.

Seguramente la locuciéon del constituyente “generales y absolutos” significa, en
terminologia tal vez mas técnica, generales y abstractos®: generales, por alcanzar a una
categoria o clase de sujetos, y abstractos, por contemplar una categoria o clase de
acontecimientos, tipicamente descriptos; cuyas caracteristicas comunes resultaran, en
ambos casos, del contenido de la causa en que la sentencia se dicta y mas concretamente
de los que correspondan al o a los actos que fueron su objeto.

Lapluralidad de sujetos o de acontecimientos alcanzados puede resultar de que el acto
objeto delaimpugnaciéon sea unreglamento (como tal, por definicién, general y abstracto).
Perotambién unaresolucién (particular y concreta) puede afectar a terceros, delo cual son
ejemplo precisamente los actos de que tratan las sentencias analizadas;y puede suceder,
como en estos casos, que no hayan tenido participaciéon enla causa, peroa quienes convenga
al “interés de la regla de derecho o de la buena administracién” incluir en sus efectos®.

que lo reglamenten (confs.: VAZQUEZ, Cristina, Derechos y garantias de los funcionarios, en Correa
Freitas, Rubén y Vazquez, Cristina, Manual de derecho de la funcién puablica, Montevideo, 1998,
pags. 186 a 188; DELPIAZZO, C. E., Derecho Administrativo General, Vol. 2, cit., pags. 47/48). No
utilizo por cierto la expresién en el sentido de la Ley N° 16.127, de 7.8.990, art. 8, que con ostensible
incompatibilidad conceptual define el “derecho a ascender” como “la situacién juridica de interés
legitimo...”. Tampoco en el del art. 58 del proyecto del Poder Ejecutivo de lo que luego llegaria a ser
la Ley N° 19.121 de 20.8.013 (Estatuto de los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo), que
contienen ambos, proyecto y ley, la siguiente definicién: “es la posibilidad de postularse para la provisién
de cargos presupuestales...”, atribuyéndola el primero al “derecho a ascender” (art. 58) y la segunda
al “derecho al ascenso” (art. 54), errando en ambos casos. Es inexplicable el desacierto reiterado del
legislador, en esta materia que tanto ha clarificado nuestra mejor doctrina.

82 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Efectos de la sentencia anulator/ia del Tri{)unal de lo Contencioso
Administrativo, Rev. cit., en esp. pags. 18/19. En contra: DURAN MARTINEZ, A., Contencioso
Administrativo, cit., pags. 334 a 337, sostiene que los efectos “generales y absolutos” sélo son posibles
cuando se trata de actos generales y la legitimacién consiste en la titularidad de un interés legitimo.

8 Conf. con el significado de la locucién constitucional: DURAN MARTINEZ, A., Contencioso Admi-
nistrativo, cit., pags. 337/338. Sobre los conceptos “general” y “abstracto” y sus opuestos: CAJARVI-
LLE PELUFFO, J. P., Recursos Administrativos, cit., pag. 124, nota 26, y Sobre actos administra-
tivos, en Sobre Derecho Administrativo, T. II, cit., pag. 43; y doct. cit.

8 La pluralidad de sujetos o acontecimientos alcanzados por los efectos de una sentencia no puede
resultar en cambio de que se defina el objeto de la accién de nulidad como una categoria o clase de actos
administrativos; a ello se opone el art. 310 de la Constitucién, que limita la actuacién del Tribunal a
“apreciar el acto en si mismo”, lo que requiere la individualizacién singularizada de cada uno de los actos
que se impugnan, sean uno o varios. No parece admisible que esa disposicién tolere, por ejemplo, que
se promueva una accién de nulidad contra todos los actos administrativos definidos por caracteres
comunes, por €j., que aplicaron sanciones a todos los sujetos que participaron en tal momento y lugar
en determinada actividad colectiva; a lo cual se opondria también la necesidad de individualizar los
sujetos legitimados para actuar, salvo que se admitiera la legitimacién de entidades por los intereses
de sus afiliados o integrantes.
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En tal caso, la declaraciéon puede conducir a que terceros ajenos a la causa sean
afectados por una sentencia sin que hayan tenido oportunidad de defenderse. Es precisa-
mente lo que habria ocurrido si se hubiera formulado esa declaracién en la Sent. N° 527/
011; eso habria perjudicado el interés del actor en la causa, porque hubiera abierto la
participacion en un eventual nuevo concurso a otros funcionarios que no habian impugnado
ese acto; asisera entodo caso de postulaciones excluyentes. A diferencia de la hipétesis en
que “la decision tendra efecto inicamente en el proceso en que se dicte”, este efecto general
y abstracto no podra considerarse una violacién del principio de debido proceso. Se trata de
una hipétesis de prevalencia del interés ptublico sobre los intereses subjetivos y personales
afectados por el acto anulado, litigantes ono en esa causa; prevista constitucionalmente en
forma expresa, dispuesta por érgano con competencia del mismo origen, sobre cuya
legitimidad en cada uno de los casos concretos a que se aplique existira cosa juzgada. Por
el contrario, el principio de debido proceso existe para tutela de aquellos intereses que en
el caso han sido postergados, y no confiere a su titular legitimacion para defender dicho
interés publico.

Precisamente, sise hubieran atribuido por el Tribunal “efectos generales y absolutos”
alas 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. Esa solucién, que habria sido la intentada
mediante la Resolucion que resulté anulada porla Sent. N° 408/016%, quedd bloqueada por
el “efecto inicamente en el proceso” con que se dictd la sentencia de cuyo cumplimiento se
trata, y la consiguiente inexistencia de cargo vacante a proveer®®,

c) Enlaimposibilidad de cumplimiento de la sentencia por alguno de los caminos antes
enunciados, y teniendo presente las consabidas dificultades parala ejecucién forzada contra
la Administracion,lainica salida parece serla delaindemnizacién resarcitoria delos dafios
y perjuicios.

Siendo asi, la indemnizacién que correspondera al beneficiario de la anulacién sera
generalmente porla pérdida de una posibilidad; y el aminoramiento del monto indemniza-
torio por la inoponibilidad de la sentencia al beneficiario del acto anulado obedecera a la
propia omisiéon del damnificado, por no haber promovido oportunamente la convocatoria de
los terceros al juicio por la via procesal pertinente.

VIII. CONCLUSIONES GENERALES Y ABSTRACTAS

Del analisis de los casos considerados pueden extraerse conclusiones de caracter
general y abstracto, con trascendencia teérica y practica; algunas son las siguientes:

1) Elagotamiento de la via administrativa como requisito de admisibilidad de una
acciéon de nulidad es constitucional y legalmente admisible siempre que el acto

% Discordia de la Ministra Dra. Castro, num. 1 in fine.

%  Asi lo sostuvo el Ente demandado, en la causa en que se le condené a pagar una indemnizacién de dafos
y perjuicios al funcionario demandante Ing. J.P., incluyendo los correspondientes a pérdida de una
chance: Sent. del Jdo. Ldo. de lo Cont. Adm. de ler. Tno. de 7.2.014; Sent. del Trib. de Apel. en lo Civil
de 4° Tno. de 3.12.014; Sent. de la Suprema Corte de Justicia N° 171/016, de 2.6.16, con dos discordias
(banco de datos de jurisprudencia CADE).
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2)

3)

4)

5)

impugnado haya sido confirmado expresa o fictamente por el jerarca maximo del
sistema, aunque los recursos requeridos para ello no hubieran sido interpuestos
todos ellos por el actor, sino que alguno lo hubiera sido por otro interesado
sustentando una pretension opuesta a la del actor (nota 16).

Lajurisprudencia del Tribunal delo Contencioso Administrativo sigue sosteniendo
el criterio de reconocer en favor del lesionado por un acto administrativo, sea un ex-
impugnante, sea un tercero, la opcion entre recurrir nuevamente en via adminis-
trativa luego de resueltos los recursos interpuestos que correspondieran, o bien
dandola por agotada, promover directamente la acciéon de nulidad. Sin perjuicio de
suilegitimidad, proclamada por parte de la doctrina y algunos pronunciamientos
del propio Tribunal, debe reconocerse una vez méas el mérito de esa jurisprudencia
cuando tiende a facilitar el acceso a la jurisdiccion®’.

Elvicio de forma en el procedimiento, como presupuesto de un acto administrativo,

produceinvalidez del acto siempre que por sus efectos haya ocasionado indefensién,
sin necesidad de que se invoque o haya invocado el contenido nila mera existencia
de defensas sustanciales que pudieran haberse opuesto de haber existido la
oportunidad parahacerlo.

Larevocacion porilegitimidad de un acto administrativo firme es discrecional para
la Administracién competente, y por consiguiente podra disponerse siempre que
existan razones de interés publico para ello; no podra oponérsele la existencia de
derechos subjetivos, porquelos relevantes para ello que pudieran haber preexistido
alafirmeza de ese acto se habran degradado a la condicién de intereses legitimos
al haber perimido, por imperio constitucional, la posibilidad de promover las
acciones que posibilitarian allesionado imponer la extincion del acto lesivo contra
la voluntad de la Administracién.

La degradacién a intereses legitimos de los derechos subjetivos frente a todas las
entidades estatales, impuesta constitucionalmente en virtud de la omisién de
interponer los recursos administrativos en el exiguo plazo perentorio de diez dias,
carece de razonabilidad y deberia ser modificada por alguno de los procedimientos
previstos en el art. 331 de la Carta.

Julio de 2017

8 Frente a la incertidumbre jurisprudencial, en la préctica profesional vuelve a ser lo mas prudente cubrir
todas las posibilidades.






