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JURISPRUDENCIA
COMENTADA

SUS,PENSIC’)N DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN VIA ADMINISTRATIVA'Y JURISDICCIONAL

Notas a propodsito de dos casos concretos

Rodrigo Diaz Inverso*

1. INTRODUCCION

Estradicionalmente aceptado que los actos administrativos son ejecutorios, esto es, que
una vez que han sido dictados por la Administracién, devienen obligatorios para los
administrados, reconociéndoseles eficacia juridicainmediata.

En consecuencia, es importante que el ordenamiento juridico provea a las personas
herramientas eficaces para defender sus derechos en caso quela actividad del Estado que
se manifieste a través de actos administrativos, les cause perjuicios.

Estambién sabido que, en nuestro derecho, la solucién de principio es que los recursos
administrativos no suspenden la ejecucién del acto impugnado.

Sin perjuicio de ello, y para intentar conciliar los intereses dela Administracién conlas
debidas garantias delos administrados, el régimen vigente ha consagradola posibilidad de
suspender la ejecucidon del acto administrativo tanto en sede administrativa como en sede
jurisdiccional. A continuacién, realizaremos comentarios sobre ambos institutos a partir
de dos casos concretos —que poco tienen en comiin en cuanto al fondo del asunto—enlos cuales
la propia Administraciéon y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA) hicieron
lugar a la peticién de suspender la ejecuciéon de actos administrativos.
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** Abreviaciones: Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), Comisién de Promocién y Defensa
de la Competencia (CPDC), Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), Ministerio de Vivienda,
Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente (MVOTMA), Asociacién de Escribanos del Uruguay
(AEU), Autorizacion Ambiental Previa (AAP).
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2. SUSPENSION ENViA ADMINISTRATIVA
2.1. Caso

El10demayode 2011 1a Comisién parala Promocién y Defensa dela Competencia (en
adelantela “CPDC”) dict6laresolucion N°44/011! en virtud de la cual instruyé con caracter
obligatorio al Colegio de Abogados del Uruguay, ala Asociacion de Escribanos del Uruguay
y al Colegio de Contadores, Administradores y Economistas del Uruguay a derogar sus
respectivos aranceles profesionales, por considerar que los mismos constituian actos
ilegitimos bajo la Ley de Promocién y Defensa de la Competencia N° 18.159. La resolucién
fue oportunamente recurrida por las tres gremiales de profesionales.

La via administrativa se agot6 en forma ficta, ya que el jerarca correspondiente no
resolvid expresamente los recursos interpuestos. A posteriori, la Asociacion de Escribanos
del Uruguay (en adelante “AEU”) dedujo pretensién anulatoria ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, a efectos de obtenerla declaracién de nulidad dela resolucién
de la CPDC.?

Una vez que el TCA confirié traslado de la demanda al Estado, el Ministerio de
Economia y Finanzas (en adelante el “MEF”), actuando en ejercicio de atribuciones
delegadas por el Poder Ejecutivo, dicté una resoluciéon® en virtud de la cual dispuso —en
aplicacion del articulo 150 del Decreto N°500/991 de 27 de setiembre de 1991—1a suspensién
del acto administrativo dictado por la CPDC.

2.2. Notas a la resolucion del MEF

Enprimerlugar, sorprende la escueta motivacién del acto administrativo que dispuso
la suspensién en la ejecucién del acto.

Afavor dela Administracién podria argumentarse que probablemente los fundamentos
de estaresolucién que suspendelos efectos del acto anterior se encuentran en el expediente
(por ejemplo, el informe de la Asesoria Juridica que expresamente se cita enlaresolucién).
En tal sentido, debe tenerse en cuenta que el TCA admite que la fundamentacién del acto
administrativo no necesariamente debe surgir del propio acto sino que pude emerger del
procedimiento previo que llevé a su dictado.*

Sin embargo, sinos atenemos a nuestro derecho positivo, nos parece que la fundamen-
tacion debe surgir del propio acto y no de las actuaciones previas®.

! Disponible en:
http://www.mef.gub.uy/competencia/documentos/20110517_Resolucion_49_Servicios_ Profesionales.pdf
Fecha de consulta: 18/10/2012.

2 Segtn informacién recabada de los sitios web de las otras dos gremiales, éstas habrian sequido el mismo
camino. Sin perjuicio de ello, tomamos el caso concreto de la Asociacién de Escribanos por ser respecto
a la cual se dicté la suspensién en via administrativa que aqui se analizara.

3 Disponible en:
http://www2.ccea.com.uy/Colegio/LinkClick.aspx?fileticket=tjO1Kg61VRs%3D&tabid=65. Fecha de con-
sulta: 18/10/2011

4 Esa ha sido su jurisprudencia constante. A modo de ejemplo, y para citar un caso reciente, sentencia
N° 164/012 de 08 de mayo de 2012 y jurisprudencia alli citada. Base de datos CADE.

5 Articulo 123 y 124 del Decreto N° 500/991 de 27 de setiembre de 1991: “Todo acto administrativo deberd
ser motivado, explicdndose las razones de hecho y de derecho que lo fundamentan” y “Todo acto
administrativo debe constar de una parte expositiva y una dispositiva. La parte dispositiva debe
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Pasando especificamente al instituto de la suspensién en sede administrativa, conviene
recordar que la misma estd regulada en el articulo 150 del Decreto N° 500/991 en los
siguientes términos:

“Fuera de los casos preceptivamente fijados por la ley, en los recursos administrativos
interpuestos ante la Administracion, ésta podrd, a peticién de parte interesada o de oficio,
disponer la suspension transitoria, total o parcial, del acto impugnado, siempre que la
misma fuerasusceptible deirrogar alaparte recurrente darios gravesy que de la mencionada
suspension no se siga perturbacion grave a los intereses generales o de los derechos fundamen-
tales de un tercero.”

Conrespecto a este articulo calificada doctrina® ha dicho que presenta una diferencia
importante con el articulo 2 de la Ley N° 15.869 (suspension en sede jurisdiccional) y que
esta dada por el hechode quela ejecucidon debe causar dafio grave al recurrente, y la eventual
suspensiénno debe perturbar gravemente los intereses generales olos derechos fundamen-
tales de terceros. Es decir que deben darse los tres requisitos en forma conjunta’: (a) dano
grave al recurrente; (b) no perturbacion grave de los intereses generales y (c) no
perturbacién grave de los derechos de terceros. No hay entonces un balance entre intereses
o derechos contrapuestos que deba ponderar la Administracién, a diferencia de lo que
veremos mas adelante al analizar la suspensién en sede jurisdiccional.

Puesbien, a pesar de la ausencia de fundamentacién que surja del propio acto dictado
por el MEF, intentaremos determinar si se dieron los requisitos que exige la norma para
que la Administracion suspenda los efectos de un acto administrativo, a saber:

a) en el caso concreto, jla ejecucién del acto le provocaria un dafo grave a la AEU?;

b) y si se suspendiera la ejecuciéon del acto administrativo que instruyé a las
asociaciones profesionales a derogar sus aranceles, ;se verian afectados los intereses
generales de forma grave o se provocaria un dafio al derecho fundamental de un tercero?

Puesbien, para contestar estas preguntas (en especial las del literal b) debemos partir
del derecho de fondo, es decir la Ley N° 18.159, cuyo articulo 1 declara que tiene por objeto
“fomentar el bienestar de los actuales y futuros consumidores y usuarios, a través de la
promocion y defensa de la competencia, el estimulo a la eficiencia econémica y la libertad
e igualdad de condiciones de acceso de empresas y productos a los mercados”. En el caso
concreto, los sujetos tutelados son entonces los consumidores de servicios profesionales.

Entonces, /conla suspensién se provoca lesion al derecho de los consumidores a acceder
al mercado de servicios profesionales sin un arancel gremial que fije minimos de
honorarios? Si es asi, aun cuando existieran dafios para la AEU, la suspension le estaria
vedada a la Administracion ya que no se cumpliria con uno de los requisitos (no danar el
derecho de terceros).

Y bien, la respuesta pareceria ser afirmativa; si los consumidores son el objeto de la
tutela legal, y los aranceles profesionales resultan restrictivos de la competencia (segiin

contener: (...) 2) Uno o varios “Considerandos” en los que se desarrollan los fundamentos de derecho,
las doctrinas aplicables, las razones de mérito y la finalidad perseguida.”
6 Cfrm. CAJARYILLE PELUFFO, Juan Pablo. Recursos Administrativos. 4* Ed. Montevideo. FCU. 2008,
p. 207. DURAN MARTINEZ, Augusto. Contencioso Administrativo. Montevideo. FCU. 2007, p. 195.
7 Cfrm. DURAN MARTINEZ, id. ibid.
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surge de los estudios técnicos realizados por la CPDC y que constituyen los antecedentes
y fundamentos de la misma)®, y por tanto perjudican a los consumidores, pareceria que
éstos sufririan un dafio grave en caso que el acto fuera suspendido en su ejecucion, en tanto
no podrian gozar de los beneficios de un mercado competitivo como les garantiza la Ley N°
18.159 en términos amplios. Y entonces, aun cuando la asociacién gremial en cuestion
pudiera también sufrir un dafio grave por la ejecucion del acto, la Administracién no estaria
facultada por el articulo 150 a suspender la misma porque:

a) se perturba gravemente el interés general, ya que de conformidad conla Ley N° 18.159
la existencia de competencia en los mercados de bienesy servicios es deinterés general. Cabe
recordarcon DURAN MARTINEZ? que la perturbacién grave al interés general se presenta
como un concepto juridico indeterminado, escapando del ambito de discrecionalidad de la
Administracién. Por tanto, siendo la competencia efectiva en los mercados una cuestiéon
trascendente para el legislador, al punto de aprobar una extensa regulacién y prever duras
sanciones administrativas para quienes restrinjan la competencia injustificadamente,
suspender el acto administrativo pudo provocar un perjuicio grave a dicho interés general,
declarado tal por el legislador, amparando una practica anticompetitiva de la asociacién
gremial de los escribanos. Por otro lado, el acto que dispuso la suspensién estaria otorgando
una dispensa temporal a la recurrente, en cuanto al cumplimiento de la legislacién en
cuestién, perjudicando el interés general consagrado por la ley;

b) se podria entender que se dané un derecho fundamental de terceros, ya que los
consumidores siguen sujetos a la existencia de aranceles profesionales que restringen la
competencia en el mercado de servicios notariales, sin que se traslade a ellos ninguna
ganancia de eficiencia. Como ensefia CAJARVILLE PELUFFO, la Ley N° 18.159 admite
restricciones en la competencia sélo en tanto se traslade un beneficio alos consumidoresy
cuando, a su vez, ellono pueda lograrse por otros medios.!® Sin embargo, los consumidores
sonolimpicamenteignorados enlaresolucién del MEF!!, a pesar de ser los sujetos tutelados
por la norma legal. Por tanto, si la libre competencia es un derecho de todos los
consumidores, en todos los mercados, excepto las excepciones legalmente previstas, la
suspension delainstruccién dictada porla CPDC ala AEU a efectos de derogar su arancel
estaria vulnerado ese derecho de todos los consumidores a la libre competencia.

Por lo anterior, entendemos que la suspensién dispuesta por la Administracion fue
contraria al articulo 150 del Decreto N° 500/991, por violentar el interés general y por violar
el derecho delos consumidores a acceder a un mercado de servicios profesionales competitivo,
sin que se traslade a los mismos por las practicas anticompetitivas ningin beneficio.

Finalmente, y sin perjuicio de lo antedicho en cuanto a que no se acreditaron los
requisitos del articulo 150, entendemos que se puede llevar un paso mas el andalisis y

8 Disponibles en http:/www.mef.gub.uy/competencia_informes.php. Fecha de consulta: 18/10/2012.
9 Op. cit. p. 195-196

0 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Defensa de la competencia y régimen juridico de Derecho
Publico. Reflexiones sobre monopolios, exclusividades, inembargabilidad y prerrogativas exorbitan-
tes”. En DELPIAZZO, Carlos E. (Coordinador), Nuevos Aspectos de las Relaciones Administrativas”.
Montevideo. FCU. 2011. p. 176.

Quizé esto se vincula al problema que plantea la legitimacién de los usuarios y consumidores en la Ley
N° 18.159.Ver sobre este punto: CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Defensa de la competencia...”.
op. cit. p. 178.
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determinar siverdaderamente el MEF teniala potestad de suspender la ejecucién del acto
administrativo. Pasamos a explicar este punto.

Siguiendonuevamente al Prof. CAJARVILLE PELUFFQO'2, es posible sostener que el
articulo 150 del Decreto N° 500/991 debe ser interpretado bajo ciertos condicionamientos,
a saber:

a) siexisteotra disposiciénlegal oreglamentaria que autoriza ala Administracién a
otorgar efecto suspensivo al recurso, el articulo 150 deviene en esos casos,
irrelevante;

b) si, pordisposicién constitucional olegalla situacién creada por el acto administra-
tivono tolera ser suspendida, entonces el articulo 150 no puede otorgarlela potestad
suspensiva a la Administracién pues lo vedan normas de superior rango;

c) sinormas reglamentarias vedaban la suspension, entonces el articulo 150 crea a
favor de la Administracién la potestad de suspender la ejecucién del acto.

LaLey N° 18.159 no otorga a la Administracion la potestad de suspender la ejecucion
del acto ante la interposicién de recursos administrativos, por lo que no nos encontramos
en la hipétesis a (prevision legal o constitucional expresa).

Entendemos en cambio, que la Resolucién de la CPDC podria ser clasificada en la
hipétesis b. En efecto, la Ley N° 18.159 mandata a la Comisién a impedir todos los actos
que pudieren resultar contrarios ala competencia efectiva enlos mercados, salvo excepcién
legal expresa. En consecuencia, dicho 6rgano no tenia discrecionalidad al resolver el punto;
constatadala practica anticompetitiva (fijacién de aranceles alos servicios profesionales por
entidades gremiales), y no habiéndose constatado ganancias de eficiencia que se trasladen
a los consumidores, debia adoptar una resolucion (si tenia discrecionalidad en cuanto al
contenido de la misma; por ejemplo, pudo haber sancionado a pesar que no lo hizo). Y
adoptada dicha resolucidn, cred en favor de los sujetos tutelados (los consumidores de
servicios profesionales) un derecho a no ser sometidos a aranceles fijados por las asociacio-
nes gremiales para la prestacion de los servicios; en realidad ese derecho ya les estaba
consagrado por laley, y en todo caso, lo que la CPDC hizo mediante el dictado del acto fue
garantizar su aplicacién en los hechos!?.

Ensintesis, habiéndose garantizado un derecho en favor de los consumidores en funciéon
de la norma de fondo (Ley N° 18.159, creadora de ese derecho) y ante la inexistencia de
norma legal habilitante, se podria sostener que la Administracién no se encontraba
legalmente facultada para disponerla suspensién en sede administrativa del actoimpug-
nado, independientemente de que se dieran o no los requisitos del articulo 150.

2 Recursos Administrativos. op. cit. p. 206-207.

3 Conviene aqui tener en cuenta las siguientes reflexiones: “Desde el punto de vista dogmdtico, el acto
administrativo responde a la necesidad de concretar la norma a uno de los supuestos de hecho previstos
por ella ya que, como observé Aristételes, la Ley no puede cubrir la infinitud de los supuestos singulares.
(...) Entre la norma y sus destinatarios se interpone la Administracién. (...) lo normal es que los derechos
y deberes, que encuentran sus fundamentos en una norma, exijan una concrecion de ésta, “una
modalizacién singular” respecto a circunstancias singulares”. MEILAN GIL, José Luis. “El acto
administrativo como categoria juridica”. En VAZQUEZ PEDROUZO, Maria Cristina (Coordinadora),
Estudios Juridicos en Homenaje a Juan Pablo Cajarville Peluffo. Montevideo. FCU. 2011. P. 332
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3. SUSPENSIONEN VIiA JURISDICCIONAL
3.1. Caso

Enelano 2008, el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente
(MVOTMA) otorgdé a los propietarios de un solar en el Balneario de Santa Teresa de la
Coronilla, autorizacién ambiental previa (en adelante la “Autorizacién” ola “AAP”) parala
construccién de una vivienda en dicho solar.

La resolucién fue recurrida y posteriormente fue objeto de accién de nulidad por los
propietarios del terreno lindante, argumentando que la construcciéon de la vivienda
generaria una grave afectacién al médano mévil que se encontraba en dicho terreno (esto
es, en el terreno de quienes solicitaron la AAP), amén de producir impactos en el sistema
costero asi como otros danos (pérdida de vista del paisaje, encajonamientoy desvalorizacion
monetaria de su terreno). Conjuntamente con la demanda anulatoria se solicité la
suspension de la ejecuciéon del acto administrativo.

Segtin sentencia N°364/011 de 28 de abril de 2011 el Tribunal®® acogié la demanda
incidental y dispusola suspensién de la ejecucién del acto administrativo, de conformidad
con los fundamentos que a continuacién resumiremos.

En primerlugar, el Tribunal procedié a descartar en forma expresa que estuviéramos
ante un acto “manifiestamenteilegal’'® . En consecuencia, paso6 directamente a analizar la
segunda causal que la ley prevé para suspender la ejecucién del acto.

ElTribunal procedi6 entonces a aplicar la llamada “teoria del balance”'” que consiste
en cotejar los danosirrogados (o a serirrogados) ala parte actora conlos que la suspension
generaria en la organizacién y funcionamiento del 6rgano involucrado. Cotejados los
mismos, la balanza se incliné en favor de los actores.

Por tltimo, el TCA le dedicé un parrafo a la naturaleza juridica de la medida, y sin
perjuicio de no utilizar el calificativo de “cautelar” es claro que hacia alli apunta al sostener
que “no acceder a la medida incidental plantea la eventual ineficacia de uno de los
posibles contenidos del fallo. Es quitarle ab initio eficacia prdctica a uno de los
contenidos que el sistema juridico prevé respecto de la Sentencia.” (Considerando III; el
destacadonos pertenece).

Seguidamente, la sentencia hace copio dela normativa ambiental asicomo de doctrina
especializada, poniendo énfasis en la importancia de los principios de precaucién y
precautorio que rigen en esa rama del Derecho.

“ Disponible en www.tca.gub.uy/fallos. Fecha de consulta: 18/10/2012.

% Ministros: Dr. Monserrat (r), Dr. Lombardi, Dr. Preza.

“...tras un andlisis sumario, adyacente de los autos y agregados, no surge de modo cierto, inequivoco,
evidente la inadecuacién con la regla de derecho, sin que ello implique naturalmente prejuzgamiento”.
(Considerando II)

17 Utilizando expresamente esta denominacién en el Considerando II).
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3.2. Notas a la sentencia

En primer, y a partir de los desarrollos del Prof. CAJARVILLE y el Prof. ABAL OLIU,
nos interesa determinar la naturaleza juridica dela sentencia que resuelve suspender los
efectos del acto administrativo®.

E1 TCA interpreta que, la no adopcién de la medida suspensiva podria aparejar una
frustracién delosintereses del demandante, aun cuandola sentencia definitivale dierala
razéon'. De esta forma, el Tribunal pareceria considerar que el instituto que utiliza (la
suspension de los efectos del acto) es una medida cautelar. Sin embargo, y por lo que se
expondr4, la medida adoptada no es de naturaleza cautelar, sino provisional.

En tal sentido, ensefia ABAL OLIU que “las medidas cautelares son todas aquellas
medidas (...) dispuestas por el tribunal en el curso de un proceso jurisdiccional, que se
encuentran dirigidas a garantizar la ejecucion forzada de una eventual sentencia de
condena”’, mientras que las medidas provisionales son todas aquellas “que consisten en
hacer lugar (acoger) provisoriamente la pretension, a fin de evitar que se produzca a la
parte un darnio particularmente grave por la demora en satisfacerla que conlleva el tramite
del proceso®.”

Partiendo de esas definiciones, es claro que disponer la suspension jurisdiccional delos
efectos del acto administrativoimplica hacerlugar (en forma anticipada y provisional) ala
pretension anulatoria del actor, conla finalidad de evitar el dafio que sele produciria a éste
en caso que el acto se ejecutara. Por eso compartimos la calificacién que realiza el referido
procesalista, en tantola sentencia interlocutorialo que hace es “adelantar” el contenido de
la sentencia definitiva, en el entendido de que el acogimiento de la pretension no puede
demorarse (y sin perjuicio de que luego la sentencia definitiva pueda resultar denegatoria
delapretension).

Realizada dicha precisién conceptual, creemos que la sentencia consagra un buen uso
delinstrumentolegal, ya que en el caso se habian configurado los elementos necesarios para
decretar la medida provisional, esto es:

a) existia el peligro en la demora, ya que si el titular de la Autorizacién realizaba las
construcciones en su terreno, el dano alegado por los actores podia materializarse;

b) el balance hecho por el Tribunal colocé en la balanza por un lado los dafios que se
provocarian ala parte actora (pérdida de vista, encajonamiento, dafios ambientales)
y los que se provocarian a la Administracion.

Téngase presente que por tratarse de una medida provisional, no se requiere el
fumus bonis juris.!

8 Seguimos en esta terminologia a CAJARVILLE PELUFFO, quien sostiene que no se suspende el acto
administrativo sino la ejecuciéon de sus efectos. Cfrm. CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. Sobre
Derecho Administrativo, T 11, 2* Edicién. Montevideo. FCU. 2008. p. 670 y ss.

“...no acceder a la medida incidental plantea la eventual ineficacia de uno de los posibles contenidos
del fallo.” (Considerando III).

ABAL OLIU, Alejandro. “Medidas provisionales y cautelares en el proceso de anulacién de actos
administrativos” en Estudios Juridicos en Homenaje a Juan Pablo Cajarville Peluffo, op. cit., p. 667.
2 Cfrm. ABAL OLIU, Alejandro. op. cit. p. 667. Si requiere el fumus bonis juris la causal “ilegitimidad

manifiesta” que, como vimos, el TCA descart6 expresamente en este caso.
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[—

Por su parte, y con respecto al balance que el érgano jurisdiccional debe hacer, se ha
dicho que consiste en realizar una “valoracién comparativa de los danios que los efectos del
acto podrian ocasionar al demandante, con los intereses que la Administracion debié
teneren cuentaal dictarlo sufririan con su suspension’??. Ahora bien, continuando con este
razonamiento, en forma previa a realizar tal ponderacion, el Tribunal debe determinar si
el dafio alegado por el particular es “grave”; sélo sidicha interrogante se resuelve en forma
positiva, el TCA hara el “balance” antes referido.

La sentencia en andlisis parece cumplir parcialmente con estos postulados. En primer
lugar, analiza el dafio que alega la parte actora y lo califica como “grave”, apelando alli a
los especiales valores tutelados por la normativa ambiental, y que comentaremos més
adelante.

Ensegundolugarhace el balance propiamente dicho. En un platillo delabalanza coloca
los danos de la parte actora (que previamente han sido calificados de “graves”); en el otro,
losintereses que debid tener en cuenta la Administracién al dictar el acto (aunque no utiliza
esta expresion sino que se apega estrictamente al vocabulariolegal). Ahorabien, el TCAno
ingresa en el andalisis especifico de esos intereses, entendiendo por nuestra parte que debid
formularse las siguientes preguntas, y luego de responderlas, tendria la respuesta a si se
cumplian o no los requisitos legales:

a) deconformidad conlasnormas constitucionales, internacionales, legales y regla-
mentarias que otorgan al Poder Ejecutivo - Ministerio de Vivienda, Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente las potestades para conceder o rechazar autorizacio-
nes ambientales previas, ;cudles son losintereses que deben ser tenidos en cuenta
por dicho 6rgano al dictar el acto administrativo?

b) en el caso concreto, y si se suspendiera la ejecuciéon del acto administrativo que
otorgd la AAP, ;se verian afectados esos intereses de forma més grave que el dafio
que se le provocaria al actor por la ejecucion de aquel?

En cierta forma el razonamiento anterior subyace a la sentencia, aunque no surja
explicitamente de él.

Igualmente, consideramos que en el caso concreto el TCA hizo una acertada aplicacién
no s6lo de la norma contencioso-administrativo, sino que logré una acabada combinaciéon
de dicha norma con las reglas y principios del Derecho Ambiental. Es que la sentencia
comentada no se queda en una mera lectura del articulo 2 de la Ley N° 15.869, sino que
realiza su interpretacién dentro del contexto -y a la luz- del Derecho Ambiental. En tal
sentido, cita el articulo 47 dela Constitucion (el cual declara deinterés generalla proteccién
del medio ambiente), la Ley N° 17.283 (Ley General del Ambiente), la Ley N° 16.466 (de
Impacto Ambiental) y el Protocolo de San Salvador, de forma tal de dar sustento
constitucional, internacional y legal alos principios de precaucion y precautorio, propios del
Derecho Ambiental. Todo esto pesara en el fallo tanto al calificar la gravedad del daio
alegado por el actor, como al realizar el balance.

Analizandola existencia del “dafio grave” CARJAVILLE PELUFFO expresa, citando
jurisprudencia del Tribunal, que aquel no debe ser meramente hipotéticooindeterminado

2 CAJARVILLE, Juan Pablo. Sobre Derecho Administrativo. op. cit. p. 699.



l_l REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 22 - NUMERO 43 - AGOSTO 2013 - pp. I11-120 ll_9|

sino que debe ser consecuencia directa del actoimpugnado®. En la misma linea, el TCA ha
exigido que el actor demuestrela existencia del perjuicio eindique claramente lasbases para
efectuar la evaluacién de los dafos, asi como su alcance y entidad.?*

Siel TCA hubiere en el caso concreto aplicado esas mismas consideraciones en forma
rigiday apartandose del derecho de fondo, quiza no hubiera accedido a la medida provisional,
y POr eso, es en ese punto en que destacamos el fallo, en especial la aplicacién del principio
precautorio que rige en materia ambiental.

(Endonderadicalaimportancia de este principio? Puesbien, mientras que el Derecho
Penal y el Derecho Civil de dafios requieren certeza y previsibilidad, el Derecho Ambiental
debe buscar herramientas que sorteen esas dos caracteristicas, que en muchos casos se
presentan como obstaculos para la proteccién efectiva del ambiente.

En tal sentido, el principio precautorio exige “que se adopten las medidas (accion o
abstencidén) que sean necesarias para conjurar los peligros de un darnio grave e irreversible,
incluso a falta de certeza juridica.”” Es esa falta de certidumbre cientifica lo que
justamente caracteriza a este principio.

El TCA entendi6 que —en funcién de la prueba obrante en el propio expediente
administrativo—existia incertidumbre en cuanto a sila construcciéon aprobada podia o
no provocar dafios en el ambiente, y en funcién de ello suspendi6 los efectos del acto.
Concretamente, expresé que el acto administrativo “(...) autoriza el desarrollo de activida-

des sin certeza técnica de su repercusion positiva, negativa o neutra en el Medio Ambiente
(...)" (Considerando III).

Entendemos plenamente trasladable al caso concreto las consideraciones vertidas por
el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro (Republica Argentina), al
sostener que “en materia ambiental es frecuente que sélo una vez que el dario se produce
puede establecerse el nexo causal entre aquel y la actividad que lo causa, razén por la cual
el principio precautorio sirve de fundamento legal para la adopcién de medidas, atin
cuando dicho nexo causal no esté debidamente acreditado, es decir, pretende operar en
los casos e incertidumbre donde no haya relacion de causalidad alguna acreditada y, por
consiguiente, cuando la arbitrariedad o ilegalidad del acto no es todavia manifiesta.”?

Esfacil de advertir que el razonamiento del tribunal rionegrino es muy parecido al de
nuestroTCA, y que bien puede resumirse en los siguientes términos: existe un bien juridico
aprotegerse, que es el medio ambiente, y que en el caso concreto se manifiesta en una duna
moévil ubicada en el terreno sobre el cual se otorgd la AAP y el sistema costero circundante;
laconstruccion en dicho solar de una casa puede provocar dafios en el médanoy en el sistema
costero, ya que no existe evidencia cientifica que sostenga lo contrario, constituyendo dicha

2 Sobre Derecho Administrativo. op. cit. p. 700.

% Cfrm. GUTIERREZ, Adridn A. “Jurisprudencia del TCA sobre la suspensién de la ejecucion del acto
administrativo”. En DELPIAZZO, Carlos E. (Coordinador) Transformaciones actuales del Derecho
Administrativo.. Montevideo, FCU, 2010.

MULLER, Enrique C. “Los principios rectores del Derecho Ambiental. El principio precautorio y su
relacién con el principio de prevencién” en Revista Critica de Derecho Privado. N° 6 (2009). Editorial
La Ley. Montevideo. p. 644.

% Sentencia de 16/08/2005 del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro en autos “CODECI

de la Provincia de Rio Negro s/ accién de amparo” citada por Muller, Enrique C. op. cit. p. 649.
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circunstancia un “dano grave”; ante esa situacion de incertidumbre, en lugar de optarse por
negarla solicitud de suspensiéon y permitir la ejecucién del acto administrativo que otorgd
la AAP, seresuelve precaverla posibilidad de acaecimiento el dafio, y por ende, hasta tanto
no seresuelva el fondo del asunto (con un mayor aporte probatorio) el actono podra desplegar
sus efectos normales. Es facil constatar entonces como el principio precautorio del Derecho
Ambientalllevé al TCA a acoger la medida provisional, aun cuandola relacién causal entre
el dafio probable yla ejecucion del actono estuviere del todo probada; por el contrario, habia
incertidumbre a su respecto.

4. CONCLUSIONES

No hay dudas que la Administracion suele tener interés en que los actos administra-
tivos que dicta desplieguen sus efectos lo antes posible. Sin embargo, esa premura de la
Administracién (a veces fundada, otras veces no) no puede suponer el desamparo de los
derechos del administrado.

Por eso, en principio es positivo encontrarnos con que la propia Administraciéon admite
el amparo administrativo solicitado por los particulares, y suspende la ejecucién del acto.
Es que, sibien en materia administrativa no es posible acceder a cifras, laintuicién indica
que en la mayoria de los casos no se hace lugar a las solicitudes de suspension de los
particulares.

Sin embargo, en el caso que anotaramos en primer término, entendemos que se realizé
un uso incorrecto del instrumento, ya que con la intencién de no danar al recurrente (la
AEU), termind perjudicando al conjunto de consumidoresy al interés general tutelado por
la normativa sobre defensa de la competencia.

Distinta es valoracién que hacemos de la sentencia del TCA, por considerar que realizé
unbuen uso del instrumento, combinando efectivamente el derecho adjetivoy sustancial.
Por su parte, en materiajurisdiccional si se cuenta con datos, y los mismos son claramente
desalentadores?’, porlo que siempre es bienvenida la existencia de medidas provisionales
dispuestas por el Tribunal, maxime en una materia como la ambiental en donde los
intereses a tutelar suelen no admitir postergaciones.

7 Ver al respecto el excelente estudio de GUTIERREZ, Adridn A. op. cit. p. 385-403.



