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I. INTRODUCCION

A través del presente trabajo no pretendemos elaborar un desarrollo exhaustive de la ternatica planteada.
Simplemente procuraremos tratar en forma sucinta la doctrina y la jurisprudencia referente a cada uno de los
tres aspectos que habremos de estudiar, en el campo de las acciones de nulidad, reparatoria, de amparo y de-

inconstitucionalidad.
Para ello, dividiremos el trabajo en cuatro capitulos dedicados cada uno de ellos a las distintas acciones

que habremos de analizar. A su vez, dentro de cada capitulo habrén cuatro apartados en los que se tratardn
por su orden, la legitimaci6n activa, el objeto, los efectos de la sentencia y la jurisprudencia mds relevante que
pudimos encontrar sobre cada 1mn de estos aspectos.

IL. LA ACCION DE NULIDAD

A) La Legitimacion Activa
1. La parte actora: Legitimacion Principal

La legitimacién activa para entablar la accién de nulidad se encuentra prevista en los articulos 309 inciso 3°
de la Constitucién y 49 del Decreto - Ley 15.524.

Kl primero de los articulos establece que “La accion de nulidad solo podrd ejecutarse por el titulur de un derechy
o de un interés divecto, personal y legitimo violado o lestonado por el acto administrativo,

El segundo de los articulos nombrados dispone que “Las personas fisicas o juridicas, tifulares de un derecho o
de un interés divecto, personal y legitimo violado o lesionado por el acio administrativo, estardn legitimadas para promo-
ver la accidn anulatoria”.

Al respecto, el Dr. Enrique Tarigo ha sefialado que estrictamente ambas normas deben ser entendidas
como expresando que estin legitimados “quienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interés directo, personal
y legitimo que, al mismo tiempo, afirman ha sido violado o lesionado por el acto administrativo” (Cf. Enrique E. Tarigo;
“Enfoque Procesal del Contencioso Administrative de Anulacién”, EC.U, pdginas 29 a 30)

El punto guarda relacién con la legitimacion causal, la cual es considerada en procedimiento que rige el -
coniencioso de anulacién recién cuando se dicta la sentencia definitiva.
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En efecte, como ensefia Giorgi, fa “legitimatio ad causam” no es un presupuesto procesal sino “Iz condicidn
indispensable para obtener una sentencia favorable.”

El presupuesto procesal lo constituye la “legitimatio ad procesum”. _

Mientras la primera implica la calidad de sujeto dellitigio, de parte en sentido material, la segunda refiere
ala calidad de sujeto de la accién, de parte en sentido formal. (Cf. Héctor Giorgi, “El Contenciose Administrativo
de Anulacidn, Biblioleca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho v Ciencias Socinles de la Universidad de la
Repriblica, pdgina 122) '

Y mas adelante, el prestigioso autor exphica que “el fexte constitucional enuniera equivocadamente, como causa
de admisibilidad de la accién, una exigencia de fondo, indispensable para el éxito de ln pretensicn gue en ella se deduce: la
violacidn o lesion por la decision administrativa impugnada de un devecho o de un interés directo, personal y legitimo.... la
determingcidn de si hay o no violacion de un derecho o de un interés legitimo, constituye el objeto del juicio, ln cuestion
de fondo a resolver en la sentencia” (Cf Héclor Giorgi, op. cit., pdging 139)

Hecha esta aclaracién, es menester abocarnos al estudio de los conceptos de derecho subjetivo e interés
legitimmo.

En relacién con este tema. el D Augusto Durédn Martinez hace referencia a las distintas posturas que se
han dado en torno a la diferenctacién entre ambas categorias y a la trascendencia de las misinas, para final-
mente optar por las definiciones que al respecto da Francisco Sudrez, en mérito a que nuestra Constitucion
prevé la distincién entre derechos e intereses legitimos, no stendo posible por tante ignorarla.

El citado autor manifiesta que “el derecho subjetivo es el poder moral que cada uno tiene sobre lo suyo o sobrelo que
se le debe”. El derecho subjetivo “es conferido o reconceido por el Derecho en atencidn divecta al sujefo y sélo indirecta-
mente en funcion del interés pdblico, mientras que el interés legitimo es tutelado en atencion dirvecia al interés piblico y
solo indirectamente en funcién del particular” (Cf. Augusto Durin Martinez, "El Contencioso Administrativo de Anu-
lacidn e el Derecho Uruguayo”, Anuario de Derecho Adminisiralive, Tomo VIIL FEC.U., pdginas 113 a 114}

En otro enfoque, el Dr. Horacio Cassinelli Mufioz explica que el derecho subjetivo “consiste ex I posicidn en que
se encuenira un interesado frente a alguien que estd obligndo a una prestacidn, es decir el derecho subjetivo es el polo opuesto
a la situacion juridica subjetion correlativa de obligacion” (Cf. Horacio Cassinelli Mufioz, “Responsabilidad del Estado poy
Lesion de Interés Legitimo™ en "Cuarto Cologuio Contencioso de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y Jurisdic-
cién” Editorial Nueva Juridica, pdging 12 y en similar sentido véase del misme autor “El Inferés Legitimo come Situacicn
Juridica Garantida en ln Constitucion Uruguaya”, en “Perspectivas del Derecho Piiblico en la Segunda Mitad del Siglo XX,
Homenaje a Enrique Sayagués Laso, Tomo 1T, Instituto de Estudios de Administracidn Local, Madrid, pdgina 290)

Y con referencia al interés legitimo, luego de destacar que se trata de una situacién juridica que se
correlaciona con la idea de poder, lo define como “aquel interés gue puede ser legitimarnente satisfecho mediante el
efercicio de un poder por parte de In Administracion, pero que también puede quedar legitimamente insatisfecho mediante
el gjercicio de ese poder” (Cf Hovacio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pdgina 13, y op. cif. 2, pdginas 288 a 289}

Mientras la lesién a un derecho subjetivo se configurard mediante el incumplimiento de la obligacién
correlativa al mismo, Ia lesidn al interés legitimo se verificard solamente cuando la Administracién ejerza
ilegitimamente su poder. _

Por su parte, el Dr. Giorgi menciona que el interés legitima “es un interés protegidn poy el ordenawrienta juridi-
c0” v lo diferencia del derecho subjetivo por la manera en la cual se lo protege. En el casc del derecho subjeti-
vo, la proteccién del ordenamiento juridico es absoluta y perfecta. En el caso del interés legitimo, la proteccién
del ordenamiento es relativa o indirecta, a través de Ia tutela del interés general. Esto seria lo que la doctrina
italiana llama “diritio gfficvolito” o “diritto riflesso” (Cf. 11éctor Giorgi, op. cit.,, pdgina 68)

En Derecho Comparado, el autor italiano Alessi ha criticado esta postura tradicional, que emplea como
criterio de distincién entre una situacién y otra “el grado de proteccién del inferés”, manifestando que la misma
presupone una concepeién “individunlistico - subjetiva” de la jurisdiccion administrativa que no siempre se da.
A esto agrega ademas que la misma presupone tambien la efectiva existencia de una tutela, aungue sea oca-
sional, de reflejo, siendo demostrable que ka misma en muchos casos tampoco se da (en el sentido de proteccidn
que condtizea a la realizacion concreta del interés.) (Cf. Alessi, “Posicién Juridica de los Ciudadancs frente a la Adminis-
tracidn”, pdging 452)

Entiende que lo que realmente diferencia al derecho subjetive del interés legitimo es la utilidad que se le
garantiza al individue en cada una de las situaciones juridicas. Cuando la situacién juridica es de dereche
subjetivo al individuo se le garantiza una “utilidad sustancial”, directamente referida al mismo. ¥n cambio,
cuando la sttacion juridica es de interés legitimo. al individuo s6lo se le garantiza una “ufilidad instrumental”,
asegurandosele Gnicamente “la legalidad del comportamienfo administrativo”, sin que por ello necesariamente se
le satisfaga su interés sustancial.

Asi por ejemplo, el recurrir a la jurisdiccién competente para la anulaciéon de un concurso que se
hubiera llevade a cabo en forma ilegal, en el cual el candidato no hubiera podido ganat, s6lo le permi-
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tird el poder esperar que en el concurso que se lleve a cabo legalmente pueda ganar. (Cf. Alessi, op. cit.,
pdginas 455 a 457)
Luego de este somero recorrido que no pretende agotar la némina de autores que tratan el punto, es preciso

do juridicamente, no bastando con un interés que emane de una simple situacién de hecho o de una actitud
tolerante de la Administracién. (Cf. Héctor Giorgi, op. cit. pdgina 188 y Enrigue E. Tarigo, op. cit., pdgina 30)

Al tratarse de un interés calificado, se descarta al interés “simple” como supuesto habilitante para ejercerla
accidn de nulidad, En efecio, como ensena Giorgi, enla jurisdiccién anulatoria no catamos frente a un proceso
al acto, frente a un contencioso objetivo, en ¢l sentido antagénico al de litigio entre partes. De ser asi, la
anulacién del acto serfa imperativa en los casos en que el acto estuviera viciado por irregularidades manifies-
tas.

Nuestro régimen constitucional no autoriza a anular actos administratives si al mismo tiempo no lesionan
un interés legitimo o un derecho de quien los impugné en la via anulatoria. En consecuencia, el titular de la
accién debera probar la lesidn de su sitnacién juridica de sus intereses o derechos. Como se dijo en el Informe
en mayoria de la Comisién Especial de Reforma Constitucional de la Cdmara de Representantes: “No existe un
derecho subjetivo a In legalidad; ni iampoco el solo interés legitimo a la legalidad, que pertenece a todos los habitantes de
Ia Reptiblica....La accidn de nulidad no es una accidn popular"(Cf. Héclor Giorgi, op. cit., piginas 67 a 68) :

Ademis de la nota de legitimo, el interés debe ser directo y personal. El interés directo, es el actual o
inmediato y no el eventual o futuro. Elinterés personal es el que atarie a personas determinadas, a situzaciones
juridicas subjetivas o particulares. Se contrapone a los intereses impersonales o generales. (Cf. Héctor Giorgi,
op. cit., pdgina 188; Enrique E. Tarigo, op. cit., pdgina 30 y Augusto Durdn Martinez, cop. cit., pdgina 114)

Con respecto a esta tiltima nota calificativa del interés, el Dr. Durdn pone el ejemplo de una cuestion que
afecte a un integrante de un sindicato, para manifestar que se trata de una cuestién que no hahilitarfa al
sindicato a actuar por &L El interés seria el personal del afiliado, careciendo el sindicato de legitimacién para
actuar. (Cf Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdgina 114)

El Dr. Giorgi, sefiala que en Francia la jurisprudencia ha objetivizado en parte el contencioso anulatorio, al
permnilir gue los sindicalos recurran actos juridicos en el ejercicio de la lamada accién corporativa, cn defensa
de un interés gremial o profesional colectivo. En este tipo de supuestos en los que el sindicato actia para
proteger para proteger intereses de sus miembros y no de la entidad u organizacién como tal, no habria un
interés personal. (Cf. Héctor Glorgi, op. cit., pdgina 188 a 189)

PPara terminar con este apartado, mencionemos que existe una corriente de opinion que limita la nocién de
“parte” a los titulares de derechos subjetivos y excluye de la misma a los intereses legitimos.

Esta concepcién no ha sido compartida per la doctrina mayoritaria. En primer lugar, porque- restringe en
demasfa la nocién de parte y la de derechos subjetivos, limitdndola a los derechos subjetivos perfectos y
excluyendo a los intereses legitimos, que en realidad, serfan una especie dentro del género de los derechos
subjetivos.(Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdgina 113)

En segundo lugar, porque “solo en virtud de una concepcidn ultraprivatista del derecho subjetivo puede negarse la
calidad de parte al Fitular de un interés legitimo y s6lo por una concepcidn ultrapublicista de I furisdiccion anulatoria
puede considerarse que el titular de ese interés actila como un simple instrumento al servicio del interés piiblico, esto es,
sen s6lo un medio en el logro de un fin primordial: ln defensa del derecho objetivo.”(Cf. Héctor Giorgi, op. cit. pagina 119,
citado por Envique E. Tarigo, op. cit. pdgina 30)

La parte actora podra ser una persona fisica o juridica y en este filtimo caso, privada o piiblica, como surge
del articulo 49 del Decreto — Ley 15.524. Nada impediria que una persona ptiblica recurriera
administrativamente la decisién de otra persona piblica.

2. Los terceros coadyuvantes: legitimacion secundaria

Como dice Giorgi, en la doctrina procesal se distingue la legitimacién principal, propia de las partes, dela
legitimacién secundaria, que se da en el institute de la intervencién adhesiva. En este 1ilimo caso, se autoriza
aun tercero a actuar en el juicio junto a la parte actora 0 demandada, coadyuvando con ella. (Cf. Héctor Giorgi,
op. cif., pigina 130)

La intervencién adhesiva, requiere que un tercero invoque un interés juridico propio ligado al interés en
litigio. Se trata de una forma de intervencién voluntaria que puede asumir dos formas diferentes: la simple o
la auténoma o litisconsorcial. (Cf Enrigue E. Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Tomo I, FC. UL, pdgina 311)

La simple, “se verifica cuando un tercero, en razén de tener un interés juridico coincidente con el derecho alegado por
cualguiera de las partes originarias, participa en el proceso con la finalidad de adherir o coadyuvar al éxito de ln preten-
sion o al éxito de la oposicion a la pretension.” Lo caracteristico de esta especie de tercerfa voluntaria es que el
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tercero carece de legitimacién para litigar por si solo frente al adversario de la parte a la que adhiere. (Cf.
Enrique E. Tarigo, op. cit. 2, pdgina 311)
La auténoma o litisconsorcial, se configura cuando “el ingreso del tercera en el proceso pendiente tiene por objeto

hacer valer un derechy propio frente a alguna de las partcs originarias, adhiriende a la calidad de actor o a la de demandado—

asurida por una y oba de éstas”. A diferencia de la intervencién voluntaria simple, el tercero cuenta con legitima-
cién, tanto para ser demandado como para demandar originariamente. (Cf. Enrigue E. Tarigo, op. cit.2, pdgina 313)

Previo a considerar la pluralidad de actores en las tercerfas adhesivas o coadyuvantes, es preciso aclarar
que en el proceso contencioso de anutacion no cabe por su objetola otra modalidad de inlervencién volunta-
ria del tercero, denominada principal o excluyente. (Véase al respecto, Enrigue E. Tarigo, op. cit. 2, pigina 309, en
donde se In define y la op. cit. 1, pigina 31, del mismo autor, en donde se esiablece la improcedencia de esta modalidad en
el contencioso de anulacion y en el mismo sentido, Augusto Durin Martinez, op. cit., pdgina 114, coincidiendo éstos
autores con lo destacado con anterioridad por Héctor Giorgt, op. cit., pigina 130)

3. La Pluralidad de Actores: Legitimacion Secundaria Activa

El punto se encuentra tratado especificamente por el Dr. Enrique Sayagués Laso, quien al respecto estable-
ce que cuando un acto administrativo afecta el derecho o interés de varias personas, cada una de ellas estara
capacitada para accionar separadamente impugnando la validez del acto. Pero también podréan iniciar con-
juntamente Ia accion, en un sulo juicio.

En la primera hipotesis, cabria disponer, de oficio o a peticién de parte, ia acumulacién de los diversos
juicios en trdmite.

En la segunda hipétesis, se estaria formando un litis consorcio activo, deduciéndose una accién conjunta.
Un ejemplo de ello se daria cuando al impugnar 1os actos de ascenso lus funcionarios que se consideran
postergados optan por actuar en forma conjunta. {Cf Enrigue Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo 11, Cldsicos Juridicos, Faculiad de Derecho y Ciencias Sociales - Fundacién de Cultura Universitaria, pdging 600y
nota al pie de pdging niimero 5)

Como se podrd apréciar, la modalidad de pluralidad de actores  que se hace referencia es la denominada
terceria adhesiva auténoma o litisconsorcial (Ve. Entique E. Tarigo, op. cit. Z, pigina 313)

La pluralidad de actores no crearfa mayores problemas. 5i la sentencia rechazare el recurso, cémo s6lo
tiene efectos en el proceso en que se dicta, no perjudicaria a los demis. Si el fallo anulara el acto, o tiene efecto
absoluto, en cuyo caso beneficiaria a todos, o s6lo produce efectos en el caso concreto, y entonces constituiria
un precedente que anticiparia el resultado favorable paralas demds acciones en trdmite. (Cf Enrique E. Sayagués
Laso, op. cit., pdgina 601)

La intervencién adhesiva en el procese contencioso administrativo de anulacién se encuentra legislada en
los articulos 55 a 57 det Decreto — Ley 15.524. Los dos primeros refieren al tercero que coadyuva con la parte
demandada. El altimo articulo establece que

 “cuando actuara como coadyuvante mds de una persona y sus posiciones no fueran contradictorias, el Tribunal podrd
exigir yue designen procurador condin et ¢l plazo que al efecio sefiale. Si en el misno, los vequeridns nn se pusieren de
acuerdo, el Tribunal podrd hacer la designacion correspondiente” (Ve. Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 31)

B) Ef Objeto de la Accidn de Nulidad
1. Lineamientos generales

Para determinar el objeto de la accién de nulidad, es bueno partir del concepto del objeto del proceso
contencioso de anulacién. Al respecto, e} Dr. Giorgi manifiesta que la jurisdiccion anulatoria es aquella que
tiene por objeto la anulacién de los actos administrativos irregulares, que lesionen un derecho subjetivo o un
interés directo, personal y legitimo. (Este concepto se puede inferir de Io sefialado por el autor en las piginas 33 y 140,
fumddndose en lo dispuesto por los articulos 309 inciso 1° y 309 inciso 3° de In Constitucidn)

Por su parte, el Dr. Tarigo, siguiendo a Landoni, define al objeto del proceso contencioso administrativo
como “la pretension de anulacion de determinado acto administrative” (Cf Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 25,
seguidos por Augusto Durdn Martinez, op. cit., pigina 115)

Y més adelantc, al pronunciarse sobre el objeto de la pretensién anulatoria, manifiesta que es “el acto adminis-
trativo definitivo - es decir, aquel a cuyo respecto se ha agotado debidamente la via administrativa- y cuya anulacion se
pretende en la correspondiente demanda de nulidad” (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdging 25)

En otro orden, el Dr. Sayagués Laso establece que “los actos administritivos invdlidos se impugnan ante el
Tribunal mediante la accion de nulidad. (arts. 309 s., de la Constitucion)” Y luego destaca que la misma “estd




TRES ASPECTOS EN TORNO A LAS ACGIDNES DE NULIDAD, REPARATGRIA, DE AMPARQ Y DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA LEGITIMACION ACTIVA.. 341

estructrada como un juicio entre partes, cuya finalidad es tutelar los derechos e infereses de las personas afectadas por
los actos de ln administracidn y afirmar por esa via la regularidad de la actividad administrativa” (Cf. Enrique Sayagués
Laso, op. cit., piginas 571 a 572)

Comao se habra podido apreriar, el ohjeto del proceso, el objeto de la pretensién v el objeto de la accidn de™
nulidad son conceptos estrechamente ligados entre si.

El objeto del proceso consistira en resolver el litigio, esto es, “el conflicto intersubjetivo de intereses, calificado
por una pretensién resistida o insatisfechn, sometido a la resolucion del Juez o tribunal”. En este caso puntual, resolver
al se hace lugar o no a la pretensién de nulidad. (Véuse para la definicidn de objelo del provesu a Ene iyue E. Turigu,
op. cit., pdginas 26 y ss) '

Assu vez, el objeto dela accidn, consistird en la pretensién, que en este caso tendrd por objeto la obtencién
de la anulacién del acto administrativo definitivo invilido o irregular. Esta pretension, se ejercerd a través del
acto procesal de demanda.

De todo lo expuesto y complementando las ideas de los prestigiosos autores, pensamos que podria decirse
que el objeto de la accién de nulidad consistirfa en la pretensién de anulacién de un acto administrativo
definitivo, que resultara contrario a una regla de derecho o que hubiera sido dictado con desviacién de poder,.
lesionando una situacidn juridica subjetiva de interés legitimo o de derecho subjetivo.

2. Supuestos alcanzados por el objeto de la Accion de Nulidad

Para el tratamiento de este punto, habremos de cefiirnos basicamenie a los excelentes trabajos del D
Durdn Martinez y del Dr. Tarigo.

En primer lugar, destacamos que como surge de lo sefialado en el apartado anterior y en virtud de lo-
dispucsto por el articulo 309 de la Constitucién, el objeto de la accién de nutidad comprendera exclusivamen-
te a los actos administrativos, quedando fuera por ende los hechos y los actos que no tengan naturaleza
administrativa,

Elacto administrative, se encyentra definido por el articulo 120, del Decreto 5000991, comao “foda manifesta-
cion de voluntad de lo Administracion que produce efectos furidicos”, recogiéndose en la misima los conceptos gene-
ralinente admitidos por la doctrina mayoritaria. (Cf Augusic Durdn Martinez, op. cit., pigina 114)

Con respecto a los actos que no tengan naturaleza administrativa, corresponde sefialar, en primer térmi-
no, que quedan excluidos los actos legislativos y los jurisdiccionales. En segundo término, debemos precisar-
que s0lo quedardn alcanzados los actos con contenido decisorio, los que obliguen a los administrados, que--
dando fuera asf lag opiniones técnicas o dictimenes administrativos, que en sentido estricto no constituyen
actos administrativos.

Con el objeto de clarificar cuales son los actos que pueden ser objeto de la accidn de nulidad, el articulo 23
del Decreto — Ley 15.524 establece: “En particular, y sin que ello importe una enumeracién taxativa, se considerardn
objeto de la accion de nulidad:

a) Los actos administrativos unilaterales, convencionales o de toda otra naturaleza dictados con desviacidn,
abuso o exceso de poder, o con vialacidn de 1ina regla de derecho, considerdndose tal, todo principio
de derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual.

b) Los que sean separables de los contratos administrativos.

¢) Los que se hayan dictade durante la vigencia de la relacién estatutaria que vincula al érgano estatal
con ¢l funcionario piablico sujcto a su autoridad, relativos a cualqmer clase de reclamo referente a la
materia regulada por ella, asi estos sean de naturaleza econémica”

Comentando las disposiciones contenidas en los literales a} v b), el Dr. Tarigo sefiala que de las mismas’
surgirfa una diferenciacién entre actos administrativos “conwencionales”, que a texto expreso son declarados
procesables por el literal a), de los “contratos” administrativos que, indirectamente, no lo serian, en la medida
en que se afirma que son procesables los actos administrativos “gue sean separables de los contratos admmistmtz-
vos” (literal b). (Cf. Enrique E. Tavigo, op. cit. 1, piging 26)

Esta linea de razonamiento cuenta con la adhesién del Dr. Durdn Martinez, quien luego de transcribir el
artfculo 23 el Decreto — Ley 15.524 expresa que “con esto queda claro gue los contratos no pueden ser objeto de I
accidn anulatoria”, explicando quele asiste razén a Giorgi cuando sefiala que la referencia a actos convenciona-
- les comprende aquellos actos unilaterales que requieren la voluntad de otro sujeto para que produzca efectos
juridicos. como ser la designacién de un funcionario. (Cf Augusto Durdn Martinez, op. cit. pdgina 115, ritandn a
Héctor Giorgi, en “La competencin del tribunal de lo contenciose administrativo y su potesiad de suspender Ia ejecuicion
de los actos administratives”, “Escrifos Juridicos”, EC.UL, pdgina 155)

En el otro extremo, el articulo 27 del mismo Decreto — Ley excluye de la jurisdiccién anulatoria los actos
que:
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“1°}  Se emitan denegando los reclamos de cobro de pesos, indemnizacién de dafios y perjuicios que

tienen su causa en un hecho procedente de la Administracién, del que se la responsabiliza.

2% Desestimen la devolucién de las cantidades de dinero que reclaman los interesados por entender

que han cido indebidamente pagadas. w
3°)  Desestimen las peticiones de los interesados que tiendan al reconocimiento de compensaciones de
adeudos, imputacioén de créditos o pagos futuros o reclamos similares.

4% Estén regulados por el derecho privado”

Comn referencia a esta disposicidén, el Dr. Durédn establece que en la misma se han recogido soluciones ya
admitidas por la jurisprudencia administrativa. Y luego comparte lo dicho por el Dr. Tarigo, en cuanto aquela
exclusién del numeral primero resulta clara, en tanto el reclamo de cobro de pesos o de indemnizacién por
darfios y perjuicios no podria, aunque sobre ellos recayera una resolucién denegatoria, “trasmutar en acto lo gue
fue un hecho.” (Cf Augusto Duran Mariinez, op. cit., pagina 115, citando la obra del Dr. Tarigo, op. cit. 1, pigina 19)

En otro orden, se resalta la modificacién dada a la redaccién del articulo 309 de la Constitucién, que posi-
bilita por el giro “cualqitier otro drganc del Estado” que actualmente se pueda interponer la accidén de nulidad
contra actos administrativos dictados por el Poder Legislativo, el Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas, la
Corte Electoral y el Tribunal de lo Contencioso Administrative. (Cf Enrigue E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 12 y
Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdgina 115)

Entre las normas que establecian los actos no procesables ante el TC.A., se encontraba el articulo 26, que
dejaba fuera del objeto de la accién de nulidad a los actos politicos, los de gobierno, los discrecionales, los
fundados en razones de seguridad nacional y los declarados de interés pablice por la ley. Dicho articulo fue
derogado casi en su totalidad por el articulo 1° dela ley N°15.869, que dispuso. “Derdganse los numerales 2,3 y
4 del artieulo 26 del Decreto — Ley N° 15,524, de 9 de marzo de 1984. Los lamados actos politicos podiin ser objelo de Ia
accion de nulidad"(Cf Eduardo E. Tarigo, op. cit. pigina 27)

Esta disposicién nos lleva a tener que hacer referencia al tema de los actos de gobierno y los actos politicos.
Con respecto a los primeros, mucho se ha discutido acerca de su inclusién o exclusiéon del objeto de la accién
de nulidad.

Segin la opinidn del Du Giorgl, de conformidad con el informe de la Comisién Lspecial de Reforma
Constitucional de la Camara de Representantes, del afio 1951, fue decision expresa el excluir “ los actos que
provienen de una autoridad que tiene al mismo tempo funciones de administracion y de gobierno cuando el acto estd
dominado o impuesto por las necesidades de gobierns” (concepto de acto de gobierno). Y a esto, agregaba el autor
que en la propia Constitucion se distinguia con claridad los actos de administracion, que serian los adminis-
trativos, de los actos de gobierno. (Cf. Héctor Giorgi, op. cil., pdginas 147 a 151}

Esta ha sido la posicién mayoritaria sostenida en nuestro pais, tanto en el plano docirinal como el
jurisprudencial, destacdndose entre sus principales expositores a Enrique Sayagués Laso, Gelsi Bidart, Julio Prat
v Daniel Hugo Martins. (Ve. en el plano doctrinal a E. Sayagués Laso, Tratado de Devecho Administrativo, Tomo 1T, pdgina
560; Julio A. Prat, *"Derecho Administrative”, Editorial Acali, Tomo V, Volumen III, pdgina 162, citados por Augusto Durdn
Martinez, op. cit., pdging 116, nota 25; Enrigue E. Tarigo, op. cit.1, pdgina 28, citando la opinion de Gelsi Bidart yy Daniel
Hugo Martins, “El Poder y su Conlrol”, “Accidn de Nulidad”, “Serie Congreses v Conferencins N° 17, “Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional v Politico”, pdging 222. Een el plano jurisprudencial, Julio A. Prat, op. cit., Tomo III, Volumen 11,
pigina 31, Hamada 91, también citado en el trabajo de Durdn Martinez, op. cit., pdgina 116, nota 26)

En el otro extremo, se han ubicado por ejemplo el Dr. Horacio Cassinelli Mufioz y el Dr. Mariano Brito. De
acuerdo alo sefialado en clase por el Profesor Brito, la Constitucién no estarfa excluyendo de 1a accidn de nulidad
a los actos de gobierno. Ademads agrega el argumento del Dr. Cassinelli, que los antecedentes de la Reforma
Constitucional no se plebiscitan, careciendo asi de trascendencia para lainterpretacion, en virtud de que loque se
vota es el texto constitucional y no sus antecedentes. No obstante, advierte sobre la gran dificultad que se presen-
lard para enconlrar un legitimado activo por unalesién provocada por €l acto. Iin definitiva, sefiala que si bien se
ha entendide que los actos de gobierno no son justiciables ante el TCA, ello no obliga al Tribunal a aceptar la
calificacién que de los mismos hiciera el gobierno. Pone como ejemplos a los actos del gobierne de facto que bajo
la denominacidn de “aelos de gobierno” realizaron destituciones y al caso de la destitucién del Senador German
Araujo. En ambos casos, el 1CA asumid competencia. (Véase ig opimion de Cassinelli Munoz en "Los actos de gobierno
v los articulos 147, 1613, 303 y 309 de la Constitucidn”, “Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion”, Tomo 67,
piginas 241 y ss., citado por Durdn Martinez, op. cit.,, pdgina 116, nota 27)

El Dr. Tarigo sefiala en su andlisis de la norma que “segiin resulta del informe de la Comisidn de Constitucion y
Legislacion del Senado en relacién al proyecto de ley que luego se convertiria en la ley N° 15,869, se mantuwo I procesabilidad
de los llamados actos politicos, pero dejando en claro que Ia Comisicn no se pronunciaba acerca de i estos actos conforman
una categorin independiente, o por el confrario, quedan subsumidos dentro de la categoria de actos de gobierno™ (Cf
Enrigue E. Tarigo, op. cit., pdging 28}
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Y culmina su comentario manifestando que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha admitido en
determinada época Ia existencia de actos politicos, como ser la cesantia en un cargo de particular confianza, la
censura del Poder Legislativo a un Ministro o el acto por el cual el Presidente de la Reptiblica dispone el cese
de un Ministro. ({f. Enrique E. Tarigo, op. cit., pagina 28)

Por su parte, el Dr. Durén, luego de destacar las discusiones que se han planteado en torno a los actos de
gobierno y destacar las diferentes posiciones, hace alusion a la posicion del Dr. Méndez, autor que distinguid
entre los actos politicos v los actos de gobierno, excluyendo a ambos de la accién de nulidad.

Respecto de los actos politicos, Méndez decta que “los encontramos en todos los poderes u 0rganos primarios
buscando la energia o fuerza fundamental que pone en movintiento al Estado como corporacion social, como expresion de
wng colectividad determinada. Podriamos decir que representan la vida del Estado por si misma, el esfuerzo por mantener
el comjunte ovgdnico que & representa a fin de estar en condiciones de satisfacer Iuego concretamente toadas las funciones
capitales que constituyen su contenido funcional.... El acto politico se caracteriza por su alcance objetivo, por su contenido
generalmente extrajuridico y por su finalidad genérica”

Con relacién al acto de gobierno, el autor expresa que “no tiene la amplitud del politico ni goza de la considera-
cién o fratamiento que acabanos de ver”, aunque al igual escapa de la jurisdiceidn anulatoria, “sin perjuicin de que
pueda ser juzgado en consideracidn a sus elementos juridicos exirinsecos, tanto a la competencia como a la desviacidn de
poder” (Cf. Aparicio Méndez, "Lo contencioso de anulacién en el Derecho Uruguayo, “Biblioteca de Revista de Derecho
Piiblico y Privado”, pdginas 85 y ss., citado por Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdgina 116) :

Y Iuego establece que la terminologia del Di. Méndez habia sido recogida por el articulo 26 del Decreto
Ley 15.524, que excluia tanto a los actos de gobierno como a los politicos de la accién anulatoria. Sin embargo,
con lo dispuesto por el articulo 1° de la ley 15.869, se incluye expresamente a los actos peliticos, generandose
asi un problema sumamente delicado para distinguir entre unos y otros.

Persontalmente, se inclina por la posicion que entiende que ninguno de los dos actos serfan procesables
ante el TCA. (Cf Augusto Durin Martinez, op. cil.,, pigina 116) '

Por otra parte, indica que la Constitucién exige para que un acto administrativo pueda ser objeto de nulidad
que el mismo sea definitivo, que define como “aguel respecto del cual se ha agotado la via administrativa debidamente”.
Este concepto se encuentra recogido por el articulo 24 del Decreto - Ley 15.524, al establecer que:

“1as actos administrativos, a los efectos de la accién anulatoria, adquieren cardcter de definitivos cuando a su
respecto se ha agotado la via administrativa con la resolucién expresa o ficta recaida sobre el o los recursos que
carrespandan, conforme a lo regulado en el capitulo sobre el cumplimiento de aquel presupuesto....”

“A Ins mismos efectos se consideran comprendidos entre los actos administrativos definitivos procesables, aquellos que
hacen intposible o suspenden en forma indefinida la tramitacidn, decidiendo asi, directa o indirectamente el fondo del
asunto” (Ve. Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdgina 116) _

El tema del objeto podria estudiarse con mayor profundidad y extensidn, incluyéndose ademas, los requi-
sitos de admisibilidad de la accién y las causales de anulacion del acto administrativo. En el estudio de estos
temas, se destacan, entre otras obras, el libro del Dr. Giorgi, en los capitulos Vy V1 y los trabajos del Dr. Tarigo
y del Dr. Durdn tantas veces citados. :

De todas maneras y para ser contestes con lo sefialado en oportunidad de definir al objetoe de la accién de
nulidad, creemos indispensable al menos sefalar cuales son las causales de anulacién del acto administrative
del punto de vista constitucional y legal.

En ese sentido, la norma constitucional prevista por el articulo 309 inciso 1° establece que el Tribunal
conocerd de las demandas de nuiidad de los actos administrativos definitivos contrarios 4 wnu regla de derecho o
dictados con desviacidn de poder.

El contralor se limita a examinar la juridicidad, la validez o regularidad del acto administrativo definitivo,
quedando fuera de sus potestades el examen de la conveniencia o mérito del acto.

En el plano legislativo, las normas claves para determinar las causales serian los articulos 24, 25y 26 del
Decreto — Ley 15.524. Con respecto al primero y al tercero, nos remitimos a los comentarios que trascribimos
de los Doctores Tarigo y Durdn. Simplemente, nos restaria agregar lo manifestado por el Dr. Martins, en
oportunidad de explicar las causales de la accién de nulidad. En ese sentido, mencionaba que la ley habia
ampliado la causal de “desviacidn de poder”, incluyendo ademas, al “abuso” y el “exceso de poder "(Cf. Daniel Hugo
Martins, op. cit.,, piging 224)

Para la explicacién del significado de cada uno de estos conceptos, asf como también del resto de las
causales de la accién de nulidad, sc remite ala opinién del Dr. Caj arville, en su trabajo sohre la “Tnvalider de Ins
actos administrativos”,

Con relacién a la desviacién de poder, expresa Cajarville que : “En la base de la voluntad juridica del drgano
hay generalmente una expresion psicoldgica del o de los titulares del érgano, esta voluntad conlleva siempre un fin, como
intencidn, propdsito, objetivo o designio, porque es propio de la voluntad humana querer para una finalidad”
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Y luego establece que sobre el “abuso” y el “exceso” de poder no existen conceptos generalmente
admitidos ni en doctrina ni en jurisprudencia, inclindndose por entender que el 4mbito de los mismos
es el de las relaciones entre el contenido dispositivo del acto con sus presupuestos de hecho (motivos)
v con el fin debido. . '

Elautor concluye su trabajo haciendo la distincién entre cada una de las causales de la accién de nulidad, las
que trascribimos textualmente en la forma en que fueron sintetizadas por el Dr. Martins, de la siguiente manera:

“a)  “desviacidn de poder” existird siempre que “el fin querido” por la voluntad de la Administracién,
apreciado subjetivamente, no coincida con ¢l “fin debido” impueste por la regla de derechio,

b) “abuso de poder” existira toda vez que lo dispositivo no sea objetiva y cuantitativamente adecua-
do a los motivos, o no sea objetiva y cuantitativamente idéneo para el fin debido; los motivos
existieron pero solo hacian necesaria una medida de menor gravedad, dosificacién o cuantia.

c} “excesu de poder” existird cuando lo dispositivo no sea objetiva y cualitatvamente adecuado a los
motivos, 0 no sea objetiva y cualitativamente idéneo para el fin debido; en tal caso, objetivamente,
no han existido motivos para actuar como se ha hecho, 0 no se ha perseguido el fin debido.

d) “violaci6én de una regla de derecho” existird siempre que cualquiera de los presupuestos o cual-
quiera de los elementos del acto sea contrario o no conforme a lo dispuesto por unprincipio de
derecho o norma constitucional, legal, reglamentaria o contractual” (Cf. Daniel Hugo Martins, op.
cit. paginas 223 a 224, citando la opinién del Dr. Juan Pablo Cajarville, en su trabajo sobre “Invalidez
sobre los actos administrativos)

Enlo que tiene que ver con lo dispuesto por el articulo 25 del Decreto - Ley 15.524, que era la norma que nos faltaba
por comentar, se dispone que “Serd admisible la demanda de nulidad de los acios genevales que dictare la Administracion, que
Tubiesen de ser cumplidos divectamente 0 no por los administrados...”, y agrega que “Tanbién lo sevd Ia impugnacion de los actos
dictados en aplicacion de los actos generales mencionadns en el nciso quberior, fundada en la flegitimidad de estos o de loc primeros atin
cuandp se hubiere omitido recurrir y contender a propisito del acto de cardcter gereral”

Con esta norma se consagran las ensefianzas del Profesor Giorgi, cuando en 1958 establecia las mismas
soluciones para los actos administrativos regla, los que materialmente serian legistativos. (Cf. Hécior Giorgi, op.
cit., paginas 143 a 145) :

C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva

El tema de los efectos de la sentencia detinitiva que resuelve el contencioso de nulidad puede ser encara-
do bésicamente desde tres enfoques. Un primer enfoque, atenderia a los que el Profesor Giorgi denominaba
como “efectos en el espacio” de la sentencia anulatoria, que se centra en el alcance general o relativo del fallo,
previsto por el articulo 311 de la Constitucién.

Un segundo enfoque, referiria a los efectos en el tiempo, tanto de la sentencia confirmatoria como de la
anulatoria, asi como también de la sentencia que no hace lugar a la nulidad pero reserva al titular de un
interés directo, personal y legitimo la accién de reparacién.

Finalmente, cabria un tercer enfoque, que basado en las potestades del Tribunal, permitiria distinguir los
llamados efectos negativos de los positivos. Este altimo enfoque refiere solamente a la sentencia anulatoria
del TCA.

A continuacién dividiremos nuestra exposicién en tres apartados, destinados al tratamiento de cada uno
de log enfoques nombrados.

1. Efectos de la sentencia en el espacio
a) Efectos de Ia Sentencia Anulatoria

Al respecto, el articulo 311 de la Constitucién dispone que:

“Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare Ja nulidad del acto administrativo impug-

nado por causar lesion a un derecho subjetive del demandante, la decisidn tendra efecto tinicamente en el.

proceso en que se dicte” .

“Cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administracion,

producird efectos generales v absolitfos”

Al cornentar la norma, el Profesor Tarigo destaca que “aungue la conclusiin no resulte enteramente logica, lo que
surge de la norma transcripta es que cuando se anule el acto administrativo por lesionar un derecho subjetivo del accionante,
la sentencia tendri necesariamente, efectos relativos, es deciy, efectos con velacion al demandante. (Afin cuando ademds de ese
derecho exista un interés de la regla de derecho o de In buena ndministracion en la anulacién del acto)
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Y por el contrario, cuando la anulacién haya sido en consideracién a un interés directo, personal y legitimo
y ademas, en interés de laregla de derecho o de la buena administracién, la eficacia de la sentencia sera “ergn-
gmmes” (Cf. Enrigue E. Tarigo, op. cif. 1, pdgina 62)

En el mismo sentido se pronunciaron won arlerioridad, los maestros Giorgi y Sayagués Laso, quicnes
criticaban a la disposicién constitucional por su falta de légica. (Ve. Héctor Giorgi, op. cit, piginas 287 a 290 y
Envique Sayagués Laso, pdginas 595 a 536)

La falta de 16gica en la regulacién de los efectos de la sentencia anulatoria estarfa dada por el hecho de que
los mismos motivos que llevaron a atribuir efectos “erga crnes” a las sentencias previstas en el segundo mnciso
del articulo 311 estarian presentes en las hipGtesis a que refieren las sentencias previstas en el inciso primero.
En efecto, bien podrian darse casos en que un acto administrativo lesionara derechos subjetivos de mias de
una persona v que al mismo tiempo mediaran razones de buena administracién, de proteccién del orden
juridico v de igualdad de tratamiento de los administrados, para justificar una sentencia anulatoria con efec-
tos “erga omues” (Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdgina 289)

Sayagués decia que la disposicién constitucional “carece de logica porque en el prirmer inciso toma en cuenta la
naturaleza del agravio al vecurrente, lesitn de wn devecha subjetino, y en el segundo considera otro elemento, el “interés
de la regla de devecho o de I buena administracion; para guardar armonia, en el segundo inciso debid veferirse a los casos
en que se declara la nulidad por causar lesién a un interés” (Cf. Enrique Sayagués Laso, op. cit., paging 535)

Ahora bien, en opinién del Dr. Giorgi , la eficacia “erga omnes” de la cosa juzgada del fallo que anula el acto
“en interés de la regla de derecho o de la bucna administracién ” se extiende Gnicamente a las personas a quienes
afecta la decisién administrativa impugnada, no alcanzando por ende, a los casos similares. Esto implica tanto
como decir que “el fallo del Tribunal no extingue los actos administrativos no recurridos, aun cuando sean de igual
contenido que el que ha sido objeto de fmpugnacicn i anulado”. _

Ello se debe fundamentalmente a dos razones. En primer lugar, adjudicar efeclos expansivos al fallo
implicaria la atribucién de potestades legislativas a un érgano de justicia. En segundo lugar, la exten-
sién del fallo anulatorio a los actos simitares o idénticos que hubieran quedado firmes en razén de no
haber sido impugnados, desvirtuaria el régimen constitucional, que en consideracion a la estabilidad y.
seguridad de las situaciones administrativas ha sefalado plazos breves para recurrir. (Lf. Hector Giorgi,
op. cit., pdginas 285 a 290}

De acuerdo a lo sefialado en clase, una solucién extensiva a todos los interesados y no solamente a quienes
hubieran impugnado el acto llevaria a tener que sostener la existencia de un contencioso de derecho objetivo,
lo cual no pareceria condecirse con la exigencia de un interés personal, que implicaria que el mismo tiene que.
haberse deducido. Agregado a esto se presentaria la dificultad de tener que individualizar a los sujetos alcan-
zados por la sentencia.

En lo que respecia a la postura del TCA, conforme a Jo sefialado por el Profesor Brito, el Tribunal no se ha
pronunciado especificamente por una u ofra posicién.

En otro orden, es preciso aclarar que serd necesario que el Tribunal atribuya expresamente los efectos
generales y absolutos a su fallo, no operando los mismos en forma automéatica, atin cuando se dieran los
requisitos para dictar la sentencia con dichos efectos.

Para terminar, destacamos que la opinién conforme ala cual en los casos de lesién a derechos subje-
tivos el fallo sélo podra tener efectos relativos no ha sido undnimemente compartida por nuestra doc-
trina nacional. En efecto, como se ha destacado en clase, el constitucionalista Justino Jiménez de Aréchaga
llegd a entender que los efectos “ergu omnes” lamnbién podrian operar en los casos de viclaciones a
derechos subjetivos perfectos.

h) Ffectos de la Sentencia Ganfirmatoria

La sentencia confirmatoria del TCA tiene efectos relativos. Por esa razén, el constituyente ha utilizado una
terminologia inadecuada cuando, en lugar de establecer que rechace la accién instaurada, si la misma es
infundada, manda que se confirme el acto impugnado. El empleo del verbo confirmas, es susceptible de dar
lugar a confusiones, pues podria interpretarse, al decir de Giorgl, como “certificacion de legalidad, con cardcler
absoluto, de la decision administrativn cuestionada”(Cf Héctor Giorgi, op. cit., pigina 290 a 291)

La sentencia que desecha la demanda limita sus efectos a las partes litigantes. Ello no constituye mas que
Ia aplicacién del principio general del proceso civil “res iudicata ius inler partes”. Este principio se aplica tam-
bién a la jurisdiccién anulatoria por no diferir por su naturaleza con la civil. En el inico caso en que no rige es
en las sentencias que anulen actos en interés de la regla de derecho o de la buena administracién, por asi
haberlo dispuesto expresamente el constituyente. (Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdgina 291 y en similar sentido,
Sayagués Laso, op. cit., pdging 595) :
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De esta manera, se garantiza el derecho a accionar a todos aguellos que se sientan lesionados por una
decisién administrativa.

c) Efectos de 1a Sentencia gue Reserva al Impugnante 12 Accion Reparatoria

No hemos encontrado que la doctrina se refiriera especificamente al punto, excepto por el Dr. Durdn,
quien establece que esto ocurre cuando el impugnante es titular de un inferés legitimo, personal y directo y
no se ltega a los cuatre voros necesarios para la anulacion pero se logra que tres miembros del Tribunal decla-
ren suficienternente justificada la causal de nulidad invocada. De esta manera, se habilitarfa al impugnante a
acudir a la via reparatoria (articulo 310 de la Constitucién).(Cf Augusio Durdn Martinez, op. cit., pdging 124)

Atendiendo puntualmente al tema de los efectos de la sentencia en el espacio, dirfamos que esta sentencia
se regiria también por el principio general “res fudicata fus inter partes”, no haciéndose lugar a la accion de
nulidad, pero posibilitindole al impugnante una reparacidén patrimonial.

2. Efectos de la sentencia en gl tiempo
a) Efectos de la Sentencia Anulatoria

T.os efectos de Ia sentencia analatoria planiean prohlemas muy complejos. En tanta 1a sentencia
confirmatoria no presenta grandes problemas, pues su pronunciamiento noe altera el ordenamiento juridico,
la anulatoria, por su naturaleza constitutiva, por su efecto retroactivo, nos coloca ante situaciones de hechoy
juridicas que fundamentdndose en el acto anulado, perderian como consecuencia de la anulacién, toda vali-
dez. (Ve. ol trabajo de Cristina Vizquez, "Ejecucidn de la Sentencia Anulatoria”, en “Cuarto Cologquio: Contcnicioso de
Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado vy Jurisdiccion, pdginas 52 a 54, en el que se analizan las diferentes posicio-
nes doctrinales en cuanto a la naturaleza de la sentencia anulatoria, siendo opinidn mayoritaria la que entiende que es
fundamentalmente constitutioa)

El efecto jurfdico retroactivo del fallo anulatorio harfa desaparecer del mundo juridico todas las congse-
cuencias que hubieran derivado en el pasado del acto administrativo anulado.

Por esa razén, el Profesor Giorgi formula ciertas aclaraciones. En primer lugar, establece que la declaracidn
de invalidez y anulacién del acto administrativo no quita al mismo su caracter de tal. Esto implica que el acto
administrativo fue cumplido legitimamente por la Administracion hasta la fecha de anulacidn, producdendo
efectos.

No se puede ignorar que ¢l acto anulado pudo haber producido sus efectos durante el lapso que va
entre su formulacién por la Administracién a su anulacién por el Tribunal encargado de juzgarlo. Y
ciertos heches pudieron haberse consumado, escapando por ende al alcance del pronunciamiento ju-
risdiccional.

Del mismo maedo, la “restifutio in infegrunt” resultard a veces imposible respecto de los actos administrati-
vos gue condicionaban su validez a la del acto anulado. Asi por ejemplo. no podria admitirse que las decisio-
nes adoptadas por un funcionario cuyo nombrariento fuera anulado perdieran por via de consecuencia toda
validez.

Por idénticas razones a las que fundamentan la teoria de la funcién de hecho — interés legitimo de los
tercercs, principio de continuidad de funcionamiento de los servicics piiblicos, ete.- ecos actos subsistirdn gin
importar que provengan de un funcionario ilegitimamente designado.

Ante la imposibilidad de la “restifutio in infegrum”, el administrado lesionadoe por el acto ilegal debera ser
indemnizado, en compensacién, por la Administracién.

En cambio, las resoluciones de mera aplicacion del acto anulado y aquellas decisiones estrechamente uni-
das o ligadas al mismo, sufriran los efectos de la anulacién. (Cf. Héclor Giorgi, op. cit,, pdginas 292 a 294)

b) Efcctos de la Sentencia Confirmatotia

Como ya se dijo anteriormente, la sentencia confirmatoria ne produce, en principio alteraciones en el
mundo juridico. En efecto, la mencionada sentencia tiene por objeto declarar la juridicidad del acto atacado,
dando solucién a un estado de incertidumbre juridica. Encuadra pues enlo que la doctrina procesalista califi-
ca como sentencias declarativas. Las sentencias declarativas son aquellas que “tienen por objeto la pura declara-
cion de la existencia o inexistencia de un derecho, dando solucion a un estado de incerfidumbre juridicn.” (Cf Cristina
Vdzquez, op. cit., paginas 51 a 52, siguiendo las definiciones de Eduardo Coutre)
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Agreguemos, como ensefia Tarigo, que las sentencias declarativas tendran una retroactividad absoluta. La funcién
del fallo en éstos casos resultard meramente documental, declarando el derecho. El derecho hasta enstonices incierto se
hace cierto, adquiriendo en la sentencia la demostracion perfecta de esa certidumbre. (Cf Enrique E. Tarigo, “Lecciones de
Derecho Procesal Civil”, Tomwo I pdging 214, citande tanbiér a las idons de Eduarde Coviture}

Sin embargo, es preciso sefialar, que en opinién de la Dra. Vazquez, la sentencia confirmatoria haria mds
que declarar la juridicidad del acto. También lo confirmaria. :

Como consecuencia de su confirmadion, el acto atacado deviene firme, no admitiendo impugnacion alguna en via
administrativa o jurisdiccional. En este sentido, podria dedrse que la sentencia tendria un clerto efecto constitutivo,
aunque, como observa Giorgj, no produciria el efecto tipico de las sentencias constitutivas, que consiste en “crear, modi-
ficar o extinguir una situacion juridica regulada por el derecho de fonda”, careciendo de una eficacia juridico-material directa:
(Cf Cristing Vifzquez, op. cit,, pdgina 52, donde hace referencia a la precision del Dr. Giorgi)

¢) Efectos de la Sentencia que Reserva al Impugnante fa Accion Reparatoria

Cuando la sentencia reserva al impugnante la accién reparatoria podriamos decir que también declara la
juridicidad del acto impugnado y o confirma. Por lo expuesto, nos remitimos a las consideraciones vertidas en el
apartado anterior, al analizar los efectos de la sentencia confirmatoria (Cf. Cristina Vidzquez, op. cit., pdgina 52)

3. Los efectos negative y positivo de la sentencia anulaloria

Como dice Giorgi, las sentencias anulatorias del TCA pasadas en autoridad de cosa juzgada obligan
juridicamente a las partes. Esa autoridad, se impone a la Administracién, a quien competera el cumpli-
miento de la sentencia, para lo cual deberd adoptar todas las medidas que dirceta o indircctamente
sean consecuencia de la misma, teniendo en cuenta fundamentalmente, los motivos o considerandos
que constituyen la base o soporte del mismo, cuyo estudio le permitira interpretarlo y ejecutarlo
rectamente.(Cf. Héctor Giorgi, op. cil., pigina 294)

En algunos casos, la reparacion juridica del agravio inferido por el acto administrativo podré lograrse
integramente con la decisién jurisdiccional, pero en otros, serd necesario que la Administracién adopte
medidas especiales para ejecutar o cumplir la sentencia. A via de ejemplo, en el caso de la anulacion de’
la destitucion de un funcionario pfiblico, serd necesario que la Administracién disponga lo necesario
para que el mismo pueda reintegrarse efectivamente al cargo del cual era titular. (Cf. Héctor Grorgt, op.
cit., piginas 296 y 298) ' :

El efecto negativo de la sentencia de anulacién se dard por la extincién del acto administrativo ilegitimo,
mientras que el efecto positivo, se verificard a través de indicadores que permitan orientar a la Administra-
cién sobre cudles son los caracteres que debid necesariamente tener el acto para ser legitimo, para no incurrir
en la nulidad invocada, los que podrén encontrarse en la parte dispositiva y en los fundamentos del fallo (Cf
Cristina Vizquez, en “Cuarto Cologuio, Contencivso de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccidn”,
“Ejecucién de la Sentencia Anulatorin”, Editorial Nuena Juridica, pdginas 54 a 55, citando la manifestado por Cassinelli
Muiioz en “Accion de Impugnacidn y Accién de Cumplimiento en lo Contencioso Administrativo para la tutela de
intereses legitimos, R.D.J.A., t. 70, pdgina 122 y en "El ajuste de la Administracidn a las sentencias jurisdiccionales”,
R.DJ.A., Tomo 55, piginas 70 y ss.) i )

D) La Jurisprudencia

La jurisprudencia que consideramos mds relevante sobre los tres temas gira fundamentalmente en torno
a la legitimacién activa y los efectos de la sentencia. No obstante, haremos alguna referencia a algtin caso
vinculado al objeto de Ia accién de nulidad.

1. Jurisprudencia sobre legitimacion activa

El primer caso que hemos escogido trata sobre una accién de nulidad interpuesta para impugnar una resolu-
cién del Poder Fjecutivo que autorizé a la Sociedad Televisora Larrafiaga S.A. a operar temporalmente la frecuen-
cia del Canal 2 de Television de Punta del Este, adjudicado al SODRE. El accionartte se agravia establediendo que
el otorgamiento de frecuencias vacantes debe hacerse con llamado piblico a interesados, invocando como nor-
ma violada el articulo 7, del Decreto 734/978 y sefialando ademds de haber realizado una importante inversién en
Canal 11 Punta del Este, en el entendido de que el Canal 2 iba a ser una emisora oficial
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El Tribunal desestimé la demanda por falta de legitimacidn activa, considerando que el actor no era titular
de un interés directo, personal y legitimo ni tampoco de un derecho subjetivo. (Sentencia N° 787, de 14 de
septienmbre de 1994)

El segundo caso que nos parecid interesante considerar fue el entablado por Zona Franca Florida S.AL
contra el Estado, Ministerio de Economia y Finanzas. La accidn se promovid contira las resoluciones dictadas
por Direccién Nacional de Zonas Francas que aprobaron la calidad de usuarios del sistema de Zonas Francas
a las empresas York International Corp. S.A. y Mimo Uruguay S.A.. v la resolucidn dictada por la misma
auturidad (DINZF), que aprobo el contrato de usuario directo entre las finnas Zona Franca de Montevideo 5.A.
y Mimo S.A.. La parte afirma que el acto de aprobacion de los coniratos es ilegitimo porque se desvirtiian los
términos de la autorizacion originariamente otorgada por el IE., especialmente por quebrantar laley 15.921,
en cuanto a que se deben entregar parcelas con construcciones erigicdas, lo que no sucede en el caso. Afirma
que las contrataciones que a su entender resultan ilegitimas han perjudicado a Zona Francia Florida 5.A., enla
medida que desviarcn en beneficio de Zona Franca de Montevideo 5.A. potenciales usuarios que inicialmente
venian negociando con ella,

El Tribunal desestimé la demanda por falta de legitimacion en la causa al no haber probado que ella v no
Zona Franca de Montevideo 5.A. estaba habilitada para celebrar contratos de usuarios directos de predios sin
construcciones. Se sefiala ademas que las resoluciones que autorizaron a las dos sociedades a explotar zonas
francas privadas establecieron una situacién de libre competencia, teniendo por ende la actora una mera
expectativa en cuanto a que los terceros (York International Corp. 5.A. y Mimo Uruguay 5.A) contrataran con
ella. Y se concluye que st en definitiva los terceros nombrados contrataron con Zona Franca Montevideo S.A.
y la administracién aprobd tales contratos, la accionante es ajena a los mismos, a cuyo respecto son “res infer
alios acta” seglin los principios generales, no sufriendo un perjuicio jurfdico como consecuencia directa de los
actos administrativos, careciendo en consecuencia de legitimacidn activa, (Sentencia N° 1223, de § de novienibre

de 1999)

2. Jurisprudencia sobre el Objeto

En primer lugar, destacamos los casos 18 v 19, del Anuario de Derecho Administrativo, Tomo V, en los que
se resuelve que los actos de asesoramiento no constituyen actos administrativos en el sentido previsto por el
articulo 309 de la Constitucion. (Sentencias N° 788 de 7-X-1991 y 44 de 5-11-1992, pdgina 133)

En segundo lugar, nos result( interesente ¢l casu 20, del inisino Anuario. Alll se establece que cuando un
organo administrativo advierte que un reglamento contradice una ley, se impone que se abstenga de aplicar-
lo, siempre que no se trate de una reglamentacién dictada por el jerarca del érgane que debe decidir. Y luego
se dice que cuando exista un titular de un derecho subjetivo o de interés directo, personal y legitimo lesionado
por un acto administrativo dictado en aplicacion de un reglamento confrario a una regla de derecho y no
impugnado, esa persona puede recurrir el acto derivado. y deducir la correspondiente accién de nulidad.
(Sentencin N° 132 de 19-11-1991, pdgina 133)

En tercer lugar, elegimos el caso 81, del misimo Anuario. En el mismo se establece que la impugnacion
tardia, cuando el acto ha quedado firme, constituye un vicio de tal naturaleza que impide tener por cumplido
el presupuesto de validez de la accién, el cual es el correcto agotamiento de la via administrativa. (Sentencias
N® 197 de 24-VII-1991 y 209 de 29-V1I-1991, pdginas 145 a 150)

Finalmente, mencionaremos el caso 59, del Tomo VIII del Anuario de Derecho Administrativo. que refiere
a la impugnacion de una resolucion por la cual el Intendente Municipal de Canelones dispenia el “ciimplase”
ados decretos de la Junta Departamental de Canelones, que aprobaban la Modificacidén Presupuestal para los
ejercicios 1993 — 1994.

Por tratarse de un acto de promulgacién y ser por ende parte integrante del proceso legislativo propio de
los Gobiernos Departamentales se estimé que el acto fue dictado legitimamente, no cabiendo la eventual
posibilidad deimpugnarlo por tratarse de un acto de naturaleza legislativa. (Senfencias 543, 544, 545,566,599 y
600 de 29-V11-1996, pdgina 327)

3. Jurisprudencia sobre 10s efectos de la seniencia definitiva

Sobre el punto haremos alusién a tres casos. El primero, es el 1096 del Anuario de Derecho Administrativo,
Tomo V, donde se establece que si bien corresponde anular el acto, ello no importa admitir que el cargo
corresponda asumitlo el accionante, pues si bien surge su mejor derecho frente al designado habrian otros
funcionarios prioritariamente. Como se podrd apreciar, el caso se refaciona también con la situacién juridica
que posefa el impugnante, que no era de derecho subjetivo sino de inferés legitimo.
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El segundo caso, es el 12.256 de la Justicia Uruguaya, dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
6 ° Turno. En la misma se establece que la Administracién se encuentra obligada a cumplir con el pronuncia-
miento del TCA, debiendo acatar los dos extremos contenidos en la sentencia: el negativo, dirigido a extinguir
el acto procesado, y el positivo, ontentado al sometimiento de las partes al fallo, en cuantu presupone rebacer
el acto invalidado, respetando la carrera del funcionario destituido. EI TCA no puede disponer la recomposi-
cién de la carrera administrativa porque ello exorbita sus poderes, pero la misma es una consecuencia obvia e
ineludible de la anulacién del acto y de la repristinacién de la relacién estatutaria. En consecuencia, no ha-
biendo cumplido la Administracién, corresponde la reparacién por equivalente. (Sentencia de Segunda Instan-
cia, de 25 de marzo de 1992, redaciada por Victor Bernmidez, citando como doctrina para fundar sus considerandos a
Real, Cassinelli y Sayagués Lasc)

El tercero de las casos que hemos seleccionado refiere a los efectos generales v absolutos de la Sentencia
N° 996, de 23-12-96, también redactada por el Dr. Bermadez. La accién se promueve contra un Decreto del
Poder Ejecutivo, el N 369/94 de 22-8-94, especialmente en su articulo 4°. Dicho acto reglamentaba Ia ley 16.497,
que regula la actividad de los representantes de firmas extranjeras, disponiendo que los mismos deberfan
inscribirse en un registro que llevaria el Ministerio de Economia y Finanzas. El articulo impugnadon, exrepcionaba
a determinados impugnantes. En consecuencia, en el Considerando V se resolvi6, atento a la naturaleza de
decreto reglamentario del acto y a su &mbito de aplicacién y en interés de la regla de derecho y buena admi-
nistractén, conferirle al fallo efectos generales y absolutos. Cuando se habla de dmbito de aplicacién, se hace
referencia a 1os vicios invalidantes de dicho acto, que por invasién de esfera y materia privativas dc la ley,
exorbitan el alcance de la potestad reglamentaria y la naturaleza del acto. (Ve. al respecto Lorerizo Stnchez Carnelli,

“Contencioso Administrativo”, “Control Jurisdiccional de los Actos Administratives”, Editorial Nueva Juridica, pdginas
122 2 124} :

IIL. LA ACCION DE REPARACION PATRIMONIAL

A) La Legitimacion Activa

En esle caso, dado que no existen particularidades especiales en torno ala legitimacién secundaria, rentra-
remos nuestro estudio en la legitimacién principal. Para los terceros coadyuvantes se aplicaran las normas
que regulan el proceso civil, remitiéndonos a los conceptos explicitados en oportunidad de analizar la accidén

de nulidad. .
En funcion de la manera en la cual se encuentra regulada la legitimacidn activa en nuestro derecho,

pensamos il distinguir entre fa accién de reparacién por actos administrativos ilegftimos y las dermds hipé-
tesis en que procede la accién. '

1. La legitimacion activa en la Accién de Reparacion
por Actos Administrativos llegitimos

En este caso, las normas a tener en cuenta son fundamentalmente los articulos 310, 312 y 302,

El primero de los articulos nombrados trata sobre las potestades del Tribunal de lo Contencioso’
Adrministrativo para anular o confirmar el acto. Es alli donde se establece que “El Tribunal reservard a I
parte demandante, la accion de reparacion, si tres votos conformes declaran suficientemente justificada Ia causal
de nulidad invocada”. El caso trata sobre lo que la mayoria de la doctrina entendié como una accion
complementaria de la de nulidad. Al pronunciarse respecto a quiénes podrian entablar la accién de
reparacién en esta hipétesis, el Profesor Cassinelli establece que “en el caso expresamente previsto, I ac-
cién de reparacion se vesevon a la parvte demandante en la accion de nulidad”, vale decir, que quien estara
legitimado serd el titular de un interés directo, personal y legitimo que haya entablado la accién de
nulidad contra un acte administrativo definitivo ilegitimo, tal como surge del articulo 309, que regulala
Jegitimacién para promover la accién de nulidad. (Ve. Horacio Cassinelli Mufioz, en “El Interés Legitimo
como Siluacidn Juridica Garantida en la Constitucién Uruguaya”, en "Perspectivas del Derecho Priblico en In
Segunda Mitad del Siglo XX", “Homenaje a Sayagiles Laso”, Tomo IlI, pdgina 303 y en “La Accitn de Reparacidn
Patrimonial en la Reforma Constitucional”, "Reflexiones sobre ia Reforma Constitucional de 1996”, pdgina 121,
donde explica el fundamento de lo que denomina accién de reparacion accesoria, como complemenio de la de
nulidad} :
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El segundo de los articulos dispone:

“La accién de reparacién de los danos causados por los actos administrativos a que refiere el articulo 309
ge interpondrd ante la jurisdiccidn que la ley determine y sélo podrd ejercitarse por quienes tuvieren
legitimacidn activa para demandar la anulacién del acto de que se tratare.

“El actor podré optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacién del dafio por éste causado.

"En el primer caso y st obtuviere una sentencia anulotoria, podrd luego demandar la reparacidn ante la sede
currespondienite. No podrd, en cambio, pedir lo anuluacidn sf hubiere opiudo primery por lq gccidn repavatoria,

cualguiera fuere el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere confirmatoria

se declarara suficientemente justificada la causal de nulidad invocada, también podrd demandarse la repara-

cion.”

Esta disposicion ha establecido modificaciones a la denominada “prejudicialidad” de la accidn anulatoria
respecto dela de reparacién y plantea determinados problemas interpretativos que habran de ser tratados en
el capitulo que destinaremos al objeto de esta accidn.

En lo que aqui interesa, podemos ver claramente que tanto cuando se ejerza (inicamente la accidn de
reparacién como cuando la misma se ejerza como complemento de la accién de nulidad, la misma “sélo podri
ejercitarse por quienes tuvieran legitimacion para demandar la anulacién del acto que se tratare”

Lanorma que regula la legitimacién para demandar la nulidad de los actos administrativos es el articulo
309, que establece en su 1iitimo parrafo quie: “Ta accidn de nulidad séln podrd ejercitarse por el titular de un devechn
o de un interés divecto, personal y legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo”

En consecuencta, podemos decir que de la interpretacién armdnica de las disposiciones citadas surge que los
sujetos legitimados para promover la accién de reparacion serdn quienes hallan sido lesionados por una acto
administrative llegitime en una situacién juridica de derecho subjetivo o de interés legitimo, personal y directo.

Como complemento de las disposiciones constitucionales, deberdn tenerse presente ademas los articulos
38 y 49 de la Ley Orgdnica del TCA. (Cf Cristina Vizquez, "Novedndes en materin de reparacion patrimonial por
daftos causados por acto administrativo”, en “La Reforma Constifucional de 19977, FC.U., pdging 174)

2. La Legitimacion Activa en la Accion de Reparacion
en el resto de los Supuestos

Siguiendo la enumeracidén de supuestos realizada por el Profesor Juan Pablo Cajarville, podemos decir
que la accién de reparacién de los dafios causados por la Administracion también procede cuando los perjui-
cios son consecuencia de hechos, omisiones, actos no impugnables ante el TCA y de incumplimientos
contractuales.(Cf Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Lo Contencioso de Reparacion™, Editorial Unfversidad y en “Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, Tomo I, FCUL, 1989 que reproduce el mismo trabajo, paginas 23 a 24, apartade IV)

El tema de la legitimacidn en la accién de reparacién, se encuentra especificamente tratado por el Profesor
Horacio Cassinelli Mufioz, en sus trabajos sobre “El Interés Legitimo como Situacion [uridica Garantida en la
Constitucion Uruguaya” v “La Responsabilidad del Estado por Lesidn de Inferés Legitimo”. (Ve. “El Interés Legitimo
como Situacién Juridica Gavantida en la Constitucidin Uruguaya”, en “Perspectivas del Derecho Piiblico en la Segunda
Mitad del Siglo XX, Homenaje a Sayagués Laso, pdginas 302 a 304 y “La Responsabilidad del Estado por Lesion de
Interés Legitimo”, en "Cuarto Cologuio, Contencioso de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estade v Jurisdiccion”,
piginas 11 a 17}

Al abordar puntualmente el tema de la reparacién del dafio causado mediante lesidn de interés legitimo,
el autor aclara que “La conocida polémicn desarrollada en Italia acerca de la resarcibilidad del dafto causado mediante
lecidn de interés legitimo no tiene lugar en Derecho Uruguaye, porque el inciso final del articulo 310 de In Constitucidn
viene a dirimirla en el sentido de ln admisidn expresa de la solucidn afirmativa” Y luego explica que el mencionado
inciso prevé la reserva al demandante de la accidn de reparacién en hipétesis ajenas a la lesién de un derecho
subjetivo. (Cf Heracio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pigina 302)

Y ensu olre Labajo explica que “muchos aulores en el extranjero han soslerido que solo cabe la accidn de repara-
cidn cuando hay lesion de devechos subjetivos”, 1o que en nuestro Derecho no tendrda cabida. (Cf. Horacio Cassinelli
Muiioz, op. cit.2, pdgina 36) '

De esta manera, el autor estarfa marcando las diferencias entre nuestro derecho y el italiano, en donde
seria necesario — al menos en opinion de algunos autores- que el accionante fuera titular de un derecho subje-
tivo perfecto.

Ahora bien, come lo destaca el autor, el inciso final del articulo 310 recoge el principio general de la respon-
sabilidad civil de la Administracién, por el dafic causado en la ejecucién de los servicios confiados a su gestion
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o direccién, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, para la lesién de interés legitimo provocada por
un acto administrative.
¢Qué ocurre en los otros supuestos? El autor estima que “una vez removido el criterio tedrico contrario a la

resarcibilidad de cata capecic de daiios, la interpretacion del articulo 24 no puede ser restrictiva. Pov ende, ha de entender-—

se que en la Repuiblica Oriental del Uruguay rige en toda su plenitud el principio de que hay accion de reparacion del datio
causado mediante Ia lesion de un interés legitimo, ora provenga ésta de un acto administrativo, ova derive de una omision
o demora o de cualquier otro hecho cualquiera” (Cf Horacio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pdginas 302 a 303)

Similares consideraciones encontramos en su otro trabajo, cuando expresa gue “esta conulusion gue
valdria para los casos en los cuales la lesion de interés legitimo proviene de un acto administrative, puede con-
siderarse que no es mds que la aplicacién de una regla general, y extenderse a los casos en que la insatisfaccion de
un interés legitimo no provenga de un acto administrativo sino de un hecho, de una omision ¢ de cualquier otro
tipo de comportamiento juridico o no juridico, lesivo de un interés legitimo; también concluiriamos que tiene que
entenderse procedente ln responsabilidad del Estado por lesion de interés legitimo” (Cf. Horacio Cassinelli Murioz,
op. cit.2, piging 16, apartado 7)

Una postura diferente pareceria haber sostenido el Dr. Savagués Laso cuando en el capitulo que dedica a
los principios generales de la responsabilidad por acto o hecho administrativo expresa que “Para gue sutja
obligacion de indemnizar es indispensable que el veclamante haya sido afectado en su derecho. El mero ataque o un interés’
1o da base a la reparacién patrimonial”. No obstante, el autor propugna un criterio amplio para determinar si se
ha lesionade el derecho del particular. (Ve Sayagués Laso, ap. it tnmo I, pdging 618}

B) El Objete de la Accion de Reparacidn

Siguiendo los lineamientos generales que sefialamos en oportunidad de estudiar la accién de nulidad,
recordamos, que el objeto de la acci6n, consiste en la pretensidn. Si el objeto de la acci6n consiste en la preten-
sién, en este caso, el objeto de esta accidn consistirfa en la obtencién de la reparacién patrimonial por los
hechos u actos lesivos imputables al Estado. En efecto, pensamos que en sentidn amplin, la accién de repara-
cién patrimonial abarcaria todos los supuestos de responsabilidad del Estado, rigiendo como principio bdsico
en la materia el articulo 24 de la Constitucidn, sin dejar de tener en cuenta también los articulos 23, 25,7, §, 72
v 332 del mismo cuerpo normativo. :

Ert €l presente lrabajo, limitaremos nuestro objete de andlisis bdsicamente a los perjuicios derivados de
una acto administrativo ilegitimo, sin perjuicio de hacer una breve referencia a los supuestos de responsabili-
dad de la Administracién ya enumerados al tratar la legitimacién, y para terminay, realizaremos algunos co-
mentarios sobre al alcance del contencioso administrativo de reparacién, aludiendo bésicamente a pronun-
ciamientos jurisprudenciales. :

Se podria decir que focalizaremos nuestra atencién en un concepto de accion de reparacion restrin-
gido fundamentalmente 2 la reparacién patrimonial de los actos administrativos ilegitimos, siguiendo
la terminologia de objeto empleada por la Dra. Mariella Sacttone, la cual lo define comparandolo con el
propio de la accién de nulidad. Textualmente expresa que “en la accién anulatoria, el objeto es la lesion
juridica misma, buscdndose la eliminacidn de Ia eficacia juridica del acto administrativo definitive, en cambio la
accidn reparatoria vefiere al perjuicio material, estd dirigida a los efectos reflejos que ha provocado ese acto sobre
el patrimenio del danmificado” (Cf. Mariella Saettone, “La Accidn Repavatoria y la Prejudicialidad (Art. 312y .
D.T y E.L), “Reforma Constitucional 19977, “Serie Congresos y Conferencias N° 16, “Revista de Derecho Cons-
titucional y Politico”, pagina 167) -

De esta manera, dejaremos fuera el analisis de la responsabilidad por actos legislativos y jurisdiccionales y
la naturaleza juridica de la responsabilidad del Estado, temas que por s vastedad y complejidad, excederian
el propésito de esta monografia. Simplemente bastenos con sefialar que en el trabajo de la Dra. Cristina Vazquez '
se sintetizan los fundamentos de las distintas posiciones doctrinales en torno a la naturaleza juridica objetiva
o subjetiva de la responsabilidad del Estado. A su vez, el Dr. Brito ha elaborado un trabajo que sisternatiza y
comenta los pronuncianientos juisprudenciales en materia de responsabilidad extracontractual del Estado
administrativa, legislativa y jurisdiccional. {Ve. Cristina Vizquez, en “Novedades en materia de reparacion patrimo-
nigl por dafios causados por acto administrativo, introducidas en virtud de la Reforma de 1997, op. cit., piginas 165 a
173 y Mariano R. Brito, “Responsabilidad Extaconiractual del Estado Administrativa, Legislation y Jurisdiccional”, en
obra en homenaje a Alberto Ramdn Real, FCU, afio 1996, paginas 129 a 143) .

A continuacién, veremos en forma sucinta y por su orden, los supuestos de responsabilidad de la Admi-
nistracién, la accion de reparacion por los perjuicios derivados de un acto administrativo ilegitimo y el alcance
del contencioso de reparacién a nivel jurisprudencial.
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1. Los supuestos en gue procede ia Accion de Reparacion
por dafios causados por la Administracion

Reiterando lo senalado por el Profesor Cajarville, recordamos que los supuestos en que procederia la
accitn de reparacién por dafios causados por la Administracin serfan los siguientes:

1) Por dafios causados por hechos de la Administracién,

2) Por danos causados por omisiones de la Administracién.

3) Por dafios causados por un incumplimiento contractual.

4) Por dafos causados por actos no impugnables ante el TCA.

5) Por dafos causados por actos administrativos impugnables mediante 1a accién de nulidad.

En lo que respecta a la primera hipétesis, nns encontramaos en el terrena de Tos hechos, los que podrian ser
voluntarios o involuntarios y estar vinculados o no a un acto administrativo previo o independiente de todo
acto administrativo. '

En la segunda hipétesis, la omisién podrd ser total, la que se configura cuando la Administracién debia
acluar y no actud, o bien parcial, que consistiria en una actuacién tardia.

En el tercer supuesto, deberd tenerse presente que si el incumplimiento se cristalizé en el dictado de un
acto separable, éste podrd ser objeto de la accién de nulidad.

En el cuarto caso, podria tratarse tanto de actos que por su naturaleza no fueran administrativos, asi como
también, de actos legitimos, en la medida en gue se verificaran [0s requisitos necesarios para que operara la
responsabilidad en esos casos.

En el quinto supuesto, nos encontramos con los dafios causados por actos administrativos impugnables
mediante accién de nulidad, sea que hayan side anulados jurisdiccionalmente o no. (Cf. Juan Pablo Cajarville,
op. cit., pigings 23 a 24, apartado 4)

A continuacién veremos en mayor detalle este tiltimo supuesto.

2. La Accion de Reparacion por los Perjuicios derivados
de un Acto Administrativo llegitimo

En esta hipétesis, con anterioridad a la Reforma Constitucional de 1997, la doctrina dominante entendia
que la accién de reparacion de los dafios ocasionados por actos administrativos ilegitimos requeria el previo
agotamiento de la via anulatoria.

Asi por ejemplo, el Dr. Giorgi. después de desarrollar 1a posicién opuesta, conclufa que en virtud de lo
dispuesto por los articulos 312 inciso 1° y 310 inciso 3° “la prejudicialidad de la accion anulatoria respecto a la
reparatoria surge indiscutiblemente...". Luego explicaba que la regla de la prejudicialidad no regfa para los casos
de actos no viciados y concluia su desarrollo diciendo que el objeto de la accidn en el supuesto previsto en el
articulo 312 no se limitaba exclusivamente a la determinacién del dafio sino que previamente, perséguia la
condena de la Administracién.

Entre los sostenedores de esta postura estaban, entre otros, los profesores Sayagués, Real, Korzeniak ,
Prat. En la posicidén contraria, se ubicaban Méndez, Jiménez de Aréchaga, Deus, Martins, Durdn, Esteva y
Risso, (Ve. Murielle Suellone, op. cil., piginas 174 a 175 donde resefia lns fuentes bibliogrdficas para consultar las.
fundamentaciones de cada aufor)

El argumento central de la prejudicialidad radicaba en una interpretacidn a contrario sensu de la norma
prevista en el articulo 312, que al interpretarla conjuntamente con lo dispuesto por el articulo 29 de la ley
organica del TCA conducia inexorablemente a esa solucion. (Ve. fuan Fabio Cajarville, op. cit., pagings 24 a 28, en
donde el autor llega a esa conclusion luego de analizar lo dispuesto por ambas normas)

El argumento fundamental de la otra posicion se centraba en los distintos objetos perseguidos en
una vy otra jurisdiccién, aduciéndose que la Jurisdiccién por Lesién de Derechos no habfa sido afectada
en ningén sentido por la Jurisdiccién Anulatoria. (Cf. Héctor Giorgi, explicitando la opinion de Méndez, op.
cit.,paginas 83 a 84)

Como consecuencia de las dificultades interpretativas que se suscitaban, se estimé oportuno reformar lo
establecido por el articula 312, el cuat quedd redactade de la siguiriente manera:

“La accidn de reparacion de los dafios causados por los actos administrativos a que refiere el articulo 309 se fnterpon-
drd ante la jurisdiccion que la ley determine y sélo podrd ejercerse por quienes tuvierent legitimacion activa para
demandar la anulacidn del acto de que se tratare.

El actor podré optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacién del dafio por éste causado.
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En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podrd luego demandar la reparacidn ante la sede correspon-
diente. No podrd, en cambio, pedir la anulacién si hubiere optado primerc por la accidn reparatoria, cualquiera fuere el
contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere confirmatoria, pero se declara suficientemente
Justificadu W cuusul de nnlidud irvocedu, lunbién podnd denandarse In reparacion” o

La disposicion plantea basicamente dos problemas interpretativos. El primero, que consiste en determi-
nar si es necesario agotar la via recursiva para poder entablar la accién reparatoria. El segundo, que se
circunscribe a determinar la jurisdiccién competente en la materia.

Sobre ¢l primer punto, la dificultad interpretativa se presenta por la reterencia que hace el inaiso 1” del
articulo 312 a los actos a que refiere el articulo 309, que son los actos administrativos definitivos, esto es, aquel
a cuyo respecto se agoté debidamente la via administrativa. '

De una primer lectura, pareceria pues, que la disposicion constitucional estaria exigiendo a quien se viera
lesionado por un acto administrativo deberia previamente acudir a la via administrativa para luego poder
entablar la accidn reparatoria. (Cf. Mariella Saettone, op. cit., pdgina 169)

Sin embargo, no serfa ese el sentido que surgitia de una inferpretacion de los textos en aplicacidn del
méindo légica sistematicn teleolégico. Fn efectn, después de ensayar varias argurmentaciones posibles, la Dra.
Saettone establece que podria sostenerse que al estar el articulo 312 partiendo del supuesto del acto adminis-
trativo definitivo los otros supuestos se regirian por el principio general. Y continfia su desarrollo diciendo
que el fundamento que alegaria el accionante serfa el principio general de la responsabilidad del Estado esta-
blecido en ¢l articulo 24 de la Conatitucién. (Cf Mariclla Sacttone, op. cit., pdgina 171)

En similar sentido, se pronuncié la Dra. Cristina Vdzquez, quien al plantearse la duda de si para iniciar la
accion reparatoria era necesario haber agotado previamente la via administrativa, respondia que no era ese el
sentido que procedia dar a la norma.

Concretamente, explica que en el supuesto previsto por el articulo 312, el sujele colocado en dicha
situacion tendra la opcidn de plantear la accién de nulidad o la reparatoria. Al conferir Ia opcidn, se
habria puesto fin a la prejudicialidad de la accién anulatoria respecto de la reparatoria, operando la
derogacién superveniente de dicha solucién en cuanto resultara del articulo 29 de la ley organica del
TCA, como entendiera Cajarville.

Fuera de la hipétesis particular contemplada en la disposicién, regiria el principio general del arti-
cule 24 de la Carta, en virtud del cual podria accionarse contra el Estado para hacer efectiva su respon-
sabilidad, sin necesidad de agotar previamente la via administrativa. (Cf Cristina Vizquez, op. cit., pdgi-
na 174 a 175)

Esta posicién seria la sustentada ademds porlos Drs. Horacio Cassinelli Mufioz y Daniel Hugo Marting, en
las “Reflexiones sobre la Reforma Constitucional del996”, realizada los dias 2 v 3 de abril de 1997 en el Salén
Azul de la Intendencia Municipal de Montevideo. (Cf Horacio Cassinelli Mufioz, “La Accidn de Reparacion Patri-
mowial en la Reforma Constitucional”, op. cit., pdgina 124" vy Daniel Huge Martins, “Algunos aspectos del Reparatorio
Patrimonial”, op. cit., pdginas 127 y siguientes)

En una posicién diferente, el Dr. Carlos Labaure Aliseris ha sostenido que atin se mantendria el requis1to
del agotamiento previo de la via administrativa, en base a dos argumentos.

El primero, se basarfa en el texto del articulo 312, que al remitirse a los “actes administrativos definitivos
(actos a que refiere el articulo 309) estaria estableciendo daramente que para que la opcién prevista se pudiera
ejercer, el reclamante deberia previamente agotar la via administrativa. En efecto, el concepto de acto admi-
nistrativo delinitivo mayurilarianente aceplado los deline como aguellos respecto a los cuales se ha agotade
la via administrativa mediante los recursos pertinentes.

Fl segundo argumento, surgiria de la coincidencia entre la interpretacién propuesta y lo que surge de Ia
exposicién de motivos del Proyecto de Reforma Constitucional de 1993, en el que se expresa que "Ne eliming-
mips totalmente el agotamiento previo de la via adnunistratioa como requisito para pedir luego la anulacion del acio lestvo
0 la reparacidn de los perjuicios...” (Cf. Carlos Labaure Aliseris, “Contencioso Anulatorio y de Reparacion Patrimonial”,
Anuario de Derecho Administrativo, Tomo VI, piginas 39 a 40)

Sobre el tema de la determinacion de la jurisdiccién competente, el Dr. Martins plantea el problema de la
aplicacidn al caso de laley 15.881. Explica que se plantearian ciertos problemas interpretativos para que pu-
dieran intervenir en estos asuntos los Jueces Letrados de lo Contencioso Administrativo. :

En este sentido, transcribe lo dispuesto por la ley, 1a que establece que “Los Juzgados Letrados de primera
instancia en lo Contenciose Administrating entenderdn en primeva instancia en ioda la materia contenciosa administra-
tiva de reparacién patrimonial en que sea parte demandada una persona piiblica estatal”. Y luego dice que “Esta materia
comprenderd el contencioso de reparacion por actes administrativos anulados por el Tribunal, Actos administrativos
respecto de los cuales no proceda la accién anulatoria, hechos de la administracidn, actos administrativos revocados en via
administrativa por razones de ilegalidad, actos legislativos y jurisdiccionales”

1
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Y acto seguido, pone de manifiesto que en el texto de la ley no estd atribuida expresamente la com-
petencia en el caso de que se opte por la accién de reparacion cuando hay un acto administrativo ilegal
susceptible de accién de nulidad ante el TCA. El acdpite de la ley habla de “toda materia contencioso
administrativa de reparacién patrinionial”, pero luego tenemos el articulo 2°, que dire que en todos los -
demis asuntos en que sea parte demandada una persona publica estatal, regiran las disposiciones dela
ley 15.750.

De esta manera, se pregunta si hay contradicciones entre el articulo 2° y el 1° y responde que no. Debe
entenderse que cuando el articuto 2° habla de todos lus dewnds asunlos se estd refiriendo a los quec no scan
reparatorio patrimonial, como podria ser una rescision de conirato, concluyendo que esos casos iran a los’
Juzgados Letrados de lo Civil, los cuales tienen competencia residual:(Cf. Daniel Hugo Martins, op. cit., pdginas
1302 131)

3. Fl alcance del Contencioso de Reparacion a nivel Juri_sprudencial

En el plano jurisprudencial, hemos podido percibir que se han dado dos corrientes interpretativas en
cuanto al alcance més amplio o mds restringido de la competencia de los Juzgados Letrados de o Contencioso
Administrativo, que consiste en la materia contenciosa de reparacién patrimonial.

Por un lado, hemos encontrado una postura que interpreta restrictivamente la competencia de dichos
juzgados, baséndnse en el principio de la competencia residual de los juzgados con competencia civil y en que
las reclamaciones basadas en incumplimientos obligacionales no constituyen matetia del contencioso de re-
paracién.

En esta tendencia jurisprudencial se ubica por ejemplo la Sentencia N° 229/91 del Tribunal de Ape-
laciones Civil de 8° Turno, en la que se sostiene que frente a un incumplimiento contractual es compe-
tente el Juzgado Letrado de Primera Instancia del Interior y no el Juzgado Letrado de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo, “por cuanto no se trata de responsabilidad aquiliana, sino de responsabili-
dad contractual de la Administracion” (Cf. “El Observador Econdmico “ Seccign Politica/7, del viernes 24 de abril
de 1392) .

Otro caso que se orienta en esta linea de razonamiento se puede encontrar en la Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, N° 4/985, caso n° 148, en la cual el TCA entiende que ontol6gicamente hay que distinguir
entre actos administrativos “antijuridicos” de los generados a titulo de incumplimientos “obligacionales” latos,
citando a Gamarra, en "Estudios sobre Obligaciones”, pagina 17 y s., 108 que escaparfan a ese fuero. (Seslerncias
116/84 y 95/54

También se puede citar como jurisprudencia seguidora de esta corriente al caso 12.038 de “La Justicin
Uruguaya”, del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6 Turno, por la cual se entiende que el Contencioso
Administrativo de Reparacién no comprende el cobro de sueldos y de subsidio legal. Elio seria competencia
de la Justicia Civil y no de la Letrada de lo Contencioso Administrativo.

La Sentencia redactada por el Dr. Bermiidez establece respecto del subsidio que la fuente de la reclama-
citn no deriva de ningin acto administrativo ilicito sino que se hallaria en la

Jey que lo establece, debiendo equipararse la prestacién a las de pago de haberes salariales. Y cita también
al trabajo de Gamarra, distinguiendo entre los dafios y perjuicios causados por actos administrativos
“antijuridicos” de los generados a titulo de incumplimientos obligacionales “latos”.

A cstoagrega el argumento de la competencia residual civil y In dispuesto por el articulo 2° de laley 15881.,
concluyendo que no puede calificarse como reparatoria una decision que competa a 1a Justicia Civil, segtin el
citado articulo.

Por otro lado, hemos encontrado otra postura que interpreta que no resulta admisible distinguir si
se reclama la reparacion de dafios y perjuicios o haberes impagos, para determinar si un asunto compe-
te a los Juzgados Letrados de lo Contencioso Administrativo o a los Juzgado Civiles, quedando com-
prendidos tanto un caso como el otro dentro de la materia de reparacién patrimonial, competencia
propia de los primeros.

En tal sentido, encontramos la Sentencia del liibunal de Apetaciones enlo Civil de 3" Turnw, publicada con
el ntimero de caso 10922 de “La Justicia Uruguaya”. Para el Tribunal “no resulta admisible distinguir si se reclamala
reparacién de dasios y perjuicios o haberes impagos, porque el articulo 312 de la Constitucién y el articulo 29 del decreto
ley 15.532 hacen referencia al contencioso de reparacién de los dafios causados y entre ellos puede estar comprendida la no
percepeidn de sueldos”.

En sintesis, concluye que el pago de haberes es competencia de la Justicia Letrada de lo Contencioso
Administrative, confirmando la resolucién dictada por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de
12° Turno.
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C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva
1. Efectos de la Sentencia en el Espacio

Siguiendo con la terminologia de Giorgi, con respecto a Jos efectos de la sentencia definitiva en el espacio,
resulta aplicable el principio del proceso civil “res fuditacnta ius inter partes”, circusribiéndose los mismos a las
partes en el proceso. Dicho con otras palabras, se aplica el “principio de relatividad “y los efectos se limitan al
casv litigioso y a los sujetos intervinientes en ¢l proceso. :

Rige pues el principio consagrado por el articulo 219 del C.G.I; que establece que “la cosi juzgada, obtenida
en proceso contencioso, tendrd efecto en todo proceso entre las misinas partes siempre que versare sobre el mismo objeto y
se fundare en el misma causa”

Como dice 1arigo, la norma recoge los postulados de la doctrina cldsivy, que suslenia gue la cosa juzgada
formada en el proceso reconocia un doble limite en su extensién: un limite objetivo y un limite subjetivo. El
limite objetivo estd constituido por el objeto o cosa reclamada y por la causa o titulo juridico en cuya virtud se
reclama, esto es “la cavsa petendi”. El limite subjetivo, estd configurado por las partes en el proceso.(Cf. Enrigue
E. Tarigo, “Lecciones de Derecho Procesal Cruil " Tomo II, FCU, pdgina 295)

Lo expuesto es aplicable tanto a la sentencia que acoge la demanda como a la que la rechaza.

2. Efeclos de la Sentencia en el Tiempo

Comao se habrd podido apreciar en oportunidad de estudiay la accion de nulidad, el tema de los efectos de
las sentencias en el iempo se relaciona intimamente con la naturaleza juridica de las mismas. Por ello, partien-

do de su naturaleza juridica estableceremos sug cfectos.

a) Efectos de la Sentencia que Rechaza la Demanda

La sentencia que rechace la demanda sera de naturaleza mere declarativa, pues no producird efecios
constitutivos ni de condena. Como se recordara, las sentencias declarativas son aquellas que “tienen por objefo
la pura declaracion de la existencia o inexistencia de un devecho, dando solucion a un estado de incertidumbre juridica.”
(Cf Cristina Vdzquez, op. cit., piginas 51 a 52, siguiendo las definiciones de Eduardo Couture)

En este caso, pensamos que el fallo tendrd por objeto la pura declaracion de la inexistencia del derecho del
reclamante a ser resarcido, en virtud de no haberse configurado la responsabilidad estatal.

Recuérdese ademas, que las sentencias declarativas tendrén una retroactividad absoluta al dar solucion al
estadn de incertidumbre juridica. (Cf Enrigue E. Tarigo, “Lecciones de Devecho Procesal Civil”, Toma I, pigina 214)

b) Efectos de la Sentencia que Acoge la Demanda

La sentencia que acoja la demanda serd de naturaleza condenatoria. En efecto, las sentencias de condena’
han sido definidas por Tarigo como “aguellas gue ponen fin a un proceso en que se formuld una pretensién de condena,
acogiendo tal pretension e imponiendo al demandado, por consiguiente, una prestacion determinada de dar, hacer o no’
hacer”.

Luego el autor pone como ejemplos de éstas sentencias las que le inpunen al demandado el pago de una
cantidad adeudada o la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por un ilicito civil. (Cf Enrigue £
Tarigo, op. cit., Tomo I, paginas 180 a 181)

Las sentencias de condena retrotraen sus efectos al dia de la demanda, El fundamento radica en
que la necesidad de servirse del proceso no se vuelva en contra de quien tiene razon por el tiempo que
requiera la actividad judicial destinada a la actuacién de la ley. (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cit., Tomo I,
piginas 214 a 215)

Par tratarse de una sentencia dictada contra el Estado regird lo dispuesto por el articulo 400 del
CGP para la ejecucién de sentencias contra el mismo. En dicha norma se establece que “Ejecutorinda una
sentencia contra el Fstado, el acreedor pedivd su ejecucion mediante el procedimiento que corresponda. Si la
sentencia condenare al pago de una cantidad de dinero liquida y exigible, se hard saber al Banco de la Republica
Oriental del Uruguay quc debe poner a la orden del 6rgano jurisdiccional interniniente, debitando de la cuenta’
del Estado, una suma equivalente al monto de 1 ejecucién, a lo que debe proveerse dentro del plazo miximo de
diez dias. Confirmada por el Banco la disponibilidad de In suma, se libraria orden de pago a favor del aereedor. El
Poder Ejecutivo tomard, en la preparacién de cada Presupuesto General de Gastos, las providencias necesarigs
para cancelar los débitos del ejercicio anterior a que se refiere este articulo” '
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Como explica Tarigo, se trata de una via sustitutiva de la de apremio, como contrapartida de la
inembargabilidad de los bienes del Estado. Esta norma, habia sido derogada en el afo 1990 por el articulo 685
delaley 16.170, que le habfa quitado automaticidad al sistema de cumplimiento de las sentencias por parte del
Estado, el cual ha recobrado vigencia por imperic de lo preceptuado porla ley 16994, que reimplantala vigen-

cia del articulo 400 del CGE (Cf. Enrigue E. Tarigo, op.cif., Tomo III, pdginas 99 a 101)

D) La Jurisprudencia

Buena parte de la jurisprudencia relevante que encontramos ya fue tratada en oportunidad de analizar el
alcance del contencioso reparaterio. _

Por otra parte, varios de los pronunciamientos mas trascendentes se han centrado en la naturaleza objeti-
va o subjetiva de la responsabilidad estatal o en perjuicios derivados de actos jurisdiccionales o legislativos,
cuestiones que hemos dejamos fuera de nuestro analisis. En ese sentido, resultan recomendables los trabajos
del Dr. Mariano Brito y de la Dra. Alicia Castro. (Ve. Mariano R. Brito, "Responsabilidad Extacontractual del Estado
Administrativa, Legislativa y furisdiccional”.op. cit.. pdginas 129 a 143 y Alicia Castro, en

“Algunos Comentarios sobre la Jurisprudencia Contencioso Administrativa de Reparacién Patrimonial”, en "Cuarto
Cologuio. Contencioso de Derecho Piikblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion”, pdginas 81 a 92)

Asimismo, encontramos pronunciamientos jurisprudenciales referentes a la responsabilidad por hechos
u omisiones de la Administracién. Como éstos supuestos fueron sucintatnente mencionados en la presente
monografia, haremos algunos breves comentarios referentes a los mismos,

1. Jurisprudencia sobre la Legitimacion Activa

En el material que pudimos obtener no encontramos jurisprudencia que concretamente refiriera a la cues-
tion. o

2. Jurisprudencia sobre ¢l Objeto
a) Responsabilidad por Actos de la Administracion

Aqui ge plantea el problema de la neecsidad o ne de distinguir entre los dafios y perjuicios causados por
“actos antijuridicos” y los generados a titulo de incumplimientos obligacionales “latos”, de determinar si los
tiltimos quedan comprendidos dentro de la materia reparatoria patrimorial y sen competencia de los Juzga-
dos Letrados de lo Contencioso Administrativo o no. Se genera la dificultad de determinar si la no percepcién
de sueldos ingresa dentro del concepto constitucional y legal de “contencivso de reparacitn” o si por el contra-
rio, no constituye una reclamacién por dafios y perjuicios sino por cobro de dinero.

Por la trascendencia del asunto, estimamos conveniente tratarlo en un apartado propio, dentro del objeto,
por lo cual nos remitimos a lo ya expuesto en dicha oportunidad.

Simplemente, vamos a agregar, siguiendo los comentarios de la Dra. Alida Castro y enIo que guarda relacién
con los temas tratados en nuestro trabajo, que se mantiene el criterio de la reparacién integral, entendiendo que
supone “repristinar”la situacién. Asf aparecen tribunales en los que se verifica una mayor recepcién de Ia “pérdida
de chanice” como dafio reparable, que sustituye en algunos casos, el lucro cesante alegado por el accionante v en
otros, el dafio eventual alegado por la defensa. (Cf. Alicia Castro, op. cit., pdging 88) :

En ésta tendencia jurisprudencial sefialada por Ia Dra. Castro, destacamos el caso 12256, publicado en "La
Justicia Uruguaya”. Alli se transcribe el fallo del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, redactado por
el Dr. Victor Bermiiidez, en el cual se analiza la cuestidn de los efectos lesivas provacados porima acta admi-
nistrativo ilegitimo de destitucién que luego del pronunciamiento anulatorio dispuesto por el TCA, no acatd
el efecto positivo del fallo, recomponiendo la carrera del funcionario.

Al no haber obrado UTE en la forma correspondiente; se establece como equivalente econdmico de la
pérdida de un derecho ¢l 25% de la cifra total a que resulte en definitiva condenada la Administracién, confor-
me al porcentual fijado por el TCA. Ello se ajustaria al principio de reparacién integral del perjuicio v, en clerta
forma, operaria como una suerte de “gjecucidn por equzvalente (condena al pago de una suma de dinero), en
sustitucion dela “ejecucion directa espec:ﬁca o “in natura” (efectiva recomposicion de la carrera administrativa).
(Vease el caso citado en las paginas 282 g 284 de LJLI)

Lamentablemente no hemos podido encontrar jurisprudencia en relacion a si es necesario agotar previa-
mente la via administrativa para ejercer la opecidn prevista por el articulo 312 de la Constitucién, conforme a

su actual redaccidn.
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b) Responsabilidad por Hechos de la Administracion

En la Responsabilidad por Hechos, el problema basico lo constituye la determinacion de la reglas aplica-
bles. Bn lal sentido 1a 3CJ estima que existe un régimen auténomo de Derecho Piblico, aunque ello neimplica ™
que los regimenes constituyan dmbitos aislados e incomunicados. (5.73/92,899/94 Y 727/95)( Cf Alicia Castro,
op. cit., pdginas 86 a 87}

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, destacamos como interesante el caso a que refiera la Sentencia
IN° 75, de 6 de octubre de 1995, del Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo de 1° Turnw, en el cual
£all6 el Magistrado Pedro Keuroglian, el cual fue publicado en el Tomo VI del Anuario de Derecho Administra-
tivo. (Ve. ADDA., Tomo VI, pdginas 137 y s5.)

Como lo resume el Dr. Fernando Gonzélez Mérquez, el caso trataba de tres menores adolescentes, dos
varones y una mujer, que penetraron a un predio militar (Poligeno de Tiro), con cerco perimetral en mal
estado y en algunos lugares inexistentes, que no contaba con carteles de prohibicion de ingreso. Un soldado
que cumplia funciones en un predio vecino dejé su lugar de guardia y al percatarse de la presencia de los
jévenes, se les apersond. Bn la oportunidad, obligé a los dos varones a mantenerse inmovilizados boca abajo
y retirindose unos metros del lugar con la joven, la someti6 a actos aberrantes, permaneciendo en todo mo-
mento con su fusil de reglamento.

El magistrado entendi6 que respondia el Estado, Ministerio de Defensa Nacional, descartando que hubie-
ra un “acta personalisimo del funcionario”, acogiendo un concepto amplio de “sernicin pithlicn”. Siguiendo a Deus,
afirmé que se trata de proteger con la mayor eficacia posible los derechos de los particulares frente a la activi-
dad del Estado en sus distintas formas.

Corresponde sefialar ademas, que en la especie se dieron las condiciones requeridas por el articulo 25 de
la Constitucion para que el Estado pudiera accionar contra el funcionario para resarcirse de lo pagado ala
victima, pues el mismo actud con dolo. (Cf. Fernando Gonzdlez Mérquez, “Responsabilidad del Estado”, Anuario de
Derecho Administrative”, Tomo VI, paginas 143 y siguientes) -

¢) Responsabilidad por Omisi6n de la Administracion

Con respecto a la responsabilidad por omisién de la Administracién, destacamos la sentencia 349/95,enla
que se distingue entre deber piiblico y obligacién La atrihucian de cometidos al Estado. implicaria una situa-
cién de deber, en funcién de intereses generales y no meramente individuales.

La Dra. Alicia Castro, al comentar el fallo manifiesta que no se advierte el motivo por el cual no se admitiria
exigirle al Estado el cumplimiento de un cometido, sefialando que frente a la inaccién debe haber un plazo
razonable. (Cf. Alicia Castro, op. cit.,, pdgina 51}

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de la Sentencia Definitiva

Tampoco aqui hemos encontrado jurisprudencia que tratara la cuestion, quizds porque 10s efectos de estas
sentencias no plantearian mayores dificultades, siguiéndose los principios generales en la materia.

IV. LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
A) La Legitimacion Activa

De la misma manera que lo hiciéramos al tratar la accién de reparacién patrimonial, nos limitaremos a
considerar la legitimacién principal, en virtud de que la secundaria no ofrece mayores dificultades y ha sido
pacificamente admitida en el procedimiento de declaratoria de inconstitucionalidad tanto por la doctrina,
como por la Suprema Corte de Justicia.(Ndtese ademds, que el articulo 511.1 del CGP es explicito al mencionar al
lercerisia como legttimado en la via de excepeidn o defensa)

La norma reguladora de la cuestién es el articulo 258 de la Constitucién, que al regular las vias idéneas
para promover la declaracién de inconstitucionalidad, expresa que la misma podra solicitarse por todo aquel
que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo”

Al comentar la norma, el Profesor Cassinelli destaca el matiz diferencial que se da en el articulo 303, al
regular la legitimacion para el caso de la accion de nulidad, en donde se establece que “sdlo podrd ejercitarse por
el titular de un derecho subjetivo o de un interés directo, personal y legitimo violado o lesionado por el acto administra-
tivo”
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En el primer caso, la férmula constitucional estarfa imponiendo la adopcidn de un criterio que se atuviera
al contenido de lasolicitud, sin perjuicio de revisarse la calificacion jurfdica que el solicitante hubiera hecho de
los hechos que invocara. De esta manera, para el prestigioso profesor quedaria excluida la actividad probato-
ria de los clementos constitutivos del caso conercto al que deberia referirse el fallo v, por ende, limitado ¢f”
objeto de la prueba, a los hechos determinantes de la inconstitucionalidad alegada.

A via de ejemplo, si el solicitante afirmara, por ejemplo, que es duefic de un inmueble en Montevideo, y
que, por tanto, la elevacidn inconstitucional del impuesto inmobiliario lesiona su interés directo, personal y
legitimo, 1a Suprema Corte de Justicia deberia dar por supuesto que €l solicitante fuera el dueno del inmueble
que invocara, y imitar su andlisis, en cuanto a la legitimacién del solicttante, a la apreciacién de sila elevacion
inconstitucional del impuesto referido configuraria o no, en tal supuesto, una lesién de interés directo, perso-
nal v legitimo del duefio. La verdad o falsedad de los hechos configurativos de la lesidon invocada, deberia ser
juzgada por el Juez o Tribunal gize tuviera que sentenciar en el caso concreto. 5i el solicitante falseara o errara
los hechos constitutivos del caso concreto, el fallo referiria a otro caso concreto, por defectuosa redaccién dela
solicitud. :

En el caso de la accién de nulidad, el TCA goza de plena cognicién de los elementos constitutivos de la
pretendida lesién y por ende, de la verdad de los hechos invocados.(Cf Horacio Cassinelli, en “El Inferés como
Situacion Juridica Garantida en la Constitucion Uruguaya”, “Perspectivas del Derecho Piiblico en la segunda mitad del
siglo XX", “Homenaje a Sayagués Laso”, piginas 292 a 293)

Desde ya adelantamos que esta opinidn no parece haber sido seguida por la Suprema Corte de
Justicia, érgano que suele exigir a quien invoque la legitimacién en la causa que acredite la titularidad
en la que funda su accién. Al respecto, resultard ilustrativa la sentencia n® 801/95, publicada en “La
Tusticia Uruguaya”, en el caso nitmero 13.043, del Tomo CXIII, que habremos de comentar en el apartado
destinadeo a la jurisprudencia.

Pero ademas habria otra diferencia que este profesor ha resaltado en otro de sus trabajos, que consiste en |
la falta de mencidn al derecho subjetive, omisidn que no puede pasar inadvertida. ¢éCémo es posible que la
Constitucién haya previsto la defensa contra la ley en el caso de lesidn de un interés calificade y no lo haya
hecho para el caso de lesion de un derechoe subjetivo perfecto, donde la tutela deberia ser mucho mayor?

Cassinelli lo interpretd en el sentido gue cuando una ley lesionare un derecho subjetivo perfecto no debe-
ria procesarse conforme al procedimiento previsto para la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes y
que los derechos cercenades podrian ejercerse a pesar de dicha norma legal. La solucién de principio seria
que el Juez resolviera las contradicciones existentes en el ordenamiento juridico para resolver el caso plantea-
do, sea en base al principio de jerarquia, sea en base al criterio de temporalidad.

La mencionada solucidn sdlo cederia en mérito a la soludidn constitucional expresa, como serfa el caso de los
articulos 256 y siguientes de fa Constitucion, que implican que las coniradicciones entre una ley y una Constitu-
cién bajo la cual la misma se promulgd deban ser resueltas dnicamente por la SCJ. (Cf. Cassinelli Muioz, “Tnexis-
tencia, nulidad o inconstitucionalidad de los actos legislativos”, en “R.D J.A.”, Tomo 72, pdginas 50 y ss., vesumido por el Dr.
Martin Risso Ferrand, en “Derecho Constitucional”, Tomo I, Editorial Ingranusi LTDA., pdginas 162 a 166}

Al referitse a lo manifestado por Cassinelli, el Dr. Risso discrepa con dicha solucidn, entendiendo que la
excepcién al principio general aludido no se encuentra en el articule 258, que refiere a una cuestion procesal
(legitimacion activa y vias iddneas para la declaracién), sino en los artfculos 256 y 257. La primera de las
normas prevé sin limitacién alguna que las leyes podrén ser declaradas inconstitucionales y la segunda atri-
buye a la 5CJ la competencia exclugiva y originaria en la materia. Dicha excepcién comprenderia toda norma
legal inconstitucional, sea que lesionara un interés legitimo o un derecho subjetivo. La falta de referencia en el
artfculo 258 a la lesidn de derecho subjetivo no seria otra cosa que una laguna, la que deberia ser integrada
conforme a los principios constitucionales y a las normas analogas. En este caso, la norma serfa la que estable-
ce la tutela del interés legitimo. (Cf. Martin Risso Ferrand, op. cit., piging 166}

Otro tema que ha suscitado divergencias de opiniones ha sido la cuestién referida a la posibilidad del
Poder Ejecutivo de accionar por Inconstitucionalidad. ‘ '

Por la negativa se han pronunciado, entre otros, Moretti, Aguirre Ramirez, Elizalde y Cagnoni,

Por la afirmativa, se inclinaron, entre otros, Jiménez de Aréchaga, Véscovi, Arlas, Berro Oribe, Cassinelli
Mufioz, etc. (Cf Martin Risso Ferrand, op. cit,, pigina 167, donde cita las fuentes bibliogrificas en las cugles se ubican
los trabajos de cada uno de los autores nombrados)

Entre los defensores de la posicién favorable a la legitimacidn activa del Poder Ejecutivo, Jiménez de
Aréchaga decia “gue puede promover In cuestion de inconstitucionalidad todo litigante a cualguier titulo...”,
agregando que el Poder Ejecutivo se enconiraba legitimado a tales efectos en nuestro derecho, porque “s7 |
bien el Ejecutivo es co-legislador, no puede oponerse eficazmente a que se termine el proceso de formacion de yna.
ley mediante un veto absoluto, desde que, en todo caso, sus observaciones podrdn ser superadas por la Asamblea
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General por mayoria especial” (Cf Jiménez de Aréchaga, “La Constitcion Nacional”, Tomo I, pigina 225,
citado por Risso Ferrand, op. cit,, pdgina 168)

Entre los sostenedores de Ia posicién adversa, destacamos lo manifestado por el Profesor Cagnoni al con-
cluir su trabajo, afirmando que “ln amplitud de la formula del art. 258, que no puede ser desconocida ni lo es, nv es el
dinico argumento como lo es para quienes sostienen la legitimacion del Poder Ejecutive en la declaracion de
inconstitucionalidad, sino que, como foda norma constitucional, debe ser insertada en el contexto: la gestion del interés
general o priblico no es exclusiva de un érgana ni pude ejercerse rompiendo el equilibrio inconstitucional de los poderes del
gobierno, debiendo ejercerse de acuerdo a las atribuciones, en los momenios y por los medios fijados en la Carta que,
precisamente, se asienta en el referido equilibrio,

Cuando el Poder Ejecutivo ha ejercido sus atribuciones, en el momento oportuno y por los medios id6-
neps-Seccion VII de la Conslilucidn- plomulgando expresamente una ley, carcee de legitimacion para promo
ver la declaracién de inconstitucionalidad que impidiendo la aplicacién pudo pretender (y probablemente,
obtener) por la via directa y expresa que la Carta le atribuye.

Al aceptar el proyecto de ley sancionado y pronmulgarlo, conjuntando su voluniad al deseo del Poder Legislativo, si ha
cambindo de voluntad deberd recorrer nueve caming proponiendo la derogacion ™ (Cf. José Antbal Cagnoni, “El procesu de
Inconstitucionalidad y el Poder Ejecutivo”, en “Revista de Derecho Piblico” N° 2, pdgina 177)

Cabe destacar también que la Suprema Corte de Justicia se ha manifestado favorablemente sobre la cuestion,
como se verd en el capitulo de jurisprudencia, al comentar la sentencia publicada en el caso 11812 de LJU.

Para terminar, cabria preguntarse si la SCJ podria demandar la declaratoria de inconstitucionalidad. Pen- .

samos que en la medida en que demostrara que tiene legitimacién activa podria hacerlo.

B) El Objeto de la Accidn de Inconstitucionalidad

Al respecto sefiala Véscovi que el objeto de la accién de nulidad es la inconstitucionalidad de las leyes o
decretos departamentales. (Cf. Enrigue Véscovi, “EI Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley”, en "Curso de Derecho
Pracesal, Tomn V Valumen 11, Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, Faculiad de Derecho Y Ciencias Sociales, Uni-
versidad de la Repiblica, FEC.UL, pdgina 322}

Siendo contestes con nuestra definicién conforme a la cual el objeto de la accién lo constituye la preten-
sién, podriamos decir que el objeto de esta accién consiste en la pretension de declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley o de un decreto departamental con fuerza de ley en su jurisdicridn. (articulos
256 y ss. y 260)

Cabe determinar entonces cudles son los actos juridicos que pueden ser declarados inconstitucionales por
la SCJ, karea a la cual habremos de abocarnos en el siguiente apartado.

1. Actos comprendidos en el Objeto

Conforme a la opinién de Cassinelli Mufioz, compartida entre otros por Risso Ferrand y Esteva Galiccio, la
Constitucton estaria utllizando la expresion ley en su sentido fornal. Eslo significa que a los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad, serdn leyes:

a) aquellos actos juridicos expedidos por el Poder Legislativo a través del procedimiento ordinario para

su sancion. {articulos 133 y siguientes de la Constitucion)

b) aquellos actos sancionados por el procedimiento previsto para la sancion de leyes de Presupuesto o las
que pueden adjuntarse a la Rendicién de Cuentas y Balance de Ejecucién Presupuestal (articulos 214y
siguientes)

¢) aquellos actos sancionados por el procedimiento previsto en el numeral 7 del articulo 168 (procedi-
miento de declaratoria de urgente consideracién) (Cf Martin Risso Ferrand, op. cit., pdginas 157 a 158 y
Eduardo Esteva Galiceto, “Declaracion de Inconstitucionalidad de Actos Legislativos”, en “EI Poder y su Con-
trol”, op. cit., pdging 99 a4 100)

Ahora bien, siguiendo a Esteva, corresponde que formulemos algunas interrogantes.

a) (Al efecto previsto por el articulo 256 de la Constitucion, el acto juridico debe ser una ley tanto en
sentido formal como sustancial?

No cabe duda que no basta tinicamente con ¢l criterio material o sustancial, quedando fuera por ende, los
reglamenlos y lus aclos regla que formalmente no sean legislativos. Pero éos posible que el acto en cuestion sea
legislativo Gnicamente en sentido formal? El Dr. Esteva se pronuncia afirmativamente, aungue advirtiendo
que dichas leyes suscitarian otro clase de inconvenientes.

b) (Lasleyes interpretativas de la Constitucién son actos juridicos que puedan ser declarados inconstitu-

cionales?
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La respuesta pareceria indiscutiblemente afirmativa, en virtud del texto y contexto de la Carta. (articulos
256 y 85, ordinal 20)

¢) (Estdn sujetos a este contralor de constitucionalidad de los actos legislativos los tratados?

La fespuesia a esta interrogante encuentra opiniones encontradae. Por un lado estan los que siguiendo a -
Jiménez de Aréchaga entienden que el tratado tiene fuerza de ley en el derecho interno. Asi por ejemplo
opina el Dr. Esteva.

Pero por el otro lado, esta la posicién conforme a la cual los tratados internacionales tendrian fuerza supe-
rior a la ley. Asi por ejemplo piensa el Dr. Aguirre Ramirez, quien desarrolla la fundamentacion de su postura
en su libro “Tratado de Derecho Legislativo”

d) ¢Qué ocurre con los decretos leyes expedidos por los Gobiernos de Facto?

A partir del momento en que se produce su convalidacién, validacién, aprobacién, ratificacién o confirma-
cién, son actos juridicos con forma de ley ordinaria.

¢) ¢Qué sucede con las lamadas “leyes constitucionales? (procedimiento previsto en el literal D del articu-

le 331 de la Constitucion)

Tanto el Dr Risso como el Dr. Esteva comparten la opinién de Cassinelli, conforme a la cual las "leyes
constitucionales” serfan una etapa de una procedimiento de reforma constitucional, quedando asi fuera el
objeto del procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad.

f) & Que acontece con los Actos Institucionales?

Al igual que con los decretos leyes expedidos por los Gabiernos de Facto, los que fueron ratificados son
“leyes” a los efectos previstos por el articulo 256 el la Constitucién

Por su parte, el articulo 260 dispone que “los decretos de los Gobiernos Departamentales que tengun fuerza de ley
ent su jurisdiccion, podrin ser también declarados inconstitucionales”

Esta categoria de acto refiere a los "actos legislativos de la Junta Departamental en sentido formul, es deciy, los
actos de la Junta Departamental promulgados por...(el Infendente Municipal..., que ocupan el grado normativo supremo
dentro del orden departamental {“que tienen fuerza de ley en su furisdiccion”}, como dice el articulo 260 (Cf. Horacio -
Cassinelli Musioz, en “La apelacion para ante la Asamblea General...”, op. cit. pigina 127, citado por el Eduardo Esteva

-Galiccio, op. cit., pdgina 104)

Respecto de esta clase de actos juridicos podrian planiearse similares interrogantes a las planteadas an-
teriormente, respecto a si un decreto de un Gobierno Departamental con fuerza de ley en su jurisdiccién debe
serlo tanto en sentido orgénico formal como material y acerca de los decretos municipales de facto.

En punto a lo primero, la solucién técnica serfa la misma que se dio para las leyes.

En cuanto a lo segundo, y limitdndose al periodo de 1973 a 1985, el Dr. Esteva sefiala que dichos decretos
legislativos municipales no fueron no podrian ser constitucionalmente ratificados por ley. Tampoco cada Gobter-
no Departamental expidi6é un decreto con fuerza de ley que realizara Ia validez general. Frente a ello y de
compartirse la tesis tradicional del Dr. Cassinelli conforme ala cual se exige la validacién por los drganos compe-
tentes una vez finalizado el gobierno de facto, nos encontrarfamos ante un decreto legislativo departamental que
fue sancionado en forma irregular y por consiguiente habria una clara inconstitucionalidad formal.

De todas maneras, habria que examinar si a partir del 15 de febrero de 1985 no existi una ratificacion
indirecta realizada por otro decreto con fuerza de ley en su jurisdiccién del respectivo Gobierno Departamen-
tal. {Cf Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., pdginas 99 a 105)

Habiéndose determinado los actos en el objeto del procedimiento de la declaratoria de inconstitucionalidad
de los actos legislalivos, corresponderia determinar en qué supuestos existe inconstitucionalidad de 1os actos
legislatives formales.

2. Supuestos en gue existe Inconstifucionalidad
de fos Actos Legislativos Formales

Siguiendo una vez mas al trabajo del Dr. Esteva, podemos decir, en una primera aproximacién, que un
acto legislativo formal serd inconstitucional cuando sea incompatible con la Constitucion.

Ello nos lleva a tener que explicar équé se entiende por Constitucidn? Y en Uruguay, la Constitacién
formal es el acto juridico que para su reforma requiere la utilizacién de alguno de los procedimientos previs-
tns por el articulo 331. Nuestra Constitucion es rigida, porque para su reforma requiere la utitizacion de pro-
cedimientos o la actuacién de érganos diferentes respecto a los que se establecen para la elaboracién de las
leyes formales ordinarias. Es una Constitucion, que a diferencia de las semirigidas, consagra en su texto un
procedimiento para fa declaracién de inconstitucionalidad de las leyes, asegurando asila superlegalidad cons-
titucional. )
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En segundo lugar, debemos tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 329 que dispone: _

“Decldranse en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido en todas las materias y puntos que directa o

indirectamente no se opongan esta Constitucién, nia las leyes que expidn el Poder Legisiativo” '

Este articulo reficre al supuesto en quc las leyes vigentes al momento en que entrd en vigor con fuerza™

obligatoria la Constitucién, se opusieran a esta.

{Qué ocurre con esas leyes? Por una parte, ven saneados sus vicios formales. Por otra parte, quedan dero-

gadas en todas las materias y puntos que directa o indirectamente se opongan a la nueva Constitucién.

Por ultimo, el articuto 329 admite Ia eventual derogacion por otras leyes ordinarias de las que ratifica en su

fuerza y vigor.

En una segunda aproximacion, se hace necesario ubicar los actos legislativos cronolégicamente en rela-

cién con la Constitucion. En ese sentido, pueden presentarse los siguientes supuestos:

a} Elactolegislativo es anterior a la enirada en vigor de la Constitucion y alguna de las materias y puntos
es incompatible con ella. Por tratarse de una ley, debe aplicarse el articulo 329. Existe derogacion y no
inconstitucionalidad, salvo que se irate de la aplicacién de dicha ley a actos o hechos acaecidos antes
de entrar en vigor la Constitucién actual. Si es un decrete de un Gobierno Departamental, con fuerza
de ley en su jurisdiccion, el articulo 329 no resulta aplicable, pues dispone exclusivamente para las
leyes, debiendo recurrirse a los principios generales.

b) Elacto legislativo es posterior a la entrada en vigencia de la Constitucién actual y resulta derogado (la
derogacién no fue retroactiva) pox otro actn legislativa de st mismao valar v fuerza (estd vigente) y es
incompatible con la Constitucion (“por razén de forma o de contenido”). El acto legislativo es incons-
titucional.

¢) El acto legislativo es posterior a la entrada en vigencia de la Constitucion actual, fue derogado (la
derogaciém no fue retroactiva) por otro acto legislativo de su mismo valor y fuerza (no estd vigente
desde el momento en que fue derogado y para ¢l futuro), es incompatible con ella {“por razén de
forma o de contenido”} y puede ser aplicado en un caso concreto cuyos limites temporales quepan en

el lapso de vigencia. El acto legislativo derogado es inconstitucional.

d) El acto legislativo es posterior a ta entrada en vigor de la Constitution actual, fue derogado
retroactivamente por otra de su misma fuerza y vigor (la derogacién tuvo efectos ex tune y ex nune, en
realidad se suprimié su vigencia). Es como si el acto legislativo original no hubiera existido. No hay
problema de inconstitucionalidad del acto original, aunque en ciertos casos pueda ser inconstitucional
el segundo.

De esta manera, la primera aproximacion debe sustituirse por la siguiente: Un acto legislativo formal (ley

o decreto con fuerza de ley en su jurisdiccidn de un Gobierno Departamental), posterior a la Constituctén
actual, vigente o derogado con efectos sélo para el futuro por otro acto legislativo, es inconstitucional cuando
es incompatible con dicha Constitucién, aquella bajo la cual se expidié.

En vez, si el acto legislativo formal (ley o decreto de un Gobierno Departamental que tenga fuerza de ley
en su jurisdicci6n) es anterior a la Constitucién actual, sus vicios formales respecto de la Constitucion bajo
cuya vigencia fue elabarado, fiseron saneados por el articulo 329 y si se opone en alguna materia o puntoala
Constitucion actual, perdit su fuerza v vigor, estd derogado. (Cf Fduardo Esteva Galiecio, op. cit., pdginas 105 a
108) '

Similares consideraciones y ejemplos pueden encontrarse en el libro de Martin Risso Ferrand, en el Capi-
tulo V1, que reficre a la vigencia de la Constitucién y los efectos sobre el ordenamiento juridico anterior. (Ve
Martin Risso Ferrand, op. cit., paginas 113 a 125)

Al respecto, consideramos ftil recordar las consideraciones del autor al referirse a los principios relativos
a la pluralidad de fuentes de produccién juridica y a los conceptos de validez y vigendia, herramientas de
hermenéutica que simplifican enormemente la resolucion de este tipo de casus.

En relacién a los principios, el autor explicaba que la pluralidad de fuentes de produccién conduce a la
existencia de frecuentes contradicciones entre las mismas, las que en general se resuelven en base a los prin-
cipios de temporalidad y jerarquia segiin el caso.

El principio de temporalidad, implica que entre fuentes de similar jerarquia, las eventuales contradiccio-
nes se resuelven en base a la sucesién temporal. El nuevo acto, deroga asf al anterior, lo que puede producirse
de dos maneras:

a) cuando el nuevo acto expresamente establece la abrogacién del anterior

b) cuando el acto nuevo es incompatible con el anterior (derogacidn tacita)

A esto deben efectuarse ademds dos precisiones:

a) que el principio de temporalidad funciona atin cuando el acto posterior sea de jerarquia superior al
anterior y no sdlo en el caso de fuentes de similar status
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b) que en los casos de derogacién técita rige el principio de que la ley general no deroga la anterior
especial salvo texto expreso 4

En sintesis, el principio de temmporalidad implicarfa que si la norma posterior es de igual o superior jerar-
quia, deroga a la anteriur. :

Por otra parte, el principio de jerarquifa, serfa el que opera cuando la contradiccion se produce con una
norma posterior a la primera, de inferior jerarquia.

Esto debe complementarse con las nociones de validez y vigencia. La validez, refiere a la irregulari-
dad de los requisitos intrinsecos a un acto. La vigencia, refiere al periodo duranie ¢l cual los hechos
acaecidos se rigen por una determinada norma.(Cf. Martin Risso Ferrand, op. cit., paginas 48 a 50, citando
el trabajo de Horacio Cassinelli Mufioz, "Oposicidn superveniente: ¢Deragacidn o Inconstitucionalidad?, en
R.D.J.A., Tomo 55, op. cit., pdgina 160)

En definitiva, la cuestién de determinar si la cuestién se trata de inconstitucionalidad © de derogacion,
girard en torno a los principios de temporalidad y jerarquia y a los conceptos de vigendia y validez. La
inconstitucionalidad se presentara cuando una ley sea contraria a la Constitucion bajo la cual fue promulga-
da. Habra asi un problema de invalidez y serd preciso aplicar el principio de jerarguia. La derogacion se
presentarfa cuando una Constitucion se oponga a una ley. Se aplicard aqui el principio de temporalidad y la
ley dejara de regir.

Es preciso aclarar que las opiniones que acabamos de transcribir no han sido pacificamente aceptadas por
toda la doctrina y jurisprudencia, En efecto, en doctrina el Dr. Risso hace referencia a las posiciones encontra-
das entre Martin C. Martinez y la del Dr. Massera. Mientras el primero distinguia como lohacen Esteva y Risso
entre derogacién e inconstitucionalidad, el segundo reivindicaba una posicién conforme a la cual ala 5CJ le
competia resolver en todos los casos de contradiccidn entre una norma legal y una constitucional, sea que esta

‘fuera anterior-o posterior.

En el plano jurisprudencial, el TCA adhirié siempre a la distincion entre inconstitucionalidad y deroga-
cién y en consecuendia, cuando existia una contradiccién entre una ley posterior a la Constitucidn, concluia
que habia inconstitucionalidad y requeria el pronunciamiento de 1a 5CJ. Por el contrario, sila Constitucion era
posterior a la ley, por entender el Iribunal que se trataba de una cuestion de derogacion, el mismo resolvia la
cuestion.

A nivel de la SCJ, la solucién histérica fue la contraria, reivindicando siempre su competencia exclusiva
para resolver todos los casos de contradiceién entre una norma constitucional y una legal, independiente-
mente de la sucesién temporal entre ambas, considerando que en uno y otro caso correspondia hablar de
inconstitucionalidad.

A partir de 1991, comenzaron a surgir discordias en los pronunciamientos, hasta que en 1993, la Corte
modifics su jurisprudencia, adhiriendo a la posicién doctrinalmente mayoritaria. Dicha Sentencia fue la pu-
blicada en el caso 12.430 de LJU, a la cual habremos de referimos en el apartado de jurisprudendia. (Cf. Mariii
Risso Ferrand, op. cit., pdginas 122 a 124)

De esta manera, la competencia originaria y exclusiva de la SCJ para declarar la inconstitucionalidad delos
actos legistativos formales (art. 257 de la Constitucién) nperaria solamente cuando en el caso se de una contra-
dicei6n entre una ley v la Constitucion bajo la cual fue promulgada la misma. (Cf Eeduardo Esteva Galiccio, ap.
cit. paging 108 y Marin Risso Ferrand, piginas 123 a 124) :

3. Causales de Inconstitucionalidad

Guidndonos una vez més por el trabajo del Profesor Esteva, podemos sefialar que conforme a 1o estableci-
do por el articulo 256 de la Constitucién, los actos legislativos formales podrén ser declarados inconstitucicna-
les por razén de forma o de contenido.

Este aspecio suscita algunos problemas, Existe acuerdo en doctrina que nuestra Constitucién es rigida. Sin
embargo, algunos articulos requicren algunas precisiones. Asi el prestigioso profesor se dedica a explicar los’
problemas interpretativos que suscitan los articulos 79, inciso 1°, 32 oracion; 88, inciso 3% 174, inciso 3° y 269.

De los cuatro casos, hemos escogido dos, a los solos efectos de ilustrar sobre la problematica planteada.
Veremos el caso del articulo 88, inciso 3° y el del articulo 174, inciso 3°. '

El articulo 88, inciso 3°, dispone que “El nimero de Representantes podri ser modificado por Ia Ley, In que
requerird para su sancidn, dos tercios de votos del total de los componentes de cada Cdmara”. (Puede la ley contando
con el referido quérum de votacién fijar en cualquier guarismo el ntimero de miembros de fa Camara de
Representantes? En principio pareceria que si, pero existen algunos limites. No podria hacerlo por debajo de
treinta v ocho, dado que elinciso 2° establece que corresponderan a cada Departamento, dos Representantes
por lo menos. ' )
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Fl articulo 174, inciso 3° faculta al acto juridico con forma de ley ordinaria aprobada por mayoria especial,
para modificar el niimero de los Ministerios. Pero no serfa posible reducir el niimero de Ministerios a uno,
dada la utilizacién en plural del vocablo “Ministerios”. :

De esta manera, no seria posible realizar afirmaciones terminantes en el sentido que determinadas leyes
s6lo podrian ser inconstitucionales por razon de forma.

El punto de partida seria distinguir adecuadamente los diferentes actos juridicos. Si fuera un acto legisla-
tivo, on sentido formal y organico. la SC lo podria declarar inconstitucional por razén de forma o de fondo.
Pero si fuera por ejemplo una ley de amnistia, los vicios posibles serfan s6lo dos: que la ley no hubiera sido
aprobada por el quéurum de votacién requerido o que no existiera el caso extraordinario que la Constitucion
requiere como motivo. (Cf Eduardo Esteva Galiccio, op. cit.,, pdginas 110 a 111)

C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva

Para el tratamiento de Ios efectos de la sentencia, previo a seguir el enfoque que los clasifica en el espacio
y en el iempu, habremos de hacer alusién a lae distintas vias para solicitar la declaracién de inconstitucionalidad,
en mérito a que guardan relacién con el tema de los efectos.

1. Vias para solicitar la Declaracion
de Inconstitucionalidad

Las vias posibles son 3: la de excepcion, la de oficio y la de accidn.

La via de excepcion significa, en la terminologia congtitucional, que la misma puede plantearse en cual-
quier procedimiento judicial. De aplicarse una interpretacion literal de la norma, la mencionada defensa no
podria plantearse en el proceso jurisdiccional que se sustancia ante el TCA, lo cual carece de sentido, cuando
se faculta a dicho érgano a solicitar via oficio la declaraci6n de inconstitucionalidad.

Este problema fue solucionado por &l CGP en su articulo 510, al hacer referencia a un proceso jurisdiccio-
nal, dentro de lo cual ingresaria eventualmente la Corte Electoral.

La via de oficio, s¢ encuentra prevista en el inciso 2° del ordinal 2°, del articulo 258 de la Constitucidn. 51 el
Tuez o Tribunal consideran que una norma legal que deban aplicar es inconstitucional, podran solicitar a la
$CJ que se pronuncie al respecto, elevando las actuaciones. No se trata de una via consulliva sino que procede
cuando los Jueces o el Tribunal consideren que existe un vicio de inconstitucionalidad.

La via de accién supone que la cuestién no se plantea en un proceso en tramite, sino directamente ante la
SCJ. De arnerdo a lo sefialado por Risso Ferrand, la Constitucién no estria exigiendo que para accionar direc-
tamente ante la SCJ no hubiere un proceso jurisdiccional pendiente, destacando al converiencia de que dicha
via pudiere ejercerse atin cuando el interesado tuviera un juicio en trimite, porque se evitaria la paralizacién
del procedimiento.

Este criterio no ha sido seguido por el CGP, acotando en el articulo 510 a la via de accién para cuando no
existiere proceso pendiente. El autor estima que podria estimarse que al restringir el alcance constitucional, la
norma fuera contraria a la misma. (Cf Martin Risso Ferrand, op. cit., piginas 160 a 161)

2. Efectos de la Sentencia Definitiva en el ESpacio

El articulo 259 de la Constitucién prevé que el fallo de la SCJ se referiré exclusivamente al caso concreto ¥
s6lo tendré efectos en los procedimientos en que se haya pronunciado, declarando si corresponde o no decla-
rar el acto legislativo como contrario a la Constitucion. '

En consecuendia, podriamos decir que aqui también rige el principio de relatividad de los efectos del fallo,
tanto para la sentencia que acoge la solicitud de declaratoria de inconstitucionalidad como para la que larechaza.

Camentando el instituto de declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, el Dr. Nelson Niciliello en-
contraba como fundamento para la limitacion del fallo de la Suprema Corte de Justicia al Principio de Separa-
cién de Poderes . (Cf. Nelson Nicoliello, “Los Criferios de la Suprema Corte de Justicia en materia de Declaracidn de
Inconstitucionalidad”, en "Ll Poder y su Control”, ap. cit., pigina 127) '

La determinacion del caso concreto en las vias de excepcién v de oficio no presentaria dificultades, dado
que el mismo estarfa referido al proceso principal en que la cuestién de constitucionalidad se planteara y al’
objeto de diche juicio. Quiere decir gue el falio no afecta a quienes no fueron parte en el juicio. Rige el princi-
pio de relatividad de los efectos de la cosa juzgada, que ya comentamos ampliamente al estudiar las acciones
reparatoria y anulatoria.
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La solucién tiene su 1ogica en el derecho a ser ofda y de argumentar su derecho de defensa que tienen las
personas. $i un particular pudiera oponer contra otro que no fue parte en el juicio en el cual se declard la
inconstitucionalidad de un acto legislativo, se estaria vulnerando el derecho al debide proceso.

Cuando pasamos ala via de acLidu, la delerminacion del caso conercto sc complicay come senala Cassinelli, ™
la misma dependeri de la habilidad del accionante.

Mientras en Ia via de excepcién el caso concreto es la contienda sometida a la decisién del érgano jurisdic-
cional o el asunto voluntario sobre el cual se deba decidi, en la via de accidn, el caso concreto se determina por
la identidad del actor, la identidad de la disposicion cuestionada y la identidad del interés legitimo, personal
y directo.(Cf Martin Risso Ferrand, op. cit. piginas 171 a 173.

Cassinelli da el siguiente ejemplo. Si se solicita en via de accién la declaracion de inconstitucionalidad de
un decreto de un Gobierno Departamental con fuerza de ley en su jurisdiccion, que implica un aumentoen la
contribucién inmobiliaria, el interesado podré efectuar diversos planteos:

A} Puede expresar en la demanda que ¢l promotor es propietario de un inmueble en la Jurisdiccién del
mismo (individualizdndolo) y que se le pretende cobrar par el afio en que se promueve la accién un
importe indebida

B) Puede hacer referencia, en forma mas amplia, a que es propietario de varios inmuebles en la Jurisdic-
cién del mismo (individualizandolos) y que se le pretende aplicar a dicho ejerdicio y en el futuro.

En una y otra hipdtesis, la extensién del caso es diferente. (Cf. Cassinelli Mufioz, Derecho Piiblico, Volumen II,

pidgina 314, citado por Martin Risso Ferrand, op. cit., pdginas 173)

3. Efectos de la Sentencia Definitiva en el Tiempo

a) FEfectos de la Sentencia que Declara la Constitucionalidad de las Disposiciones
impugnadas

Pensamos que esta sentencia tendria una naturaleza meramente declarativa, en tanto se limita a dar certi-
dumbre juridica acerca de la constitucionalidad de las disposiciones o del acto legislative impugnado en el
caso concreto.

En consecuencia, los efectos tendran, como ya se ha sefialado en sede de las acciones de nulidad y de
reparacion patrimonial, retroactividad absoluta (Cf Crrique E. Tarigo, “Lecciones de Devecho Procesal Civil”, Tomo

1, pdging 214)

b) Efectos de la Sentencia que Declara la Inconstitucionalidad de las Dispasiciones
Impugnadas

Se trata de un aspecto sumamente discutido tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, suscitando opi-
niones encontradas fundamentalmente en los efectus lemporales de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de los actos legislativos impugnados por via de accién. _

En el plano doctrinal, el Profesor Ratl Moretti afirmd que los fallos de la Suprema Corte de Justicia que acogen la
solicitud de dedlaracién de inconstitucionalidad serian constitutivos, porque la ley seguiria siendo vélida y eficaz desde
st sancién y con posterioridad a la sentencia, exceptuando su alcance limitado al caso concreto. (Cf Raul Vioretti, “La
inconstitucionalidnd de las leyes y su declaracion por el Poder Judicial”, en “La Justicia Uruguaya”, Tomo XLVII, pdgings 23 y
siguientes, citado por Eduardo Esteoa Galiccio en “Una jurisprudencia ervoneg: los efectos de la sentencia declarativa de
inconstitucionalidad”, "Revisia Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico”, N° 50, piginas 1942195y Sentencia N° 43, de 24
de junio de 1992 de la SCJ, publicada en “Revistn de Derecho Peblico”, N°2, pdging 123) '

Las sentencias constitutivas son aquellas que crean una situacién juridica nueva o modifican o extinguen
una situacion juridica preexistente. (Cf. Cristina Vizquez, op. cit., pigina 52 y Enrique Tarigo, op. cit., paging 215)

No poseen efecto retroactive alguno, proyectando sis efectos hacia el futuro. En efecto, serd la propia
sentencia la que cree una situacién juridica nueva o la que modifique o extinga una situacién juridica preexis-
tente. (Cf. Enrique Tarigo, op. cit., pigina 215)

Por su parte, el Dr. Jorge Larrieux ha sostenido que: “la sentencia declaration de inconstitucionalidad participa
de las caracterfsticas de lu sentenciu Je condena (inmpone Ia inaplicabilidad dc la ley), retrotrayendo sus efactos al din de la
demanda, actuando esa declaracion al momento mismo de la accidn o excepcion, pues la actividad judicial de conocimiento
conlleva un tiempo y es necesario impedir que aquél que se sivve del proceso para oblener razén, sufra dafio por el tiempo
que éste ha insumido”. - '
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Como consecuencia de la naturaleza condenatoria que tendria la sentencia declarativa de
inconstitucionalidad los efectos retroactivos del fallo se limitarian a las fechas de interposicién del
recurso en cualquiera de sus vias. {Cf Jorge T. Larrieux, “Eficacia temporal de la sentencia declarativa de
mconstitucionulidad”, en “Revistn Judicalara®, N° 33, pdging 172, citado por Dduardoe Dsteva Galiccio, en “Una
furisprudencia errénen...”, op. cit., pdginas 198 a 199)

Finalmente, tenemos la opinién de quienes sostienen que la naturaleza de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de un acto legislativo es declarativa, con efectos retroactivos para el caso concreto. Asi
por ejemplo opinarian el Dr. Esteva, el Dr. Artecona y el Maestro Couture, de acuerdo a lo senalado por el
tltimo de los autores.{Ve. Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., piginas 194 y siguientes iy Daniel Artecona Gulla, “Efectos
de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad”, *Revista de Derecho Priblico”, N° 2, pdginas 127 y siguientes)

En €] plano jurisprudencial, a través de la Sentencia N° 43, de 24 de junio de 1992, la Suprema Corte de
Justicia se pronuncié por la postura sostenida por el Dr. Larrieux, citando en su favor ademads a las opiniones
de los Drs. Véscovi y Arlas.(Ve. “Revista de Derechy Piblico”, N°2, piginas 123 y s5.)

Siguiendo el resumen del Dr. Risso Ferrand, seftalemos que el caso trataba de una persona de dere-
cho priblico no estatal, que hahia abtenido por via de accidn, la declaracién de inconstitucionalidad de
determinadas disposiciones legales triburarias y posteriormente acciond por pago de lo indebido, pre-
tendiendo el reembolso de lo que habia pagado en virtud de dicha norma, antes de la declaracién de
inconstitucionalidad.

Habiendo tenido éxite en primcera instancia, se revocé cl pronunciamiente obtenide en segunda
instancia y en casacién, la Corte, adhiriendo a la posicién del Dr. Larrieux, entendi6 que tanto la excep-
cién como la accidén pretendian la inaplicabilidad de laley y que la demanda presuponia que las dispo-
siciones podian aplicarse y que la declaracién no pracedia por haber sido definitivamente aplicada la
norma.

Ello seria consecuencia de que el caso concreto a que aludirfa la Carta naceria recién con la deman-
da. Con anterioridad, al no existir procedimiento, el caso no existiria. En consecuencia, se concluyd que
la sentencia que declaraba la inconstitucionalidad de los actos impugnados s6lo abarcaba la aplicacién
de la ley desde el momento en que se habia deducido la pretension. (Uf. Martin Risso Ferrand, op. cit.,
piginas 174 4 175)

Esta postura ha merecido diversas criticas. En primer lugar y con respecto a la opinién de Arlas,
para quien la via de accidn seria nicamente preventiva, pudiendo plantearse sélo cuando no existiera
un proceso pendiente y produciendo por ende la declaracién de inconstitucionalidad efectos hacia el
futuro, Bl D Esteva sefiala que tales consecuencias no surgen del texto constitucional. En efecto, el
autor sefiala que la inexistencia de proceso no es un requisito exigido por la Constitucidn, agregando
que de acuerdo al texto de la misma la via de accién también podria ser reparatoria.(Cf. Eduardo Esteva
Galiccio, op. cit., pdginas 195 a 196)

En segundo lugar y con relacién a la opinién de Véscovi, se transcriben extractos de los que pareceria
surgir que el autor entenderia que la sentencia que declara la inconstitucionalidad tendria, naturaleza
declarativa, produciendo efectos retroactivos, limitados al caso conereto, tanto en la via de excepeidn como en
la de accién, lo cual no servirfa para avalar la opinién de la Suprema Corte de fusticia (Ve. Eduardo Esteva
Galiccio, op. cit., pdginas 196 a 198) '

En tercer lugar, se ha criticado la idea de que el caso concreto nazca con la demanda., ya que por lgica el
mismo debe preceder ala pretension. (Cf Eduarde Esteva Galiccio, op. cit., pdging 200)

En cuarto lugar, se ha puesto de manifiesto que al hacer aplicable la idea de que el caso conereto nace con
la solicitud, sin distinciones y para todas las vias, se podrian plantear graves consecuencias. (Véanse los gjent- -

plos planteados por el Dv. Estevn en las paginas 201 a 202 del in aba]o citado)

En quinto lugar y para terminar, se ha dicho que “los efectos del failo de Ia Corte podran presentar
aspectos de retroactividad o no, segin el caso concreto de que se trate, i segiin como el mismo haya side planteade
si se trata de ejercicio de la via de accign. EI problema no vadica en la retroactividad o no de la sentencia sino en
la determinacion del caso concrefo en el cual, por mandato constitucional, se aplicaria la misma” (Cf Martm
Risso Ferrand, op. cit., pdgina 176) :

D}La Jurisprudencia

A diferencia de lo que nos sucedié con la accién de reparacion, el material resulté bastante mas abundan-—
te. Por razones de tiempo, nos limitaremos a comentar los casos nimeros 11.812, 13.043 y 12.430 de LJU,
siguiendo la metodologia de ordenar los comentarios segiin el tema al cual refieran. '
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1. Jurisprudencia sobre la Legitimacion Activa
a) Legitimacion Activa del Poder Ejecutivo

Con respecto a éste tema, destacamos lo establecido en el caso 11.812, que trata sobre la solicitud de
inconstitucionalidad interpuesta por parte del Poder Ejecutivo, por via de excepcién, contra la ley 16.004, en
un juicio de nulidad que se seguia en su contra.

La Suprema Corte de Justicia entendid que el Estado poseia legitimacién activa para impugnar unaley de
inconstitucionalidad, con base a lo establecido en el articule 258 de la Constitucion.

b)  Legitimacion Activa de los Particulares

La legitimacién activa de los particulares, se encuentra muy bien analizada en el caso 13.043. Se
trataba de la clausura de un local destinado a la explotacién de juegos electrénicos por haber violado la
prohibicién de no permitir el ingreso al mismo de menores de 18 afios. La solicitud la interpuso el
titular del establecimiento, en el juicio de nulidad que perseguia contra el Gobierno Departamental de
Montevideo, por via de excepcién. ‘

Entre los argumentos que interesan respecto a la legitimacion, el solicitante manifestd que el acto legislativo
formal departamental que hahilitaba la clausura de su local resultaba violatorio de lo dispuesto por los articulos
10y 41 de la Carta.

Con relacién a la supuesta violacién a lo dispuesto por el articulo 10, que consagra los principios de liber-
tad y legalidad, Ta Corte entendié que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 509 del CGE quienes pueden
invocar la violacién del mismo son quicnes se encuentran directamente alcanzados por la interdiccidn, o sea,
aquetlos a quienes se les impide el acceso a esa clase de comercios.

Con referencia a la violacién al articulo 41 de la Carta, establecid que el cuidado y la educacidn de los hijos
Jes compete a sus padres, raz6n por la cual, aqui tampoco tendria el titular del establecimiento clausurado
legitimacion activa para cuestionar utia infraccion a esla norma.

Y luego se extiende remitiéndose a doctrina y jurisprudencia, para concluir que la alegacion de
inconstitucionalidad no esta abierta a cualquiera, sino sélo a la persona que demuestre o invogue que han
lesionado sus derechos o intereses legitimos, por la ley que constituye el objeto de la impugnacién.

Si bien la Corte habla de “demostrar o invocar”, nos parece que en realidad no se conformaria simplemente
con una invocacién, sino mds bien una demostracién de que el solicitante se encuentre lesionado en su situa-
cién juridica de derecho subjetivo o de interés legitimo.

2. Jurisprudencia sobre el Objeto
a) Actos Comprendidos

En el caso 11.812, la ley objeto de la impugnacién era calificada por el Jegisiador como interpretativa y
tenfa por finalidad aclarar ciertas cuestiones relacionadas al hecho generador del Impuesto a la Renta de
Industria y Comercio, fundamentalmente en su aspecto material.

La Corte entendié que correspondia desentrafiar la verdadera naturaleza de la norma, aceptando la

calificacién legal de norma interpretativa s6lo en los casos en que por su contenido lo fuera verdadera-
mente. i .
Y al analizar la mistna estableci6 que si habia incertidumbre juridica en la interpretacién del texto y
51 la finalidad era interpretarlo, s¢ reunfan los presupuesios que determinaban que la norma fuera
interpretativa. Como en el caso tales exiremos se habfan verificado, concluyé que laley impugnada era
interpretativa y constitucional.

En el caso 13.043, el acto sujeto al contralor de constitucionalidad era un decreto de las Juntas de
Vecinos de Montevideo, que resultaba impugnado por no haber sido convalidado por la autoridad de-
mocratica.

La 5CJ entendié que habia habido una convalidacién implicita en tanto decretos posteriores de la
Junta Departamental de Montevideo suspendieron la aplicacién e incluso sustituyeron varias de sus
disposiciones.

Por otra parte, la Corte sostuvo que no comparte la interpretacién conforme a la cual no se podrian limitar
Derechos Fundamentales sin una ley en sentido formal.
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b) Contradicciones alcanzadas por el Gontralor de Constitucionalidad a cargo
de la Suprema Corte de Justicia

Como ya sehalaramos en oportunidad de estudiar el objeto de la accidn de inconstitucionalidad, en el caso
12.430 publicado en “La Justicia Uruguaya”, la Corte cambié la jurisprudencia que venfa sosteniendo hasta ese
entonces con respecto a los supuestos en los cuales asume competencia,

En efecto, a través de la Sentencia que dicta con fecha 27 de agosto de 1993, 1a SCJ deja de sostener la tesis
de la unidad de competencia, conforme a la cual no habria fundamento técnico para distinguir entre deroga-
cion de una ley por oposicién superveniente a una norma constitucional y oposicién de una ley respecto de’
una norma constitucional vigente en el momento de su promulgacién, quedando ambos supuestos comprer-
didos en la drbita de contralor de dicho drgann, para pasar a preconizar la tesis opuesta.

La Corte entendi6 que para que la confrontacién entre un acto legislativo formal y la Constitucién fueran
l6gicamente posibles la regla constitucional debia preexistir al acto legislativo objeto de valoracién, debiendo
tener ambos, regla constitucional y acto legislativo, un perfodo comun de vigencia temporal.

En la hipétesis de inconstitucionalidad, le que se discute esla legitimidad del aclo legislativy, lu que reque-
riria su confrontacién con el modelo constitucional vigente al momento de su promulgacién.

En el caso de oposicién entre una norma legislativa formal y una norma constitucional de vigencia poste-
rior, la oposicién no seria un caso de inconstitucionalidad sino de derogacion.

Por lo tanto, como el caso trataba de una norma constitucional posterior a un acto legislativo formal, la
Suprema Corte de Justicia decliné competencia, manifestando que carecia de jurisdiccién, por no constituir la
materia a la que se refiere el articulo 256 de la Constitucién.

En el case concreto se trataba de un retirado policial que buscaba promover por via de accién la
inconstitucionalidad del articulo 4° de la ley 13.793, que a su criterio establecia un régimen de pasividades
violatorio del articulo 67, inciso 2° de la Constitucién. '

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de la Sentencia Definitiva

Lamentablemente aqui tampoco pudimos conseguir jurisprudencia que refiriera a los efectos de la sen-
tencia definitiva.

V. LA ACCION DE AMPARO
A) La Legitimacion Activa

Nuevamente, aqui nos limitaremos al estudio de Ia denominada legitimacién principal, dejando de ladola
legitimacion secundaria, en virtud de que la misma se rige por los principios generales.

En cuanto a la legitimacién principal para cl ¢jercicio de la Accién de Amparo, el texto legal reliere cotcre-
tamente a “derechos y libertades”.

En lo que respecta a la situacién juridica de derecho subjetivo perfecto no existen dudas que se encuentra
comprendida por el instituto. Sin embargo, al no haberse mencionado a texto expreso la situacion juridica de
inlerés legilinw, se generan dudas respecto a si la misma se encontraria alcanzada por la ley de amparo.

En opinién del Escribano Emilio Biasco Marine, el amparo por lesién de un interés legitimo resulta proce-
. dente, en virtud de la naturaleza juridica de esta situacién juridica, la cual claramente deriva de un derecho o
libertad. Esta opinion resulta compartida en el plano dectrinal y por distintos fundamentos, entre otros, por
Viera, Cassinelli, Torello, Gelst Bidart, Van Rompaey, Ochs Olazdbal y Bidart Campos.(Cf. Emilio Biasco, “El
Amparo General en el Uruguay”, piginas 298 4 298)

Concretamente, el Profesor Viera al plantearse el problema admitia la procedencia, en tanto se tratara de
un Interés expresa o implicitamente protegido por la Constitucién, como serfan los llamados intereses difu-
sos. (Cf Luis Alberto Viera, “Ley de Amparo”, Ediciones Idea, pdgina 32)

Por su parte, el Dr. Torello manifiesta que “La legitimacién también estd claramente precisada: estd legiti-
mado para promover el amparo el titular de un derecho subjetivo (y hay que admitir que también el titular de un
interés divecto, perconal y legitimo) o libertad, reconocida por la Constitucién” Y luego aclara quc ademds del
amparo regulado por laley 16.011, estaria el establecido en el Pacto de San José de Costa Rica, que por
su naturaleza no habrfa sido derogado por la ley de amparo, En virtud este tratado, el Dr. Torello sostie-
ne que gozaran de proteccién no sélo los derechos reconocidos por la Constitucién, si no también los
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reconocidos por las leyes ¢ por las normas de dicho tratado. {(Cf. Luis Torello, “Accién de Amparo”, en “El
Poder y su Control”, op. cit., pdginas 177 a 178)

En relacion a los intereses difusos, como ya se sefiald, el Dr. Viera estima que los mismos estarian alcanza-
dos por el amparo. Tgnal opinidn Hene el Faeribano Biasen, quien al fratar el punia hace alusidn a las distintag
denominaciones que se han dado en derecho comparado a esta categoria de intereses, destacando la opinion
de Giannini, para quien los intereses difusos serfan los intereses comunes a todos los individuos de una for-
macién sccial, no organizada y ne individualizable en forma auténoma. Se diferenciarfan de los colectivosen
que no se ubicarian en una determinada organizacién social, sino que se encontrarfan extendidos o disemina-
dos en un universo no organizado. (Ve. Emilic Biaseo, op. cit., pdgina 303)

Respecto al concepto de intereses difusos y su diferencia con los colectivos, el Profesor Véscovi ha sefiala-
do que los difusos “son intereses fragmentarios o supraindividuales, que aparecen comprometidos en ln dindnicn de
nuestra sociedad moderna” y luego destaca que lo que diferencia los intereses difusoes de los colectivos es la
ausencia de una comunidad de personas genéricamente organizada e identificable. Los colectivos, por el
contrario, consistirian en los intereses comunes a una actividad de personas, cuando existiera algiin vinculo
juridico entre los componentes del grupo, como por ejemplo, los sindicatos. De todas marneras, el autor estima
que los articulos 42 y 220 resultarfan aplicables a ambas categorias. (Cf Curique Véscovi, “La participacisn de ln
Socviedad Civil en el Proceso. La defensa del fnterés colectivo y difuso. Las nuevas formas de legitimacion”, “Revista
Uruguaya de Derecho Procesal 1/2000, EC.U, piginas 21 a 22)

Lo expuesto, en cierta manera resulta coincidente con las definiciones que establece el articulo 81 de laley
8.078 del Brasil. En efecto, la citada norma define como difusos a los intereses “transindividuales, de naturalezn
indivisible, de que sean sujetos personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecio”, mieritras que los
colectivos serfan los intereses “transindividuales, de naturaleza indivisibie, de que sea sujeto un grupo, una categoria
o una clase de personns ligndns enfre si o con ln parte contraria por wuna velacidn juridica — base”. Lo que diferenciaria
unos de otros serfa la relacién juridica — base entre los interesados o entre estos y un tercero. (“Ia parte contro-
ria”). (Cf. Juan Carlos Barbosa Moreira, “La iniciativa en la defensa fudicial de los infereses difusos J' colectivos”, “un
aspecto de ln experiencia brasilefia”, "Revista Uruguaya de Derecho Procesal, FC.UL, Tomo 2, 1992, pdgina 235)

Como cjemplos tipicos de estos intereses se sucle hacer referencia a la defensa del medio ambiente, de los
derechos del consumidor, de valores artisticos, culturales, historicos, turisticos, paisajisticos, ete. (Cf. José Car-
los Barboza Moreira, op. cit., pdgina 236)

La regulacién de los intereses difusos, que Véscovi entiende extensible a los intereses colectivos, se en-
cuentra prevista en los articulos 44 y 220. El primero, legisla sobre la representacion de dichos intereses y el
segundo, sobre los efectos de la cosa juzgada.

Concretamente, el articulo 44 establece que “en el caso de cuestiones relativas a ln defensa del medio ambiente, de
valores culturales o histéricos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estardn legitimados
indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Piblico, cualquier inlteresado 1y las instituciones o
asociaciones de inferés social que segtin la ley ¢ a juicie del tribunal gavanticen wna adecuada defensa del interés compro-
metido”

Y el articulo 220, previendo una solucién acorde a la naturaleza de ésta clase de intereses establece que “In
sentencia dictada en procesos promovidos en defensa de intereses difusos (articulo 42,) tendri eficacia general, salvo si fuere
absolutoria por ausencia de pruebas, en cuyo caso, ofro legitimado podrd volver a plantear la cuestién en otro proceso”

B) El Objeto de la Accidn de Amparo

Con carécter genérico, pedriamos decir que el objeto del ampare como instituto, consistiria en la tutela de los
derechos y libertades “reconocidos expresa o irmplicitamente por la Constitucion”. Siguiendo la idea de que la preten-
sidn es el objeto de la accion, podrfamos decir que la accion de amparo es aquella que tiene por objeto 1a protec-
cidn de derechos y libertades reconocidos expresa o impHcitamente por la Constitucién. Asi por ejemplo se han
pronunciado autores de la talla de Brito, Biasco y Rippe. (Cf Marigno Brito, “Accidn de Amparo”, “El Poder y su
Control®, op. cit., piginas 144 a 145; Emilio Biasco, op. cit., pdginas 204 a 205 y Siegbert Rippe, "El Amparo contra Actos de
los Particulares en Materia Comercial”, Anuario de Derecho Comercial, Tomo IV, piginas 279 a 283)

Pero como ensefia Viera, los elementos objetivos del amparo son los que perfilan su objeto. (Cf. Luis Alberfo
Viera, op. cil., pagina 12). Esto nos llevaria a tener que determinar los elementos objetivos, los cuales serfan, de
acuerdo a lo establecido basicamente por los articulos 1° v 2° de la ley 16.011:
un acto, hecho u omisidn
que lesionara, restringiera, alterara o amenazara
un derecho o libertad reconocida expresa o implicitamente por la Constitucion, salvo el habeas corpus,_
con manifiesta ilegitimidad,

Ll
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5. sinque existieran en el ordenamiento juridico otros medios judiciales 0 administrativos que permitie-

ran obtener el mismo resultado que se persigue con el amparo,

6. provocando o amenazando con provocar al titular del derecho o libertad un dafio irreparable, (Cf, Luis

Alberto Viera, op. cit,, pagina 13)

De esta manera, en un sentido mas especifico, podriamos decir que el objeto de la accién de amparo
consiste en la tutela de derechos o libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucién, salvo
el hdbeas habeas, cuando un acto, hecho u omisién los lesione 0 amenace lesionarlos, provocande o amena-
zando con provocar un dano irreparable, siempre que sea con ilegitimidad manifiesta v no existan otros me-
dios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo resultado.

A continuacién, habremos de examinar brevemente cada uno de estos elementos, siguiendo basicamente
a los lineamientos que sobre el punto han efectuado Viera, Rippe, Brito y Biasco en las obras ya citadas.”

1. Un acto, hecho u omision

Como ensefia Rippe, el acto puede definirse en un sentido amplio o en uno estricto.

En sentido estricto el acto contiene una triple significacién. En primer lugar, implica una actividad, una
accion, un obrar del sujeto. En segundo lugar, supone una voluntariedad en la realizacién del acto yen tercer
lugar, implica la aptitud para crear, modificar o extinguir relaciones de derecho por parte del misme.

En un sentido amplio, en cambio, abarcaria tanto un hecho humano come un acto en sentido estricto,
comprendiendo tanto su aspecto activo o positivo como st aspecto pasivo o negativa, en cuanto incluyce ¢l no
hacer o la omisién en el hacer de ese sujeto. (Cf Sieghert Rippe, op. cit., pidgina 283)

En el supuesto previsto por la ley 16.011, pensamos que el legislador habria entendido al acto en su senti-
do estricto, distinguiéndolo del hecho y de la omisién. Asf podriamos decir que por acto deberia entenderse,
como ensena Biasco, siguicndo a la definicién de Messineo, a“el acto kumun, realizudu con conciencia y voluntad,
por parte de quien es capaz de obrar, del que nacen efectos juridicos, cuyo resultado es querido y tomado en consideracién
por el ordenamiente juridico” (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdgina 204) :

Recordemos ademds que en el mbito del Derecho Administrativo y del Derecho Pdblico, se entiende que
hay aclo cuandu hay una determinacion de voluntad de la Administracion que se exterioriza, que se hace
perceptible por los terceros con su sigaificada, en si misma, como mera declaracién de la voluntad ¥ no cuan-
do la determinacién de la voluntad se hace perceptible a los terceros sélo a través de su ejecucion. (Cf Juan
Pabio Cajarville Peluffo, citando a Gordillo, en “Lo Contencioso de Reparacidn”, op. cit., pdginas 17 a 18)

En tal sentido, nuestro ordenamiento juridico ha definido al acto administrativo como “toda manifestacidn
de voluntad de la Administraciin que produce efectos juridicos”(Cf Articulo 120 del Decrefo 500/91)

De esta forma, integrarian la categorfa de actos administrativos los denominados “actos de la Administra-
cion activa”, quedando fuera los llamados “actos de ln Administracidn consultiva o de control”, excepto cuando
produjeran efectos juridicos en la esfera de los destinatarios.

La administracién consultiva serfa la que comprende las actividades dirigidas a suministrar en forma de
pareceres, aclaraciones, consejos, directivas u orienfaciones insumos para que la autoridad adopte su resolu-
cién principal o conclusiva.

La administracién de conirol seria la que abarca las actividades dirigidas a verificar Ia regularidad juridica
{control de legitimidad) o el cumplimiento de las reglas de buena administracién (control de mérito), respecto
de quienes deben ejercer las competencias de administracién activa. (Cf Emilio Biasco, op. cit.,, pigina 205)
© Quedan expresamente excluidos del objeto de la accidn de amparo los actos jurisdiccionales, cualyuiera sea
su naturaleza y el drgano del que emanen, los de la Corte Electoral “in fotum” y las leyes y decretos de los Gobier-
nos Departamentales que tengan fuerza deley en su jurisdiccion. (Cf Luis Alberto Viera, op. cit., pdgina 13)

En relacién al hecho, el mismo puede definirse también en un sentido amplio como en un sentido
restiingido.

En un sentide amplio y con cardcter general, serfan hechos “los eventos constituidos por una accién u omisidn
humana, involuntaria o voluntaria (acto juridico), o por una circunstancia de la naturaleza que crea, modifica o extingue
derechos” (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdgina 210, citando la nocidn de Couture)

En un sentido restringido, hechos serfan los eventos constituidos por una accién humana involuntaria o
por una circanstancia de la naturaleza que creara, modificara o extinguiera derechos. Mientras el acto serfa
todo comportamiento voluntario, el hecho seria aquel carente de voluntad (Ve. Juan Pablo Cajarville Peluffo, op.
cit., pdygina 18)

En el ambito del Derecho Pliblico y del Derecho Administrativo, la nocién de hecho no implica necesaria-
mente que el mismo deba ser aquel en el cual la voluntad del sujeto es inexistente. Muy paor el contrario,
podrian haber hechos de la Administracién tanto voluntarios como no veluntarios. Los primeros, serian aque-

e
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llos en los cuales la voluntad de la Administracidon solo se hace perceptible para los terceros a través de su
gjecucién o cumplimiento. Los involuntarios, serian los acontecimientos que son consecuencia de una actua-
cién de la Administracién no querida por la misma o contraria a su voluntad. (Ve. Juan Pablo Cajarville Peluffo,
op. cit. piagina 18)

Por tiltimo, la omision, en un sentido restringido, separada de las nociones de acto y de hecho, consistiria
en un no hacer lo debido.(Cf Emilio Biasco, ap. cit., pdgina 206)

Esta (iltima hipdtesis implicard para la actuacién judicial el tener que enfrentarse en muchos casos con
delicadisimas cuestiones de competencia y separacion de puderes y [unciones, cuando la Administracion sea
el sujeto omiso.(Cf Mariano Brito, op. cit., pdginas 157 2 160)

En el plano de las conductas imputables a la Administracién, el Profesor Brito sefiala que las omisicnes
pueden darse tanto cuando se debe ejecutar un acto concreto y no se hace como cuando se debe pronunciar
una decisién y no se la dicta. (Cf. Mariano Brito, op. cit., pdgina 158)

Y més adelante analiza el problema que se plantea cuando la Administracién debe adoptar una decisién y
omite hacerlo, concluyendo que en nuestro sistema juridico no corresponde a la judicatura dictarla. En efecto,
destaca el autor que “la voluntad legislativa apunta a que el Juez del amparo defermine lo que la autoridad omisa debn
0 no deba hacer v el plazo en que deberd hacerlo, pero no contempla la atribucidn de potestad al juez para que se sustituyn
al obligado” (Cf Mariano Brito, op. cit., piging 160)

2. Una lesion, restriccion, alteracion o amenaza de lesion

En segundo término, el acto, hecho u omisién debe de modo actual o inminente lesionar, restringir, alierar,
amenazar o afectar los derechos o libertades del accionante.

Como se puede observar, la norma contempla tanto el amaparo represiva (medio de protecridn de 1w devechn
o libertad lesionado, restringide o alterado) como ¢l preventivo (proteccidn frente a la amenaza de ln produccitn de
cualguiera de esos eventos)(Cf Luis Alberle Viera, op. cit., pdginas 13 a 14 y Luis Torello, "Accidn de Amparo”, en "El
Poder v su Control, op. cit., pdgina 173)

Esle requisilo unplicaria que ¢l acto, hechio u omisién fuera actual, presentc, real y cfectivo. 81 ya ocurrid,
si definitivamente se consuma, sin efectos en el presente, no existirian méritos para que operara el amparo. 5i
fuera futuro eincierto, tampoco operaria. Sélo cuando el hecho, acto u omisién fuera lesive ¢ cuando amenazare
con provocar lesidén podria habilitarse el funcionamiento del amparo.

Se requiere que exista una relacion de causa a efecto entre el acto, hecho u omision y el amparo, entre Ja
contemporaneidad del mismo como provocacion y la inmediatez del amparo como respuesta. 5ino existe un
interés actual y presente, si no subsisten los efectos del acto, hecho u omision al iempo del amparo, éste sera
improcedente.(Cf. Siegberi Rippe, op. cit., pdging 283, subsuriiendo este elemento o presupuesto con el enurnerado en
primer lugar por nosotros)

[l Escribano Biasco distingue entre el agravio o interés presente o contempordneo y el inminente. Mientras el
primero supondria fo que se da “in aciu”, lo efectivo y real, el segundo estaria constituido por lo que amenaza o
estd por suceder o ejecutarse prontamente, en un futuro cercano, inmediato, por oposicién al future remoto. En
un caso, operaria el amparo represivo y en el otro, el preventivo. (Cf Emilio Biasco, op. cit., piginas 243 a 254)

Si se sigue la posicién de este autor, la inminencia del agravio también deberd revestir las notas de
ser cierta e inmediata. Se agregan ademas las notas de gravedad y concrecién y el requisito establecido
por la jurisprudencia nacional de imprevisibilidad del peligrn invocado, que buscan que ho se sobre-
cargue la jurisdiccién por el uso indiscriminado de esta especie preventiva.(Cf Emilio Biasco, op. cit.,
pdginas 250 a 255)

Para terminar sefialemos que conforme a la opinién de Néstor Sagiies, las lesiones, restricciones, limitacio-
pes © amenazas quedarian subsumidas en dos hipétesis: la restriccién, que incluiria la reduccién, disminu
cién o limitacién y la alteracién, que supondria el cambio o modificacidn.

Siguiendo a Biasco, preferimos sostener que las diversas hipétesis legales podrian reducirse a las imitacio-
nes y las amenazas, sigutendo el tratamiento tradicional en nuestra doctrina de la tematica. (Ve. Emilio Biasco,
op. cit., pigina 255, donde hace veferencia a la distincion del autor argenting}

3. A underecho o libertad reconocida por la Gonstitucién, salve el habeas corpus

Este es el aspecto medular del amparo, que comprende, como ya se dijo en oportunidad de tratar la legitima-
cién, no sélo a los derechos subjetivos, sine también a los intereses legitimos, los difusos y los colectivos, de
acuerdo a la opinién de la més autorizada doctrina.(Ve. por ejemplo Luis Alberto Viera, op. cit., pdgina 32, Luis Torello,
op. cit., piginas 177 a 178 y Emilio Biasco, op. cit., piginas 298 a 299, citando la doctrina favorable a esta postura)
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Implica la necesidad que el acto, hecho u omisién lesione, restrinja, limite o amenace un derecho o una
libertad expresa o implicitamente reconocida por la Constitucion. Fs lo que coménmente ia docirina refiere
como el objeto del amparo u objeto del agravio. (Ve. por ejemplo Mariano Brito, op. cit., pdgings 144 v-a 154,
Siegbert Rippe, op. cit., pdginas 279 a 283 y Emilio Biasce, op. cit., pdginas 277 y ss.)

La amplitud con que debe interpretarse este elemento ha sido puesta de manifiesto por el Profesor Brito al
explicar que quedan comprendidos en el objeto del amparo no s6lo los llamados derechos individuales, en su
enumeracién clésica, sino también los derechos econdmicos y sociales. En efecto, los derechos y libertades
reconocidos implicita o explicitamente por la Constitucién comprenderian a todos los derechos fundamenta-
les del hombre, los cuales se definen como “aquellis perfecciones debidas al hombre por reclamo de su naturaleza
corporal y espiritual, haciéndolas posibles en plenitud y que la vazén descubre”. (Cf Mariano Brito, op. cit., pdging 146)

Y Iuego explica que el Liobee, en cuanto sey, es wi lodo, una unidad a la que le perlenecen todus los
derechos fundamentales, las perfecciones que le son debidas sin que pueda ser dividide en dos o més partes:
el hombre moral de un lado y el hombre politico, o juridico o econémico por el otro. Las perfecciones debidas
al hombre no sélo abarcarian al derecho a la vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad, asi como la
proteccion consecuente que de los mismos se consagra en el articulo 7 de nuestra Constitucion, sino gue
también abarcaria los derechos civicos, econdmicos y sociales, propios de la condicién de animal pelitico y
social del mismo. Derechos fundamentales serian tanto unos como otros, siendo ambos inherentes a la perso-.
nalidad humana y por ende reconocidos por virtud del articulo 72 de la Constitucion. Es asf que la familia, la
salud, la vivienda decorosa, la indigencia y ka seguridad social también constituirian bienes }undlcos tutelados
por la Carta. (Ve. Mariane Brito, op. cif., piginas 146 a 147)

En la misma corriente de pensamiento se ha ubicado el Profesor Alberto Viera al manifestar que “quedan
comprendidos en el amparoe, los derechos consignados en la Declaracion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
del 10 de diciembre de 1948, los contenidos en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles, Politicos, Econdmicos,
Socinles y Culturales de 19 de diciembre de 1966, ratificades por ley 13.751 0 en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, mds conocida por Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, vatificada por el art,
15 de la ley 15.738 sino, también, otros como el derecho a la intimidad o los llamados inteveses difusos a que se refieren los
articulos 42 y 220 del Codigo General del Proceso (proteccidn del medio ambiente, del equilibrio ecolgico, del acervo
histdrico y cultural, del consumidor, ete})” (Ve. Luis Alberto Viera, op. cit., pdgina 15 y Mariano Brito, citando la opinidn
del autor, op. cit., pigings 148 a 149) ‘

5in embargo, alguna jurisprudencia nacional ha sostenide que la accién de amparo en principio no conr- .
prenderia los llamados derechos econdmicos y sociales o por fo menos no en su totalidad, cambiando la solu-
cién de principio cuando alguno de esos derechos fuera reconecido por una ley. (Ve. Mariano Brito, op. cit,,
pigina 149, citando In Sentencia N° 158, del Tribunal de Apelaciones que interving en los autos “Cossio Valenting i ofros
o/ BHU y ofros, Accion de Amparo, ficha 181/89) :

Esta postura ha sido criticada por el Profesor Mariano Brito, sosteniendo la comprensién de estos dere- -
chos por virtud de lo establecido por el articulo 72 y otros de nuestra Constitucién. No obstante, el autor
advierte que su criterio no supone que pueda operar sin mis una socializacioén de la responsabilidad corres-
pondiente para la proteccidn de esos derechos econdmicos, sociales y culturales, cuya asuncidn personal radi-
caria en la persona humana y su protagonismo originario v responsable en orden a su perfeccionamiento
personal v el de las comunidades de que hace parte (familia en primer lugar). La responsabilidad estatal
tendria aqui un cardcter subsidiario, en defecto o imposibilidad de los originalmente obligados. (Cf. Mariano
Brito, op. cit., piginas 147 a 150) :

La interpretacién llevada a cabo por la jurisprudencia citada por el Dr. Brito podria tener su sustento en lo
establecido por el articulo 25 de la ley 15.737, que en su artfculo 25, numeral 1° prescribe como objeto del
amparo a “los derechos fundamentales reconocidos no séla por In Constitucién, sing por las leyes o por las normas de la
propia Convencidn”, Sin embargo, la doctrina que trata el punto no ha sostenido en ningtin momentola restric-
cién jurisprudencial.

Asf por ejemplo, el Dr. Rippe, al referirse al Pacto de San José de Costa Rica establece que el mismo intro-
duce la tutela delos derechos legales. Y posleriormenle, si bien interpreta que la ley 16.011 serfa reslriictiva de
los supuestos previstos por el Tratado no duda en inclinarse por la solucién comprensiva de los supuestos
previstos por el Pacto de San José de Costa Rica, en mérito a que por su propia naturaleza internacional, seria
prevalente sobre las scluciones de nuestro derecho interno.

Por su parte, el Dr. 'lorello sostuvo que en materia de amparo existiria otro ordenamiento legal vi-
gente en el pais, anterior a la ley 16.011, que por su naturaleza no cabria entender que hubiera sido
modificado por la ley de amparo. Refiriéndose a lo dispuesto por el Pacto de San José de Costa Ricay a
lo establecido por la ley 16.011 manifiesta que “el espectro del amparo que regula la ley N° 16.011 no se
circunscribe a derechos o libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucidn, sino que se anplin
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a otros derechos reconocidos en leyes y convenciones que obligan internacionalmente a la Repiblica”(Cf. Luis
Torello, op. cit., pigina 176)

Personalmente preferimos la opinién del Dr. Brito, que mediante su interpretacién de corte jusnaturalista,
basada en lo dispuesto por el articulo 72 de nuestra Constituciar, eviia las interpretacioncs restrictivas del
objeto del amparo.(Cf. Mariano Brito, op. cit. paginas 144 a 157, basdndose en las opiniones doctrinales de Sampay y
Real)

Esta postura parecerfa ser la seguida por el Escribano Biasco, quien al preguntarse qué ocurre con los
derechios no enumerados por el articulo 7 de la Constitucién, diseminados en 1a Seccion IL y otras de la Cons-
titucion, responde que en virtud de lo establecido por el articulo 72 de la Carta, quedan comprendidos en el
objeto del amparo no sélo los derechos enumerados por el texto constitucional sino también por os inheren-
tes a la personalidad humana o derivados de la forma republicana de gobierno. (Cf Emilio Biasco, ap. cif,,
pdgina 138)

Para finalizar, cabe agregar que se excluyen del objeto del amparo los casos en que proceda lainterposicion
del héabeas corpus. Los supuestos de habeas corpus comprenderian tres especies: el reparador o clasico, el
prevendivo y el restringido. El primero, es el expresamente previsto por el articulo 17 de la Constitucion, que
regula el modo mas grosero de agresidn ala libertad ambulatoria: la prision indebida. El segundo, refiere a los
casos en que exista amenaza cierta a la libertad ambulatoria. El tercero, tutelaria atentados menores al “fus
movendi ef am bulandi”, como seguimientos molestos, actos de hostigamiento, vigilancias excesivas, impecdi-
mento de acceso a lugares, etc. (Cf. Luis Alberto Viera, op. cit., pégina 15, citando el trabajo del profesor argenting
Néstor Pedro Sagiies sobre el Hibeas Corpus)

4. Conilegitimidad manifiesta

Fste es un elemento propio de la excepcionalidad del instituto, que para no desvirtuar su funcionamiento
exige que el acto, hecho u omisién que lesione, restrinja, altere o amenace lesionar un derecho o libertad
reconocida por la Constitucién, salvo el habeas corpus, lo haga con ilegitimidad manifiesta. No bastard pues
con acreditar la lesién, restriccion, alteracion o amenaza a un derecho o libertad reconocida por la Constitu-
cién, sino que ademds se requerird que exista ilegitimidad en el acto, hecho u omision que las genere,

En efecto, por aplicacién del principio de relatividad de los derechos podria afectarse o limitarse a un
derecho o libertad constitucional sin que existiera ilegitimidad. Como dice Viera, en la actualidad no existen
derechos absolutos, salvo estrictas excepeiones, pudiendo limitarse todo derecho o libertad por razones de
interés general. En el orden nacional, pot una ley y en el departamental por un decreto con fuerza de ley. Los.
actos cumplidos por la Administracién en cumplimiento de tales leyes o decretos con fuerza de ley, serfan
legitimos aunque afectaran un derecho o libertad constitucional. Todo ello en la medida en que no existiera
arbitrariedad en la restriccién o afectacién del derecho o libertad, guedando en definitiva librada a la valora-
cién que hiciera el juez la determinacion de la existencia o ausencia de este elemento. (Ve.. Luis Alberto Viera, .
op. cil., paginas 16 a 17 y Siegbert Rippe, op. cit., piging 286, quien se pronuncia en similar sentido para el dmbito en gue
la ufectacion a los derechos o libertades la provoque 1un particular, sin abusos, excesos, arbitrariedades o ilegitimidades )

Esto nos lleva, en primer lugar, a tener que definir qué se entiende por ilegitimidad. Al respecto, el Profe-
sor Biasco, siguiendo a Giucciardi, distingue del punto de vista técnico entre ilegitimidad e ilicitud, estable-
ciendo que mientras la primera refiere a una violacién a una norma de accién, la segunda refiere a una viola- -
cion de una norma de relacion, La ilegilimidad estaria relacionada a los actos de la administracidn en fanto la
ilicitud estaria vinculada al comportamiento de la misma.

No obstante, aclara que en nuestro ordenamiento juridico quedarfan subsumidos en el concepto de ilegi-
timidad tanto los actos como los comportamientos (omisiones o hechos) contrarios al ordenamiento juridico
en general, violatorios tanto de una norma de accién como de relacion. La ilegitimidad se concretaria asi en.
toda hipétesis violatoria de normas juridicas en sentido amplio.(Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdginas 266 a 267)

Esta amplitud de la nocién se puede encontrar en el articulo 309, inciso 1° de la Constitucién, que al regu-
lar la accién de nulidad establece que procederd contra actos definitivos contrarios a una regla de derecho o
con desviacién de poder. En el mismo sentido, puede verse lo establecido por et Decreto —~ Ley 15524, en su
articulo 23, literal a). :

Por otra parte, es preciso destacar, como lo ensefia el Profesor Brito, que la nocién de ilegitimidad deberfa
desbordar la de la legalidad positiva o formal, por cuanto el objeto que se tutela aquf alcanza tanto a los
derechos y libertades reconocidos expresamente como a los reconocidos implicitamente por la Constitucién.

Serfa absurdo pues dejar fuera del ambito de proteccion del amparo a aquellos derechos o libertades que
no hubieran sido reconocidos expresamente por una norma positiva. Todo ello por virtud de lo establecido
por el articulo 72 de la Carta, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico positivo todos los principios '
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generales de la ley natural. (Cf Mariano Brito, op. cit., pdginas 155 a 157. Recuérdese sin embargo, que cierta tenden-
cia jurisprudencial no ha inferpretado el campo de aplicacion del amparo con la amplitud del Dr. Brito, como ya se vio al
analizar el elemento 3)

Habiérdose precisado el significado de ilegitimidad, debemos abocarnos a desentrafar el sentide de la
nota que la califica como manifiesta,

En tal sentido, el Dr. Viera establece que lo manifiesto implica que la ilegitimidad resulte “clara, evidente,
inequivoca, grosera. Que pricticamente se probara de inmediato, “in continenti” , dejindose fuera del amparo las
cuestiones opinables, que por ello requirieran mayor amplitud de debate y prueba. (Cf Luis Alberto Viera, op.
cit., pdgina 17)

Por su parte, el Dr. Rippe expresa que el la manifiesta ilegitimidad “debe necesariamente consistir en una
violacion categdrica e indubitable de un derecho individual que pueda comprobarse por In parie agraviada de manera
objetiva e tnmediata y asi ser apreciada por el Juez de I causa”. Siel caso requiriese, en cambio, un mayor debate y
pruebas mds extensas, por cuestiones opinables o que presentaran cierta complejidad por las propias particu-
laridades y circunstancias del caso, si el caso necesitara de un andlisis mas amplio y profundo, el amparo no
serfa el procedimiento aprapiade (Cf Siegherf Rippe, op. cif., pigina 287)

En similar sentido, el Escribano Biasco explica que manifiesto “es lo que por sus propias calidades, se muestra
= prima facie - , tal como es, sin necesidad de mayor actividad interpretativn o integrativa”. Y continta : “Manifiesto
equivale a lo que es patente, ostensible, indiscutible, descubierto, expuesto, mostrado, exteriorizado, aparente, claro,
declarado, desnude, cvidente, sabido, visible, notorio, pablico; que hace ostentacién, gala o alarde de degitinmidad” (Cf.
Emilio Bigsco, op. cif., pdgina 268, basdndose en los pronunciamientos jurisprudenciales para definir al concepto)

Lo expuesto es consecuencia de la naturaleza y fines del instituto. Como advierte el Dr. Rippe, ” el amparo
como mecanismo tutelar y de gavantin de los derechos constitucionales es por sus propdsitos, excepcionalidad y efectos, de
trdmite sumario, incluso sumartsimo y ello no permite un autoriza etapas de conocimiento y prueba que no sean de
ripida, dirvectn y eficaz aprehension, composicién y comprensicn de los hechos”. Y mas adelante afirma que “de lo
contrario, ne sélo se desvirtuaria este instituto sino que se violentarian otros principios esenciales de nuestro sistema
juridico, como el de igualdad de las partes en juicio, el derecho al debido proceso y ln garantia de defensa. En efecto, la
micodnicn del instituto permite que el amparado pueda situarse un una posicion de indudable preeminencia y ventaja en
desmedro de su contraparte....” (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pigina 287)

Sin embargo, debe tenerse presente que Ia jurisprudencia ha sostenide que el elemento flegitimidad ma-
nifiesta no debe interpretarse con un criterio extremadamente restrictivo, sin que por ello se vulnere la exi-
gencia de ostensibilidad y claridad de la ilegitimidad. (Cf Emilio Biasco, op. ¢it., pigina 268)

Lo sefialado se relaciona intimamente con el rechazo de la demanda por improponibilidad manifiesta, la
que implica el rechazo de planc o “in limine” de la demanda, sin sustanciarla, disponiendo el archivo de las
actuaciones. Al respecto, la jurisprudencia ha establecido que el rechazo liminar de la accidn por manifiesta
improponibilidad debe quedar reservado para aquellos casos en que seguir adelante con el juicio choque con
el sentido comiin, dadas las manifestaciones del actor. Ante Ja menor duda, deberd posibilitarse el accesoala
sentencia definitiva, no pudiendo resolverse negativamente sin apreciar la totalidad del espectro juridico en
conflicto, la certera del derecho y la existencia de la conducta lesiva. Al Jucz, por principio, lc corresponderd
asumir una actitud protectora, evitando afectar el derecho de defensa. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdginas 351 y
siguientes, donde recoge los principios inferpretativos que ln jurisprudencia ha elaborada sobre el punto)

9.  Sin que existieran otros medios judiciales o administrativos que permitieran
obtener el mismo resultado

Se trata de otro de los elemenlos caracledfslicos de la excepuionalidad de este instituto, que determina que
para que proceda el amparo no baste que mediante un acto, hecho u omisién manifiestamente ilegitimo, se
lesione, restrinja, altere o amenace lesionar un derecho o libertad reconocida por la Constitucidn, salvo el
habeas corpus, exigiéndose ademds que no existan otros medios que permitan obtener el mismo resultado
(articulo Y, hteral B} o que si existieren, fueran por las circunstancias claramente ineficaces para la proteccién
del derecho. (articulo 2°, ley 16.011). (Cf Luis Alberto Viera, op. cit., pdginas 20 a 21)

El Profesor Viera comentando este elemento manifestd que “es este aspecto el que le da al aniparo su cardcter de
tnstrumento extraordinario, excepcional, residual, que corresponde cuando, dadas lns civcunstancias, los medios norma-
les de proteccidn resultan impotentes”. Y mds adelante, al determinar cuales eran las circunstancias que ameritaban
el amparo frente a los medios corrientes de tutela, expresé que “el amparo corresponde cuando hay wna lesion o
ung amenaza inniinente de lesion a un devecho o libertad constitucional que produce o va a ocasionar un dafio irreparable
al titular de tal derecho o libertad, de esperar se cumplan los trawmites de los instrumentos normales”, concluyendo que
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en el amparo hay siempre una razén de tiempo, de inmediatez, que requiere un actuar sin tardanza, un
proceder con urgencia. (Cf. Luis Alberto Viera, op. cit., piginas 20 a 21)
Por su parte, el Profesor Rippe, al explicar las notas de este elemento, afirma tamnbién que en este aspecto

se puede apretiar el cardcter restrictivo y excepeional del instituto, en tanto sdlo procede en ausencia o por——

ineficacia de los procedimientos normales establecidos por la ley para resolver lag pretensiones de las partes
en el juicio. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 288}

Se trata de un recirso previsto para evitar oportuna y eficazmente un dafic grave e inminente o un dafio
grave e irreparable, por lo gue sl existicran OLros recursos ordinarivs yue pudieran con relativa facilidad
inmediatex lograr esos propésitos, el amparo deberia ser rechazado. Sélo cuando no existieren dichos recur-
s0s 0 cuando los mismos no tuvieran la aptitud para resolver con prontitud y eficacia situaciones graves,
criticas v urgentes debers admitirse el amparo. De lo contrario, se alteraria indebidamente el principio cardi-
nal del debido proceso legal. (Cf Sieghert Rippe, op. cit., pdgina 286)

Fn este sentido, resultan aplicables las consideraciones que el Profesor Brito efectuara en su trabajo al sefialar el
peligro denundiado en el Senado de quela accién de amparonose convierta en “un mecanismo lteral, una especie de burla
de I juridico, interpomiendn wna y ofva vez recursos para evitar el funcionantiento adecuado y dgil de la justicia” (Ve. Mariano Brito,
op. cit,, pgina 145, donde transcribe la opinidn del Senador, Dr. jorge Batlle sobre Ia accitn de amparo)

En definitiva, quedaré librado al buen criterio del Juezla valoracién de la oportunidad y eficacia de las vias
procesales normales. Como ha sido puesto de manifiesto por el Profesor Rippe, se trata de un aspecto que
dependeré de la apreciacion personal del Juez, giendo uno de las slementos mas complejos v controvertibles
del amparo. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 288)

En dicha apreciacién judicial, el Profesor Biasco resalta que no alcanzaria con senalar la existencia
de otros medios para desestimar el amparo, debiéndose analizar ademas si estos son iguales o mas
eficaces que el amparo. De lo conlrario, deberia operar ¢l amparo, en forma paralela a los restantes
medios existentes. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdginas 339 a 340, gnalizando el punto bajo en nombre de “Prin-
cipio de Subsidiariedad”)

6. Provocando o amenazando con provecar al titular del derecho o libertad
un dafo irreparable

Finalmente, se adicionaria como elemento newesario, que el acto, hecho u omisién manifiestamente ilegi-
timo produjera o fuera a producir al titular del derecho o libertad lesionado o amenazado de lesién un dafio
irreparable. (Cf. Luis Alberto Viera, op. cil., pagina 21)

El Profesor Rippe entiende que se requiere que se justifique la presencia de un dafio serio, grave,
innegable, que sélo pueda prevenirse o superarse oportunay eficazmente mediante el amparo. (Cf
Siegbert Rippe, op. cit., piging 287) ' :

Sino se presentara manifiestamente la inminencia o irreparabilidad del dafio, el amparo careceria
de fundamento v eficacia, ya que su fin especifico consiste en prevenir la lesion, en el caso de amenaza,
o detenerla, en el caso de la lesion, restableciendo de inmediato el derecho lesionado. {Uf. Siegbert Kippe,
op. cit., pdgina 287)

S6lo la inmediatez del dafio justificaria la inmediatez intrinseca a la accién de amparo, excepcional y su-
maria por definicién. Elamparo, no fiene un propésito reparatorio sina restitutorio. Por lo expuesto, si el dafio
ya se hubiera consumado definitivamente ¢ si yano subsistieran Ios efectos lesivos, el amparo no serfa perti-
nente porque se limitarfa a una declaracion abstracta, sin efectos en el caso concreto. El amparo es un instituto
con un efecto puntual y especifico: abstenerse de realizar un acto u hecho prohibido o ejecutar un acto u
hecho omilido, {(Cf Sieghert Rippe, op. cit., pdginas 287 a 288, hablando solmmente de actns, aungue con un seitido
comprensivo de los hechos v las omisiones, de acuerdo a lo sustentado por el autor en la pdgina 283}

El citado autor concluye su andlisis de éste elemento manifestando que aunque laley 16.011 no haya sido
explicita en cuanto a la necesidad del mismo, se trataria de un presupuesto implicito, inherente ala razon y
ser del amparo. (Cf Siegbert Rippe, op. cit., pdging 288)

E1 Profesor Viera, al comentar este elemento, aclara que la referencia a dailo irreparable refiere ala repara-
cién en especie, pues la monetaria siempre seria posible. Y agrega que si la conducta ilegitima atn no ha
producido sus efectos, el amparo buscard eliminarla o suspenderla. i, en cambio, la conducta ya hubiera
producido sus efectos, el amparo buscaria restituir las cosas al estado anterior ai gravamen. Por esa razon, €l
articulo 9°, en su literal b), establece que la sentencia que haga lugar al amparo deberd determinar con preci-
sién lo que deba o no hacerse y el plazo por el cual dicha resolucioén regird, si correspondiera fijarlo. (Cf Luis
Alberto Viera, op. cif., pdgina 21) '
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El Profesor Biasco, destaca al estudiar este presupuesto, que la doctrina sostiene que atn existiendo otros
procedimientos legales, el amparo serfa viable cuando el empleo de esos medios ordinarios pudiera ocasionar
un dano grave e irreparable, por denegacion de justicia, estableciéndose la carga del actor de invocar y de-
mwostrar yue el agravio exisle y es ireparable.(Cf Liulio Biasco, op. cit., pigina 262, citande ln obra del autor
argenting Néstor Sagifies)

Pero luego afirma que en realidad el dafio se produciria como consecuencia de la limitacion del goce
continuo de los derechos y libertades; situacién que nio habilitaria a transformar la consecuencia en condicién,
La exigencia de la acreditacion de un dafio irreparable, traeria aparejado para el autor un bloqueo cast total a
la posibilidad de deducir amparo por peligro o inmminencia de lesién. A su criterio, el amparo procederia ante
cualquier agresion actual o inminente al goce de un derecho o libertad, independientemente de la cuantia del
dafio que dicha agresion alcanzara a provocar; pues se tratarfa de impedir que se siguiera afectando el bien
juridico tutelado. (Cf. Emilic Biasce, op. cif., pdgina 262)

El autor culmina su analisis sefialando que la circunstancia de que los perjuicios ocasionados puedan ser
indemnizados pecuniariamente no obsta al ejercicio del amparo, que trata precisamente de evitar la repara-
cidn por equivalente, criticando numerosa jurisprudencia que sostiene lo contrario. {Cf. Emilio Biasco. op. cit..

pdginas 262, a 265)

C)Efectos de la Sentencia Definitiva
1. Efectos de la Sentencia Definitiva en el Espacio

Con relacién a los efectos de la sentencia definitiva en el espacio, resulta aplicable también aqui el princi-
pio general “res fuditacata ius inter partes” o “pr r'ﬂrr'pin de velatinidad” | civcunserihiéndonse 1a efiracia del falla al
caso litigioso v a los sujetos intervinientes en el proceso.

En consecuencia, la sentencia dictada en un proceso de amparo no obligard a las autoridades o sujetos que '
no fueron parte en el mismo. (Cf. Enrilio Biasco, op. cil., pdgina 370)

Comeo ya explicdramos en oportunidad de trater los cfectos en ¢l espacio de la sentencia definitiva de
reparacién patrimonial contra el Estado, estamos en el dmbito de lo que la doctrina clasica procesalista deno-
mina como limites objetivos y subjetivos de la cosa juzgada El limite objetive lo constituye la cosa reclamada
y la causa o titulo juridico en cuya virtud se reclama y el limite subjetivo lo constituyen las partes en el
proceso.(Cf Enrique E. Tarigo, “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, Tomo II, FCU, prdging 295)

Lo expuesto resultarfa aplicable tanto a las sentencias que acogieran la demanda de amparo como a las’
que la denegaran.

Sin embargo, debe tenerse la regulacién especifica prevista para el caso de intereses difusos establecida
por el articulo 220, que ya trascribiéramos en sede de legitimacién activa de la presente accion. En virtud de lo
establecido por ésta norma, la sentencia que acoja la defensa de los intereses difusos beneficiara a todos los
posibles interesados, teniendo eficacia general. 5i por el contrario, la sentencia fuera desestimatoria de la |
defensa de éstos intereses, por falta de pruebas, no se impedird que otro legitimado pueda volver a plantear la
misma cuestion en un nueve proceso. (Cf Enrigue E. Tarigo, op. cit., pdginas 297 a 298)

2. Efectos de fa Sentencia Definitiva en el Tiempo
a) Efectos de fa Sentencia que Deniega ef Amparo

La sentencia que deniega el amparo es, como dice el Escribano Biasco, de naturaleza mere declarativa,
porque no produce efectos constitutivos no de condena(Cf. Emilio Biasco, op. ctf., pdginas 369 a 370)

Por lo tanto ¥ como ya se ha manifestado en oportunidad de fratar las sentencias que desestiman las
demandas de nulidad, reparacién patrimonial e inconstitucionalidad, el fallo tendra retroactividad absoluta,
terminando con la situacién de incertidumbre juridica que habia hasta ese entonces. (Cf Enrigue E. Tarigo,
“Lecciones de Derechio Procesal Clotl”, Tomo I, pdging 214) '

b) Efectos de la Sentencia que Acoge el Amparo

La sentencia que acoge el amparo es calificada por la doctrina que trata el puhto como de naturaleza
condenatoria, porque luego de declarar el derecho de las partes, impondra a una de ellas una presta-
cién de hacer o no hacer alguna cosa. (Cf. Emilic Biasco, op. cit., pdgina 370 y Siegbert Rippe, op. cit., pagina
262) :
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Fl contenido de la sentencia sera puntual. El Juez habrd de limitarse a amparar 0 no al actor en sus dere-
chos o libertades reconocidas por la Constitucion, esto es, suspender u ordenar la ejecucién de un acto. Se
trata pues de un contenido no patrimonial y concreto.

Por ello, si los efectos del acto ejecutado u omitido hubieran cesado la sentencia del amparo no sera
procedente por carecer de contenido.(Cf Siegbert Rippe, op. cit., pigina 292}

Segun lo destaca el Profesor Biasco, los contenidos especificos de ésta sentencia de condena serian:

a) identificacién de la autoridad o particular contra quien se dirigiera o contra quien se concediera el

amparo

b) determinacién precisa de lo que debiera o no debiera hacerse

¢) plazo para el cumplimiento de lo dispuesto, que no podria exceder de 24 horas continuas, contadas a

partir de la notificacién

d) sanciones pecuniarias conminativas (astreintes), st correspondieran (Cf Emilio Biasco, op. ¢it., pigina 371)

Con relacién a los efectos en el iempo de ésta sentencia, el Profesor Rippe sefiala que no estamos frente a
una sentencia anulatoria de actos, no teniendo por ende, efectos retroactivos.

54le constituiria una proteccion para el demandante, gue causa Unicamente cosa juzgada formal.
no material. No impide ni limita la posibilidad de que las partes en conflicto inicien otros procedimien-
tos judiciales que resuelvan sobre las controversias de fondo entre aquellas. La sentencia, agotados los
propios recursos del proceso, es inimpugnable, pero esencialmente mutable, como todo juicio sumario,
en un procedimiento distinto y posterior, como estd establecido en el articulo 11 de la ley 16.011. (Cf.
Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 292)

Por su parte, el Profesor Biasco se pronuncia en similar sentido al sefalar que €l objeto del amparo es la
proteccién del goce de derechos y libertades concretos y que en consecuencia, la cosa juzgada se da a esos solos
efectos. Y partiendo de las nociones que sobre cosajuzgada elaboré Couture, concluye que en el amparo solo hay
cosa juzgada formal y no sustancial. En efecto, la cosa juzgada formal se define por el prestigioso autor como la
que produce efectos limitados con relacién al proceso en que la sentenciaha sido emitida, sin obstar a su revision
en un proceso posterior, mientras que la cosa juzgada sustancial serfa la que produce sus efectos incluso con
relacién a todo otro proceso posterior. (Cf. Enilio Biasco, op. cit., piginas 384 a 385)

En un enfoque diferente, se encuentra el Dr. Torello, quien adoptando la postura de Barrios de Angelis
sostiene que la sentencia recaida en este proceso es siempre provisional y causa cosa juzgada sustancial o
material parcial. Quiere decir que no serd juridicamente procedente revisar o decidido en un proceso de
amparo en otro similar, pero sf serd juridicamente procedente revisar lo decidido en el procese de amparo en
otro proceso de mayor estructura, diverso al amparo e idéneo o pertinente para debatiz, en €}, sobre la cues-
6n sumarisima tratada en el amparo. (Cf Luis Torello, op. cit., piginas 183 n 184)

Como habrd podido apretiarse, se rata mds bien de una cuestién terminalégica, coincidiendo todos los
autores en que los efectos son los establecidos por el articulo 11 de la ley 16.011.

Hechas éstas precisiones, corresponde que nos aboquemos al analisis puntual del problema que analiza el
Dr. Torello para los casos de amparo contra actos de las Personas Pblicas.

Luego de plantear que en la Comision del Senado se parlid exréneamentc de la base que el amparo cons-
tituia una verdadera medida cautelar y de explicar que podrian darse supuestos en que el instituto operara
como medida autosatisfactiva, el autor pone de manifiesto que en el campo de los actos contra la Administra-
ci6n, 1a obtencién de resultados autosatisfactivos que suspendieran ]a ejecucién de sus actos, aparejaria para
ésta la imposibilidad de revisar o resuelto en el proceso de amparo. En efecto, a diferencia de lo que pudicra
ocuxrir con referencia a los hechos, el prestigioso procesalista estima que la Administracién no tendria aqui via
procesal que le permitiera dejar sin efecto lo dispuesto por el Juez del amparo.

Este problema de Ia posible definitividad de lo decidido sin que la Administracién pudiera acceder a un
proceso posterior revisivo de lo resuelto en el de amparo podria implicar, eventualmente, una posible
inconstitucionalidad de la ley de amparo.

No obstante, et autor se inclina por entender que la solucién al problema planteado se hallaria en lo dis-
puesto pur el literal b), del articulo 9% que establece que 1a sentencia que acoja el amparo deberd fijar el plazo
por el cual dicha resolucién regird, cuando correspondiere hacerlo. Este articulo rectamente interpretadeo
implicaria que en los casos de amparo contra actos de la Administracién deberfa fijarse siempre el plazo du-
rante el cual la sentencia regiria. ‘

Con esta interpretacion, el mandato que suspendiera la cjecucién de los actos administrativos tendxia
siempre cardcter provisional, por su limitacién temporal, excluyendo que la sentencia de amparo operara la
plena y definitiva satisfaccion de la pretensién, imponiendo para ello al pretensor que necesariamente acu-
diera a la sede jurisdiccional constitucionalmente competente para que alii se decidiera, en el proceso perti-
nente, lo relativo al punto de la ilegitimidad del acto. (Cf. Torello, op. cit., pdginas 180 a 183) :
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El Profesor Viera, al estudiar el amparo administrativo llegaria a similares conclusiones, en cuanto al carécter
provisional de éstas sentencias, al sefialar que “frente a un aclo administraiivo contra el que se obtuvo amparo, deben
igualmente interponerse los recursos que confiere el orden juridico para evitar que el acto se torne definitivo y, en su oportu-——
nidad, deducir la accidn amilatoria ante el TC.A. El no uso de los medios de impugnacidn corrientes daria lugar a la caduci-
dad del amparo”. (CF Luis Alberto Viera, op. cil., pdgina 27, citando In opinion de Bidart Campos)

D) La Jurisprudencia

La accidn de amparo ha sido el tema respecto del cual la jurisprudencia resulta abundante y sobre todos
los temas. Ello se debe fundamentalmente a las magnificas sistematizaciones que realizaron las Drs. Graciela
Bello, Selva Klett v Graciela Berre en “Ley de Amparo” y el Escribano Emilio Biasco en “El Asmparo General cn ¢l
Uruguay”. (Ve. “Ley de Amparo”, con comentarios a la ley del Profesor Luis Alberto Viera y sistematizacidn jurisprudencial
a cargo de las Drs. Graciela Bello, Selva Klett y Graciela Berro, op. cit., paginas 46 y ss. y “El amparo general en el
Urugiay”, de Emilio Biasco, en donde trata conjuntamente doctrina y furisprudencia, agrupindola por temas) _

No creemnos por lo taulu convenienle realicar une reproduccion de lo que ya se ha hecho con tanta brillan-
tez. Muy por el contrario, siendo consecuentes con el objetivo que nos fijamos, sélo intentaremos sucintamen-
te tratar algunos casos de los tantos que se han sistematizado y guardan relacién con los temas que fueron
estudiados en el presente trabajo.

1. Jurisprudencia sobre Legitimacion Activa

a) Derechos Subjetivos

De los numerosos casos que se tratan en el capitulo I del Libro “Ley de Ampare”, destacamos el N° 58, por la
aparente restriccién que parecerfa estar operando por la interpretacién que de los llamados derechos de se-
gunda generacidn realiza la jurisprudencia del caso.

Concretamente, se resume el caso de la siguiente manera, Los actores dedujeron amparo contra el BH.U.
¥ los Ministerios de Economia y Finanzas y de Trabajo y Seguridad Social, expresando que se habian sido
lesionados por no haberse ejecutado el Plan de Viviendas para Jubilados, previsto por el articulo 7 de la ley
15.800, vigndose privados del beneficio establecido por expresa disposicién legal y reconocido ademas por el
articulo 45 de la Constitucién.

Laley asegura vivienda higiénica y econdmica a un amplio sector de los pasivos del pais, y el derechoa la
vivienda se encuentra también reconocido constitucionalmente.

El articulo 25 de la Convvencidn Interamericana sobre Derechos Humanos consagra urta formula mds am-
plia que la del Pacto Internacional de las Naciones Unidas (ratificado por ley 13751) porque refiere a los dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencién y en las Constituciones y leyes de los Estados partes.

Puede aceptarse, en principio, que la accién de amparo no comprende los llamados derechos econémicos
y sociales, o por 1o menos no en su totahidad. Fero la situacidon cambia cuando alguno de esos derechos es
reconocido por ley.

Ademas, no s6lo el derecho a la vivienda se encuentra involucrado, sinc que por elevacion estin también
comprometidos el derecho al cobro de la pasividad y los mas amplios de propiedad y trabajo. (art. 7 de Ia
Constitucion)

Por ende, no parece exacto propiciar un criterio estrecho para ponderar el objeto del amparo en casos
como el sui juris v ello porque si bien existe un deber personal a procurarse la vivienda, también concurre el
interés general traducido en un mandato constitucional de que el legislador propenda a asegurar Ia vivienda
higiénica v econdmica. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., piginas 90 a 91)

La cuestion ya fue comentada en oportunidad de analizar el objeto del amparo y la extensién o
amplitud con que debe interpretarse el giro legal derechos o libertades reconocidas expresa o implicita-
mente por la Constitucién, remitiéndoenos a las consideraciones formuladaa por ¢l Profesor Brito, en el
sentido de que los derechos econdmicos y sociales también se encuentran reconocidos por la Constitu-
cién y en consectiencia, pueden ser objeto del amparo, sin necesidad de que una ley los reconozca. (Cf
Muariano Brito, op. cit., pdginas 149 a 150}

b} intereses Directos, Personales y Legitimos

En este dmbito, la jurisprudencia se ha mostrado mas cautelosa, detallando la posicién de otros paises en
el drea hispanoamericana sobre el tema y descartdndose en algunos casos. (Cf. Graciela Bello, Selva Kiett y
Graciela Berro, en “Ley de Amparo”, op. cit., pdging 49)
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Como ejemplo de la jurisprudencia que descarta la procedencia del amparo en el caso de intereses legiti-
mos, destacamos el caso 4, del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”.

Fn el resumen efectuado en dicha obra se establece que la pretensidn deducida por la actora tiene por fin
proteger su derecho al trabajo que entiende lesionado por Ja resolucion del BCU que determiné el cese de su
comision en él, pese a haber formulado en tiempo su deseo de integrar en forma definitivalos cuadros funcio-
nales del Banco, al amparo del art. 7 de la ley 15.581.

El derecho al trabajo que protege la Constitucién como fundamento del amparo, debe entenderse referi-
do al trabajo respecto del cual se tenga un derecho reconocido y firme.

La resolucién que se ataca no lesiona el caracter de funcionaria piiblica de la actora, ni sus derechos funcio-
nales en su oficina de origen; lesiona si su interés a continuar en ese trabajo determinado, perono su derecho
a el, en tanto ese derecho no cxiste.

Y maés adelante y en lo que aqui interesa se establece : “el amparo 1o protege contra pivlaciones de wn interes o
de una expectativa por legftimos que ellos sean, sino que protege la violacion de un derecho o libertad”(Ve. “Ley de
Ampara”, op. cit., pagina 67)

Personalmente pensamos que pese a lo tajante del fallo, en la realidad del caso conereto, la situacién no
serfa tan grave, pues la situacién pareceria asemejarse mas la de mera expectativa, No obstante, pensamos
que la situacion juridica de interés legitimo deberia estar comprendida dentro del objeto del amparo, remi-
tiéndonos a las argumentaciones esgrimidas en oportunidad de analizar la legitimacién activa de ésta accidn.

¢) Intereses Difusos

En materia de intereses difusos, la Jurisprudencia ha sido ampliamente recephiva, particularmente en la de-
fensa de los derechos ambientales, sin perjuicio de que luego, por otras circunstancias, se deseslunara el amparo.

De los numerosos casos existentes, escogimos el niimero 13 del Capitulo I, del libro “Ley de Anmpaic”.

En éste caso, se promovid el amparoc por ol Centro Comercial e Industrial Colén y Zonas Adyacen-
tes, con la finalidad de obtener la suspen sifm provisoria y cautelar de las obras iniciadas porla UTE y la
IMM para el tendido de un sistema de cables de alta tension, que implicaba el corte de drboles del
ornato publico y destruccién del entorno urbanistico. Puntualmente, se invocd la lesién de los dere-
chos a la salud, integridad fisica, pérdida de 1a calidad de vida de los habitantes de la zona, impacto
ambiental y destruccion del entorno paisajistico. El amparo se desestimé por falta de prueba de la
amenaza o lesién a derechos fundamentales y por ausencia de ilegitimidad manifiesta, agregandose
que en todo caso debia tenerse en cuenta la magnitud, importancia ¥ conveniencia que la obra ptblica
en su conjunto representaba para la poblacién de Montevideo, debiendo predominar estos intereses,
que son de cardcter general. (Ve. “Ley de Ampuro, op- cit., pdginas 71y 104)

2. Jurisprudencia sobre el Objeto del Amparo

En materia de objeto es donde se presenta la mayor cantidad de material. Pettsamnos que acria atil hacer
una resefia de algunos de los casos que se han planteado contra la Administracién, haciendo referencia pri-
mero a casos en que se haya hecho lugar al amparo, para luego mencionar casos en que no se haya hecho
lugas al rnismo. Cabrian mialtiples enfoques. Este ha sido el que nos parecid que se adaptaba mds a las limita-
ciones de nuestro trabajo.

a) Algunos casos en que se ha hecho lugar al Amparo contra la Administracion
i, Amparo que suspende 1a gjecucion de actos Administrativos

Elegimos el caso nfimero 20 del libro “Ley de Amparo”. La actora, jubilada como administrativa de colegios
religiosos, promovié el amparo contra el BFS, considerandosc lesionada en cuanto le quitd el goce de sus
derechos jubilatorios, luego de cuatro anos de cobro regular, sin haber sido notificada de ninguna resolucién.

El magistrado estim¢ que enla especie se violaron las reglas del debido proceso administrativo. Por via de
hecha se le suprimid el goce de un derecho quela propia Administraciénle habia reconocido previamente por
decisién firme, habiéndose adoptado resolucién del Directorio con posietioridad al no pago de sus haheres
sin darle oportunidad de defensa y sin haberla notificado.

En consecuencia, se resolvié suspender la gjecucién dela resolucién del BPS hasta que transcurra el térmi-
no para recurrir en via administrativa o se notifique la decisién definitiva a la demandada. (Ve. “Ley de Ampa-
ro”, op. cit., pdging 74)
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Como puede apreciarse, se sigue lo sefialado por Torello al sefalar que al suspender la ejecucién de los
actos administrativos el amparo es provisional y necesariamente establece la duracién de la medida, para que

analizar los efectos temporales de la sentencia de amparo)

ii.  Amparo que exige un pronunciamiento de la Administracion

Aqui nos pareci6 interesante el caso nitmero 5, del Capitulo VI, del libro “Ley de Antparo”.

El Jefe de Contaduria de ANEP habia dispuesto de hecho la retencién total de haberes del funcionario
accionante, estandc pendiente una investigacién administrativa cuya dilacién era injuastificada.

Dicha retencién se transformd cn una verdadera sancidn que fue manifiestamente ilegitima no sélo por su
indefinicién temporal, sino por la ausencia de decisién firme de Ja Administracién que, concluyendo en la
existencia de una falta funcional, dispusiera tal medida.

El funcionario estaba asistido del derecho a exigir que se definiera su situacién en un plazo prudencial y
con las debidas garantias del procedimiento administrativo.

Por tal motivo, se dispuso que ANEP iniciara, en un plazo maximo de ocho dias la investigacién adminis-
trativa y procediera, en un plazo médximo de setenta y dos horas a abonar las sumas impagas por concepto de
pensién alimenticia que se le habian retenido al funcionario conjuntamente con su sueldo. (Ve. “Ley de Arpa-
ro”, op. cit., pdging 209)

fi.  Amparo que hace cumplir la decision propia de la Administracion

Aqui Optémos por el case 6°, dellibro “Ley de Amparo”. En el resumen del caso se establece que la decision
de Ia Comisién Especial (ley 15.783) constituye la voluntad de la propia Administracién, que actud en ejercicio
de un poder propio asignado por ley, sustituyendo al organismo correspondiente.

Por lo expucsto, sc cstimé del caso dar cumplimiento a dicha resolucién que habia ordenadola reincorpo-
racién del actor (funcionario de la Intendencia de Florida) con calidad y cargo que tenia en el momento de su_
destitucién, .

La sentencia de segunda instancia, confirmé la de primer grado, que ordenaba Ia reincorporacién
del actor a los cuadros funcivnales de la demandada en plazo de veinticuatro horas a partir de la noti-
ficacion de la sentencia y bajo apercibimiento de aplicacién de astreintes, (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit,
pdginas 209 a 210)

b) Algunos casos en los que no se ha hecho lugar al Amparo contra la Administracion
i.  Amparo contra Reglamento General de 1a Administracion

Destacamos sobre el punto el caso niimero 74, del capitulo I, del libro “Ley de Amparc”.

El caso trata sobre un amparo deducido por la Defensoria de Oficio en lo Criminal contra la Direccién
Nacional de Cérceles, solicitando se suspenda la aplicacion del Reglamento General de Cérceles en cuanto a
las sanciones disciplinarias que el mismo establece,

El Tribunal entendié que siendo €l Reglamento un acto unilateral de la Administracién que crea normas
juridicas generales estaria excluido de la accién de amparo.

La ley no excluye de modo expreso a los reglamentos del amparo, pero por lo que fluye de varias disposi-
ciones de la reglamentacidn de éste instituto (arts. 1,3,8 y 9), el sentido que se extrae del contexto es que no
parece previsto como medio de impugnacién contra normas generales.

Aiin cuando en el plano teérico fuera posible, dentro de nuestro sistema juridico institucional de divisién e
independencia de poderes, tal posibilidad aparece sin apoyo juridico. (Cf. Rivas, Judicatura N° 25 Y 26)

Por la recepcion de controlar ésta actividad administrativa se pudria llegar a la imulacidn de un Estado de
Derecho en un Estado Jurisdiccional de Dereche.(Ve. “Ley de Amparc”, piginas 99 y 147) '

ii.  Amparo improccdentc por no contarse con un derecho al cargo vacante

Se trata del caso ntimerc 40, del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”. E amparo se dedujo contra el MSP
{Colonia Etchepare), considerandose la amparista lesionada en su derecho al ascenso y a la catrera adminis-
trativa en cuanto por una orden interna de servicio, ratificada por resolucidn del Poder Ejecutivo, se encargo
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de lIa Direccion Administrativa de la Colonia a un funcionario con menos derecho que ella, aduciéndose re-
querimientos del normal funcionamiente del servicio.

Se entendi6 que el acto presuntamente lesivo no aparecfa como manifiestamente tlegitimo, por cuanto la
actora no gozaba del derecho al cargo vacante sino que lenfs una legilina expectativa y eventual derechoa’
postularse &l mismo.

Ademds, la actora habia ejercido el derecho de peticidn, habiéndose operado a la fecha la denegatoria
ficta, por lo que debié haber planteado la accién de nulidad ante el TCA. Sino lo hizo, no podia luego preten-
der subsanar su omisidn a través de la accién de amparo. (Ve. “Ley de Amparc”, op. cit., pagina 82}

il.  Amparo improcedente contra suspension preventiva del cargo

El caso que seleccionamos referente al punto es el 26 del capitulo I, del libro “Ley de Armparo”. Elamparo lo
deduce un funcionario de la Administracién de Correos conira la Direccion de dicho organismo en cuanto
ésta habia ordenado Ia investigacién administrativa con separacién del cargo y retencién parcial de sueldos
del accionante conforme al Decreto 640/73.

Las medidas adoptadas na constituyeron una sancién disciplinaria sino una medida provisoria por la cual
la Administracién alejé momentineamente de sus tareas al funcionario para permitir la investigacién admi-
nistrativa conducente al esclarecimiento de los hechos.

La separacién preventiva del cargo no debe prolongarse mas alld de lo estrictamente necesarjo para prac-
ticar la investigncién y no debe ser superior al plazo probable de la suspensidn a recaer )

La accién de amparo en esta materia es excepcionalisima por cuanto los actos administrativos se presu-
men legitimos.

Ademis, para éste pronunciamiento judicial, el amparo no procederia encontréndose pendiente el agota-
miento previo de la via administrafiva y €n esa circunstancia estando expedito cl accionamiente anulatorio
jurisdiccional. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., pdginas 76 a 77)

Esto altimo, ha sido cuestionado por Biasco como afirmacién genérica. En efecto, el prestigioso autor
sefiala al estudiar “el principio de subsidiariedad”, que la existencia de otros medios no significa necesariamente
Ja interposicién efectiva y menos el agotamiento de los otros posibles medios. No alcanza con seftalar vlros
medios para desestimar al amparo. Debera valorarse ademés la efectividad de éstos para saber si procede o no
el amparo. (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdginas 339 a 340)

De todos modos, pensamos que el tema de la existencia de otros recursos no fue lo realmente determinan-
te de que no se hiciera lugar al amparo.

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de la Sentencia Definitiva del Amparo

Sobre este punto, a diferencia de lo ocurrido con el objeto, la jurisprudencia resulta escasa. Plantearemos aqui
solamente tres casos. Uno que referird a los efectos en el espacio y dos que referirdn a los efectos en el iempo.

a) Efectos de la Sentencia Definitiva en el Espacio
Sobre el punto escogimos el caso 81 del capitulo V, del libro "Accidn de Amparo

En el caso 81 se establece que es procedente relevar de oficio la excepeidn de cosa juzgada en el dmbito del
amparo, cuando se pretende replantear la misma prefension y concurren 103 elementos objetivos que perfilan
el instituto. (art. 133 in fine C.G.E)

I.a no existencia simultanea de todos los requisitos exigidos por la ley en la pretensién deducida ante el
similar de 21° Turno, fue lo que determiné su rechazo liminar, providencia que al quedar ejecutoriada, hizo
coga juzgada sobre su objeto. _

Siendo asi, no puede reverse por otra sede la misma situacidn en competencia de amparo. La viabilidad de
éste, su procedencia respecto a la situacién juridica planteada en la demanda, resulta alcanzada por la cosa
juzgada.

Para el sentenciante, existiria cosa juzgada formal, porgue la providencia denegatoria ya no seria suscep-:
tible de recurso alguno y se configurarfa cosa juzgada sustancial, en cuanto, de no modificarse alguno de los
elementos objetivos, no cabria promover una nueva accién de amparo. Todo sin perjuicio de que quedare
subsistente el ejerciciu de las acciones que pudieren corresponder a las partes, de conformidad a lo estableri-
do en el articulo 11 de la ley 16.011. {Ve. “Ley de Ampara”, op. ¢it, pidgina 205)

Nétese que ésta postura resulta distinta a la sostenida por Biasco, para quien la sentencia s6lo tendria cosa
juzgada formal, en razon justamente a la posibilidad de ejercer otras acciones. (Ve. Emilio Biasco, op. cit., pdgi-
nas 383 a 384) '
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Tampoco pareceria ser coincidente con la posicién de Torello, para quien solamente habria cosa juzgada
sustancial o material parcial. (Ve. Luis Torello, op. cit., pdginas 183 a 184)

De todas maneras, como ya se sefialé en su oportunidad, parece més bien una cuestién terminoldgicaque ——

una diferencia practica, pues no hay desacuerdos en cuanto a lo establecido en el articulo 11 de la ley 16.011.
Ubicamos el caso en tos efectos en el espacio, por tratarse de una cuestion referente a los limites objetivos
de la cosa juzgada.

b) Efectos de la Sentencia Definitiva en el Tiempo

Aqui optamos por seleccionar los casos 82 del Capitulo V y 4 bis, del capitulo V1, det libro “Ley de Amparo”,

En el casu 82, se establece que enlo que atafie a la sentencia desestimatoria del amparo, cabe sefialar que
ella puede obedecer a que el Juez considere que el acto impugnado no retina el cardcter de manifiestamente
arbitrario o flegal, o que exista otra via legal para la tutela del derecho invocado por el actor:

En ambos supuestos, el pronunciamiento judicial es inmutable en lo que respecta al amparo, y no puede
servir de fundamento para deducir una excepcion de cosa juzgada en otro proceso distinto al amparo, que se
pronuncie sobre la misma cuestion.

En el segundo caso, porque el Juez del amparo se ha limitado a comprobar v deelarar la inexistencia de un
requisito de admisibilidad de la pretensitn y no ha emitido decisién alguna acerca del derecho reclamado v
dela ilegalidad cometida. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., pigina 206)

Ubicamos éste caso dentro de los efectos de la sentencia en el tiempo porque se analiza la cosa juzgada
desde la perspectiva de su inmutabilidad y 1o desde la Optica de su alcance objetivo o subjetivo.

Finalmente, en el caso 4 bis se dispuso la suspensién de la resolucién de la Intendencia Municipal de San
José en cuanto prohibia la extraccién de arena de los padrones que, a la fecha de dicho acto, explotaba el
demandante mediante titulo habil conferido por autoridad competente.

Se establecio que dicha suspension regiria hasta que el accionante se hallara en condiciones de interponer
demanda anulatoria jurisdiccional ante el TCA y suspensién cautelar ante el mismo Tribunal, extremos que
deberan justificarse en forma idénea. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., pginas 208 a 209)

En el caso se aprecia la naturaleza provisional del amparo que suspende la ejecucién de actos administra-
tivos, determinando la duracién de la medida hasta que el accionante pueda interponer la demanda de nuli-
dad y solicitar ante el TCA la suspensién cautelar del acto. Se sigue aqui la interpretacién preconizada por
Torello en cuanto a la provisionalidad de la sentencia que acoge el amparo suspendiendo la ejecucién de actos
administrativos.




