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RESUMEN: Nuestro contencioso administrativo de anulacién fue concebido en base al
dogma revisor, de origen francés. Eso, unido a la filosofia juridica imperante en la época
en que se implanté y a exigencias politicas propias del momento, llevé a la adopcién
de un estricto formalismo en lo que refiere al acceso al proceso, tanto en lo relativo a la
legitimacién activa, como a la exigencia del previo agotamiento de la via administrativa,
asi como en cuanto a la fijacién de plazos de caducidad para accionar. Con el neocons-
titucionalismo varié la visién del derecho. La perspectiva del ordenamiento juridico desde
los derechos humanos, que ahora se impone en el caso, desde el derecho a la tutela judi-

cial efectiva, lleva a cuestionar todos esos ritualismos en beneficio del acceso al proceso.
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ABSTRACT: Our contentious administrative cancellation was conceived based on the
reviewer dogma, of French origin. That, coupled with the prevailing legal philosophy in
the era in which it was implemented and political requirements of the time, led to the
adoption of a strict formalism with regards to access to the process, both as regards the
active legitimation, as to the requirement of prior exhaustion of administrative remedies
as well as regards the fixing of time limits for revocation to operate. With the neoconsti-
tucionalismo varied vision of the law. The perspective of the legal system from the human
rights, which is now imposed in the case, since the right to effective judicial protection,

leads to question all those ceremonials for the benefit of access to the process.
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PRECISIONES PRELIMINARES

1  Conviene comenzar con algunas precisiones preliminares.

2. Considero que “contencioso administrativo es un litigio o contienda en materia
administrativa o dicho, mds precisamente, suscitado como consecuencia del ejercicio de la
funcién administrativa, que se ventila ante la justicia administrativa a través del proceso admi-
nistrativo y se resuelve mediante el ejercicio de la jurisdiccion administrativa con un acto que

»1

pasa en autoridad de cosa juzgada.

3. Advierto, no obstante, que a este término complejo? se le han asignado diversos
sentidos. Asi, HUTCHINSON sefial6 que la expresion contencioso administrativo ha sido
empleada en diversas acepciones: “a) en un sentido orgdnico. Aparece asi la expresién como
sinénimo de un conjunto de tribunales (fuero contencioso administrativo); b) en un sentido
funcional, como sinénimo de actividad desarrollada por los tribunales administrativos (ejer-
cen la jurisdiccién contencioso administrativa); ¢) en un sentido material, como sinénimo de
materia (la competencia contencioso administrativa); d) con un sentido instrumental, en el que
la expresién aparece como sinénimo de medios procesales que los interesados pueden utilizar
contra la Administracién Publica y €) en un sentido normativo, como sinénimo de conjunto
de normas juridicas reguladoras de la intervencién de los tribunales (cédigos contencioso

administrativos).”?

! DURAN MARTINEZ, A., Contencioso administrativo. E.C.U. Montevideo, 2007, p. 13.

2 Complejo en el sentido de MARITAIN, puesto que sus partes, “contencioso” y “administrativo”, tienen cada
una por si sola y separadamente una significacion. MARITAIN, J., E/ orden de los conceptos. Ligica. Club de Lectores.
Buenos Aires, 1978, p. 79.

3 HUTCHINSON, T., Derecho Procesal Administrativo. RUBINZAL-CULZONI Editores. Santa Fe, 2009, t. I,
p. 28.
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El sentido orgdnico de HUTCHINSON es lo que he llamado justicia administrativa,*
el funcional es lo que he llamado jurisdiccion administrativa,® el material se acerca a lo que he
llamado contencioso administrativo®y el instrumental lo que he llamado proceso administrativo.”

Como el tema que se me ha asignado es formalismo y antiformalismo en el conten-
cioso administrativo, no tiene sentido que use el término en la acepciéon que le he dado en mi
obra ya citada sino que corresponde usarlo en el sentido instrumental de HUTCHINSON.
Utilizaré asi el término contencioso administrativo para referirme al proceso administrativo o

proceso contencioso administrativo.

4.  El término formalismo deriva de forma.

Forma es, segtn el Diccionario de la Real Academia Espanola, en su primera acepcién
“configuracién externa de algo”.® Formalismo, segiin el mismo diccionario, tiene dos acep-
ciones: “Rigurosa aplicacidn y observancia, en la ensefianza o en la indagacién cientifica, del
método recomendado por alguna escuela.//2. Tendencia a concebir las cosas como formas y
no como esencias.”

Antiformalismo es, obviamente, lo contrario.

El formalismo apunta a lo adjetivo, no a los sustantivo. Por eso, a los efectos de este
estudio corresponde tomar el sentido instrumental del término contencioso administrativo.
La cuestién se centra pues en el proceso; mds precisamente en las ritualidades exigidas para
su acceso, para su desarrollo, para la toma de la decisién o la ejecucién de lo decidido.

Es un lugar comin en doctrina sostener la vigencia del principio del informalis-
mo en el procedimiento administrativo.'” Pero de eso no se habla con relacién al proceso
administrativo.

En el proceso administrativo o proceso contencioso administrativo, sin que se hable

de formalismo o antiformalismo, lo cierto es que nuestro derecho positivo es muy formalista;

DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 11.

DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 12.

DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 13.

DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp- 12 yss.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua esparola. Vigésima segunda edicién. Espasa Calpe
S.A. Buenos Aires,. 2001, t. I, p. 1076.

*  REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario..., t. 1, p. 1077.

' FRUGONE SCHIAVONE, H., “Principios del procedimiento administrativo”, en VVAA. El nuevo
procedimiento administrativo. Secretarfa de la Presidencia de la Reptblica. Programa Nacional de Desburocratizacién. 22
edicion. Montevideo, 1991, pp. 33 y ss.; CAJARVILLE PELUFFO, ].P, “Introduccién al procedimiento administrativo
uruguayo’, en CAJARVILLE PELUFFO, J.2, Sobre Derecho Administrativo, t. 11. Segunda edicién ampliada. EC.U.
Montevideo, 2008, p. 197; DURAN MARTINEZ, A., “El procedimiento administrativo en Uruguay”, en Estudios
de Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay. Montevideo, 2014, N° 9, p. 49; DELPIAZZO, C.E., “El procedimiento
administrativo en Uruguay”, en DELPIAZZO, C.E./RUOCCO, G., (Directores) Tratado jurisprudencial y doctrinario.
Actos y contratos de la Administracion. LA LEY Uruguay. Buenos Aires, 2013, t. II, pp. 318 y ss.
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y as{ también ha sido en general nuestra jurisprudencia, yendo a veces mds alld de lo que
indica el derecho positivo.

Algo parecido ocurre en la Reptblica Argentina, segin advierte TAWIL, quién sefiala
que el sistema espafiol, en cambio, evoluciona hacia un antiformalismo."!

Como luego se verd, percibo, en general, una tendencia hacia el antiformalismo

6.  “El proceso administrativo —decia HUTCHINSON- tiene dos objetivos: a)
controlar si en la conducta administrativa se ha respetado el principio de sumisién de la
Administracién a la juridicidad, y b) garantizar una tutela judicial efectiva a derechos e inte-

reses de los habitantes. Este tltimo objetivo no debe subsumirse en el anterior.”'?

7.  Esta afirmacién de HUTCHINSON, compartible en términos generales, re-
quiere algunas precisiones.

Es verdad que a menudo se enfoca el contencioso administrativo desde la perspec-
tiva del control. Es mds, es comtin que se diga que una de las caracteristicas del Estado de
Derecho es la existencia de un control jurisdiccional de la Administracién.'

También es frecuente que se ubique en la Francia revolucionaria el origen del con-
tencioso administrativo moderno o, por lo menos, se destaque su influencia en el mundo
occidental. Pero en verdad no surgié de golpe como si fuera una operacién quirtrgica, sino
que es producto de una lenta evolucidn histdrica, por momentos siguiendo un camino equi-
vocado, como decfa CASSAGNE, pero por momentos'* a través de un golpe de timdn,
rectificando el rumbo hacia el fin debido. Bien recordaba BENOIT que la dualidad de juris-
diccién se gesta lentamente en una natural evolucién de las instituciones politicas francesas
desde la época feudal, pasando por la creacién del Consejo del Rey en el periodo absolutista,
se asienta con los edictos de LUIS XIII de 1641 (Edicto de San Germdn) y de LUIS XIV de

1661, que impiden a los Parlamentos intervenir en los litigios contra la Corona, lo que es

" TAWIL, G.S., “Caracteristicas bésicas de la jurisdiccién contencioso administrativa argentina’, en TAWIL,

G.S., (Director) Derecho Procesal Administrativo. ABELEDO PERROT. Buenos Aires, 2011, p. 85.

2 HUTCHINSON, T., Derecho Procesal..., t. 1, p. 284.

3 PRAT, J.A. De la desviacion de poder. Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Montevideo. Montevideo, 1957, p. 30; DURAN MARTINEZ, A., “La obligacién de
motivar: un principio general de derecho administrativo”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de derecho administrativo.
Parte General. Montevideo, 1999, p. 69.

4 CASSAGNE, J.C., “La justicia administrativa”, en CASSAGNE, J.C., (Director) Tiatado de Derecho Procesal
Administrativo. LA LEY. Buenos Aires, 2007, t. I, pp. 7 y ss. y 9.

| 63



Revista de Derecho. Segunda época. Afo 9. N.° 10 (diciembre 2014), 59-91 - ISSN 1510-3714

confirmado y profundizado, mutatis mutandis, a través de varias leyes revolucionarias' y por
la Constitucién del Afo VIII que crea el Consejo de Estado.

La Justicia Administrativa aparece, asi, para evitar el control del Poder Judicial sobre
la Administracién. Incluso en una primera etapa, luego de la Revolucidn, toda reclamacién
contra la Administracién debfa efectuarse ante el Ministro correspondiente y sélo en via de
apelacién se llegaba al Consejo de Estado. Era la época del Ministro-Juez, definitivamente
desterrada a partir del ar7ér CADOT del Consejo de Estado de 13 de diciembre de 1889, al
decir de TAWIL dltimo vestigio del modelo de jurisdiccién retenida'” sustituido por el de la
jurisdiccién delegada instaurado a partir de la ley de 24 de mayo de 1872.

En la etapa del Ministro-Juez, la via administrativa se consideraba de tipo jurisdiccio-
nal con lo que la que se cursaba ante el Consejo de Estado configuraba una segunda instan-
cia. A partir del citado arér CADOT, se deslindé muy bien lo que era funcién administrativa
y funcién jurisdiccional pero, al continuar exigiéndose una décision préalable,' se construyé
un sistema en base a lo que se llamé el dogma revisor.”

El progreso del Estado de Derecho va a ir, paso a paso, acentuando el cardcter de
control y queda en segundo plano la cuestién de si el control se efectta por parte del Poder
Judicial o de una jurisdiccién administrativa separada de este Poder. Por eso, y por su origen,
se comprende que MESTRE haya presentado al Consejo de Estado con dos caras como
JANO: por un lado aparece como protector de los derechos de los administrados y, por otro,
como protector de las prerrogativas de la Administracién.” Sugestivamente su libro se titul6
Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives de 'Administration.”'

Hay que tener presente estos aspectos para comprender determinados ritualismos
previstos en defensa de las prerrogativas de la Administracién, aunque se invoque también

los derechos de las personas; lo que, por cierto, provoca no pocas incoherencias.

15 BENOIT, EP, Le Droit Administratif Frangais. Librairie Dalloz. Paris, 1968, pp. 275 y ss; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 514 y ss.

16 LONG, M./ WEIL, P/ BRAIBANT, G./ DELVOLVE, P/ GENEVOIS, B., Les grands arréts de la jurisprudence
administrative. 12e. édition. Dalloz. Paris, 1999, pp. 35 y ss.

7 TAWIL, G.S., “El control jurisdiccional de la actividad e inactividad administrativa. Distintos sistemas de
organizacién”, en TAWIL, G.S. (Director) Derecho Procesal Administrativo. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 2011, p. 9.

'8 WALINE, M., Précis de Droit Administratif. Edition Montchrestien. Paris, 1969, vol. I, pp- 157 y ss; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 540.

¥ TAWIL, G.S., “El control jurisdiccional...”, loc. cit., p. 9; CASSAGNE, J.C., “La tutela judicial efectiva’, en
CASSAGNE, J.C., (Director). Tratado de Derecho Procesal..., t. 1, p. 104.

20 MESTRE, A., Le Conseil d’Emtpmtecteur des prérogatives de I'Administration. L.G.D.]. Paris, 1974, pp. 11 y ss.

> DURAN MARTINEZ, A., “Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Administracién Publica. Control y
cumplimiento de la decision jurisdiccional”, en DURAN MARTINEZ, A., Neoconstitucionalismo y derecho administrativo.
LALEY Uruguay. Buenos Aires, 2012, p. 578.
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Cuando se impone el neoconstitucionalismo® y se construye una nueva concepcion
del derecho desde la perspectiva de la dignidad de la persona humana, se pone el énfasis
en los derechos humanos. En lo que a nuestro tema interesa, cobra especial importancia el
derecho a la tutela judicial efectiva.

Junto con el objetivo del control del contencioso administrativo aparece luego el de
garantizar la tutela judicial efectiva. Y este segundo pasa a ser mds importante que el primero
puesto que, en definitiva, el objetivo primordial de toda jurisdiccién es emitir un acto de
justicia.”® Pero, si como bien decta HUTCHINSON el objetivo de garantizar una tutela
judicial efectiva no queda subordinado en el del control,* tampoco el del control queda
subordinado en el de la tutela judicial efectiva. Esto se debe tener muy presente a la hora de
valorar los formalismos del proceso. Ese control sirve para la tutela de los derechos particu-

lares, pero también de los colectivos.

8.  Adpvierto, por otro lado, que ATIENZA al estudiar el formalismo juridico, dis-
tingue el formalismo como caracteristica del derecho moderno y el formalismo como con-
cepcién del derecho.”

El primero se identifica con lo que se ha llamado racionalidad formal. En ese sentido,

el derecho consiste esencialmente en reglas.

Las premisas de los razonamientos juridicos funcionan como razones excluyentes o peren-
torias, de manera que en muchos o en la mayoria de los casos los decisores (los aplicadores) pueden
prescindir de las circunstancias particulares de los casos, esto es, de las razones para la decisién que
en principio serfan de aplicacién para decidir el caso, pero que, al no figurar en la regla abstracta
preestablecida, el decisor no necesita tomar en consideracién; lo que significa también que la apli-
cacién de las normas pueden hacerse sin que entren en juego los criterios morales y politicos del

aplicador.?

El formalismo entendido como una concepcidén del derecho se caracteriza por una
tendencia a absolutizar los elementos formales del derecho y a construir a partir de ah{ una

teorfa que lleva a la simplificaciéon de las operaciones de aplicacién e interpretacién del dere-

2 Sobre neoconstitucionalismo ver DURAN MARTINEZ, A., “En torno al neoconstitucionalismo”, en DURAN
MARTINEZ, A., Neoconstitucionalismo y..., pp. 3 y ss.

2 DURAN MARTINEZ, A., “El derecho administrativo entre legalidad y derechos fundamentales”, en DURAN
MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Piiblico. Montevideo, 2008, vol. II, p. 267.

2 HUTCHINSON, T., Derecho Procesal..., t. 1, p. 284.

»  ATIENZA, M., Ideas para una filosofia del derecho. Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Nuevos tiempos-
Nuevas Ideas-Fondo Editorial. Lima, 2008, pp. 175 y ss.

% ATIENZA, M., Ideas para una..., p. 175.
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cho. No necesitan una teorfa de la argumentacidn juridica; les basta con la 16gica deductiva,
que algunos llegan a reducir incluso a un solo tipo de argumento: el silogismo judicial.””

El positivismo normativista, por lo menos en sus formas mds extremas, es propenso a
estos dos tipos de formalismo juridico sefialados por ATIENZA. Precisamente, en épocas en
que imper6 ese positivismo se implantaron los ritualismos procesales ya sefialados.

Pero cuando comienza a imponerse el neoconstitucionalismo se percibe un retroceso
de los distintos formalismos. No solo, como se ha dicho, porque la nueva visién del derecho
se basa en la centralidad de la persona humana, sino también, y por eso, muestra un desarro-
llo creciente de la prictica argumentativa.”® No es concebible el neoconstitucionalismo sin
una desarrollada teorfa de la argumentacién.”” Hoy las decisiones juridicas exigen justifica-
cién y a eso apunta la argumentacién.

Por eso en el mundo se percibe una reaccién que ha llevado a modificar los viejos
textos de derecho positivo que imponian arcaicos ritualismos y cuando eso no ha sucedido,
la jurisprudencia ha impulsado esos cambios.

En nuestro pais eso no ha ocurrido. Los textos de derecho positivo en la materia,
siguen siendo bdsicamente los mismos que hace sesenta anos y la jurisprudencia, salvo algin
aspecto puntual excepcional, como luego se verd, no solo no ha sido protagonista de una
interpretacion evolutiva, sino por el contrario, por momentos, ha sido aun mds restrictiva

que los propios textos de derecho positivo.

9. La dltima precisién que deseo efectuar es que centraré mi estudio en el de-
recho uruguayo vy, en especial en el contencioso administrativo de anulacién de actos

administrativos.

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Nadie discute hoy en dia que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un
derecho humano.* Est4 asi expresamente recogido en el articulo XVIII de la Declaracién de

los Derechos y Deberes del Hombre de la O.E.A. de 1948, en el articulo 25 del Pacto de San

¥ ATIENZA, M., Ideas para una..., p. 177.

2 ATIENZA, M., Ideas para una..., p. 245.

¥ ATIENZA, M., Ideas para una..., p. 153 y ss.

% DURAN MARTINEZ, A., “Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Administracién...”, loc. cit., p. 583.
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José de Costa Rica, en el articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en
el articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas.

A nivel europeo, estd expresamente recogido por el articulo 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, y en el dmbito del derecho interno es reconocido a veces
genéricamente en forma implicita, como en el articulo 24 de la Constitucién de Italia y 19
de la de Alemania, y en forma expresa, como en el articulo 24 de la Constitucién de Espana.

En nuestra Constitucién no estd recogido expresamente pero por set inherente a la
persona humana estd comprendido en el articulo 72 de la Carta.

He efectuado estas menciones para demostrar cémo este derecho estd recogido en los
principales instrumentos internacionales de derechos humanos y recogido en forma expresa
o implicita en las constituciones de los paises mds avanzados y en la nuestra. Pero lo més
importante es que, si es un derecho humano, es suprapositivo, cualquiera sea la naturaleza
del instrumento juridico que lo reconozca. Bien decta GONZALEZ PEREZ: “El derecho a
la Justicia existe con independencia a que figure en las Declaraciones de derechos humanos
y pactos internacionales, Constituciones y leyes de cada Estado. Como los demds derechos
humanos es un derecho que los seres humanos tienen por el hecho de ser hombres. Los
ordenamientos positivos se limitan a recogerle, como recogen otros principios de Derecho

natural, al lado de los principios politicos tradicionales.”!

2. Lo expuesto basta para demostrar que el derecho a la tutela jurisdiccional efecti-
va, como derecho humano que es, integra el bloque de constitucionalidad; mas precisamente,
se encuentra en la caspide del blogue.

Eso hace que, por la evolucién del neoconstitucionalismo, de la interpretacién con-
forme a la Constitucién pasemos a la interpretaciéon conforme al bloque de constitucionali-
dad, con lo que la propia Constitucién es objeto de medicién ante ese blogue.

Este aspecto es bédsico para encarar este tema.

3.  Elderecho ala tutela judicial efectiva o a la tutela jurisdiccional, como también
se le ha llamado, es segin GONZALEZ PEREZ “el derecho de toda persona a que se le ‘haga

justicia’; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretensién sea atendida por un érgano

jurisdiccional, a través de un proceso, con unas garantias minimas.”*

31 GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela jurisdiccional. Segunda edicién. Civitas. Madrid, 1989, p. 22.

2 DURAN MARTINEZ, A., “El control de convencionalidad y el Derecho Publico Interno”, en La Justicia
Uruguaya, afio LXXV, t. 149, febrero 2014, pp. D- 24 y ss.

% GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela..., p. 27.
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También con gran precisién, indica el maestro el contenido de este derecho. Como
aproximacidn al tema nos dice que “el derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus efectos
en tres momentos distintos: primero, en el acceso a la Justicia; segundo, una vez en ella, que
sea posible la defensa y obtener solucién en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada
sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccién, proceso

debido y eficacia en la sentencia.”*

4.  En este estudio centraré mi atencién tinicamente en el primer momento, por-
que es aqui donde fundamentalmente se plantean problemas relacionados con el formalis-
mo. En las otras etapas hay, desde luego, obstdculos para una tutela judicial efectiva pero, en
general, son de otra indole.

El acceso a la jurisdiccion implica: a) el acceso a drganos propiamente jurisdicciona-
les; b) que no se excluya el conocimiento de las pretensiones en razén de su fundamento; c)
que no se obstaculice su acceso.”

De estas tres cuestiones inicamente referiré a la tercera.

5. Como bien ha observado CASSAGNE, “la tutela judicial efectiva apunta a la
eliminacién de las trabas que obstaculizan el acceso al proceso, tanto como a impedir que,
como consecuencia de los formalismos procesales, queden dmbitos de la actividad admi-
nistrativa inmunes al control judicial y, por tltimo tiende a asegurar el ejercicio pleno de la
jurisdiccién.”®

En este sentido aparece el principio de accesibilidad que, si bien no sirve para amparar
indiscriminadamente cualquier tipo de pretensién, sirve para interpretaciones mds amplias
tendientes a garantizar que el acceso a la jurisdiccidn no se vea impedido por limitaciones
irracionales. Ese principio lleva al de i dubio pro accione y a descartar lo que cierta jurispru-
dencia argentina ha denominado rizualismos inditiles.”’

“El proceso es forma —decia BENAVIDEZ PINILLA al reclamar mds informalismo
para la recepcién o admisién de las demandas— pero esas formas deben estar ideadas para la

tutela de los derechos no para que su realizacién sea imposible, sobre todo si se trata de un

3% GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela. .., pp- 43 y ss.

% GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela..., p. 48.

% CASSAGNE, J.C., “La tutela judicial...”, loc. cit., p. 97.

7 VERAMENDI, E.D., “Los principios generales del proceso administrativo”, en TAWIL, G.S. (Director) Derecho
Procesal..., p. 54; CAPALBO, S., “El derecho a la tutela judicial efectiva’, en TAWIL, G.S. (Director) Derecho Procesal. ..,
pp- 109 y ss.; LAUHIRAT, S., “Algunos aspectos del proceso contencioso administrativo a la luz de la Convencién
Americana de Derechos Humanos”, en TAWIL, G.S. (Director) Derecho Procesal. .., pp. 124 y ss.; CASSAGNE, J.C., “La
tutela judicial...,” loc. cit., p. 108.
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organismo jurisdiccional que tiene de comun con cualquier otro, la obligacién de declarar
lo que es derecho.”®

Imbuido de ese espiritu, BOTASSI expresd: “Se ha dicho y repetido en forma nutrida
que los derechos sustanciales valen lo que valen las herramientas con que se cuenta para su
proteccién. La demandabilidad del Estado con motivo del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa debe resultar expedita para recorrerse como un camino libre de obstdculos. Los
valladares decimondnicos vinculados con la legitimacién, el agotamiento de la via, el plazo
de caducidad y el pago previo deben derribarse de una vez y para siempre.”

No referiré al solve et repete puesto que no constituye segin nuestra Constitucién un requi-
sito de admisibilidad de la accién de nulidad. Es mds, el Cédigo Tributario al respecto establece:

“Articulo 84. (Requisitos para la interposicidn de recursos y acciones).- La interposi-
cién, sustanciacién y resolucién de los recursos administrativos y de la accién de nulidad, no
estard condicionada al pago previo del tributo o de las sanciones.”

Referiré, si, a los otros valladares, como decia BOTASSI, puesto que, conforme a lo

establecido por los articulos 309 y 319 de la Constitucién, configuran requisitos de admisi-

bilidad de la accién de nulidad.*

LEGITIMACION

1. Ensena GONZALEZ PEREZ que “la legitimacién es la aptitud de ser parte en
un proceso concreto”.!

Las partes serdn aquélla que formula y aquella frente a quien se formula la pretension objeto
del proceso.®
La legitimacién es un requisito procesal. Para que el érgano jurisdiccional pueda examinar

la pretensién procesal es necesario que el demandante tenga legitimacién.

3% BENAVIDEZ PINILLA, V.L., Compendio de Derecho Priblico panamesio. Ediciones Juridicas Andrés Morales.
Bogota, 2012, p. 38.

¥ BOTASSI, C.A., “Los principios generales del proceso administrativo en los regimenes locales: accesibilidad,
especializacién y descentralizacion”, en CASSAGNE, J.C., (Director). Tratado de Derecho Procesal..., t. 1, pp. 151 y ss.

©  DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp- 9y ss.

i GONZALEZ PEREZ, J., Manual de Derecho Procesal Administrativo. Segunda edicion. Civitas. Madrid, 1992,
p. 159.

2 AGUILAR VALDEZ, O.R., “Las partes en el proceso administrativo”, en TAWIL, G.S. (Director) Derecho
Procesal..., p. 193.

©#  GONZALEZ PEREZ, ]., Manual de Derecho Procesal..., p. 159.
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Debemos tener en cuenta al respecto la diferencia entre accién y pretension. La ac-
cién es “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos juris-
diccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension.” Con la accién se pone en
marcha la actividad jurisdiccional del Estado; con la pretensién se exterioriza el derecho a la
accién que es preexistente y le sirve de sustento.®

La legitimacién no es “el derecho a poner en actividad un érgano publico, pues el
derecho a excitar la tutela jurisdiccional del Estado —concepto de accién— lo tiene todo
ciudadanos; la accién logra su finalidad (poner en movimiento los érganos jurisdiccionales),
cualquiera que sea quien la proponga, mediante la presentacién de la demanda (acto tipico
de iniciacién del proceso). La legitimacion es un requisito de admisién de la pretensién en
cuanto al fondo, no de la existencia del proceso. Para que el érgano jurisdiccional examine la
pretensién es necesario que haya sido deducida por persona legitimada activamente y frente
a la persona pasivamente legitimada.”#

En esa linea, AGUILAR VALDEZ senalaba que “la calidad de —legitimado activa o
pasivamente— hace referencia a la relacién sustancial que vincula a los sujetos y juega el papel
de ser uno de los requisitos de admisibilidad de la pretensién cuya existencia resulta necesaria
para que el juez pueda examinarla en cuanto al fondo.””

Lo expuesto basta para percibir que la cuestion de la legitimacidn es clave para que se

pueda analizar la pretensién procesal.

2.  Conforme al articulo 309 de la Constitucidn, “la accién de nulidad sélo podrd
ejercitarse por el ticular de un derecho o de un interés directo, personal y legitimo, violado o
lesionado por el acto administrativo.”

Lamentablemente nuestra Constitucién se apart6 aqui del modelo francés, importan-
te fuente de inspiracién de nuestro sistema. En Francia, para poner en marcha el contencioso
anulatorio no es necesario acreditar un derecho subjetivo, ni un interés legitimo, sino un
interés. No se trata de una accidn popular, puesto que es preciso acreditar un interés suficien-
temente particularizado, pero la jurisprudencia ha sido bastante amplia para considerarlo,
por lo que DE LAUBADERE habla de un interés “froisse”.*

“  COUTURE, E.]J., “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, en COUTURE, E.J., Obras. LA LEY Uruguay.
Buenos Aires, 2010, t. I, p. 49.

“ PERRINO, PE,, “La pretensién procesal administrativa como objeto del proceso contencioso administrativo”,
en CASSAGNE, J.C., (Director). Tratado de Derecho Procesal..., t. 1, p. 410.

6 GONZALEZ PEREZ, ]., Manual de Derecho Procesal..., p. 159.

7 AGUILAR VALDEZ, O.R., “Las partes en...”, loc. cit., p. 193.

% DE LAUBADERE, A., Traité de Droit Administratif. Sixieme Edition. L.G.D.]J. Paris, 1973, vol. I, p. 516.
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Férmulas como la nuestra hoy son objeto de critica generalizada por las polémicas
doctrinarias suscitadas para distinguir el derecho subjetivo del interés legitimo, por las res-
tricciones que ella supone para el acceso al proceso y por el impacto que ha provocado la
aparicién de los intereses difusos.

Por eso se habla de la necesidad de superar las categorias tradicionales de derecho sub-
jetivo e interés legitimo y simplificar la técnica de legitimacién procesal. “De esa manera, el
concepto de legitimacién no se transforma en el ¢je de una carrera de obstdculos para acceder
a la justicia sino que juega como un elemento que contribuye a la realizacién del principio
de tutela judicial efectiva, ampliando el circulo de la legitimacién activa y pasiva al titular de
cualquier clase de interés que le proporcione alguna ventaja o beneficio o la compensacién o
reparacién de un perjuicio.”®

Augurando férmulas mds abiertas, GONZALEZ PEREZ expresaba que tal vez den-
tro de unos anos los estudiosos del Derecho Administrativo al evocar las actuales exclamen
asombrados: “jQué tiempos aquellos en que resultaba preciso derrochar paciencia e ingenio
para aclarar un concepto tan inutil como el de interés directo!”™ Y en otra oportunidad
advertia que, frecuentemente, a la hora de decidir en un proceso, “los tribunales prescinden
de todas esas zarandajas inventadas por la doctrina y ‘acaban definiéndolo con arreglo al
Diccionario de la Real Academia, reconociendo que existe legitimacién cuando el éxito de la
pretensién reporta al que la formula ‘beneficio’, ‘utilidad’, ‘ganancia’, ‘provecho’, ‘comodi-
dad’ o, dicho de otro modo, que le evitard un ‘perjuicio’, ‘incomodidad’ que es como define

la Academia el interés.”>!

En Uruguay, AMOZA ANTUNEZ DE OLIVERA fue el primero en cuestionar
nuestra formula constitucional a la luz del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y sugirié
su revisién en una futura reforma constitucional.’?

En efecto, luego de advertir, con razén, que los derechos de tercera generacién son
derechos individuales y también colectivos,” al estudiar la legitimacién activa para presentar

la accién de nulidad expresd:

#  CASSAGNE, J.C./ PERRINO, PE., El nuevo proceso contencioso administrativo en la Provincia de Buenos Aires.
Lexis Nexis. Buenos Aires, 2006, pp. 141 y ss.

% GONZALEZ PEREZ, J., El derecho a la tutela..., p. 70.

' Citado por CASSAGNE, J.C., “La tutela...”, loc. cit., p. 103, nota 22.

52 AMOZA ANTUNEZ DE OLIVERA, E., “sQuién tutela los derechos colectivos? Algunas reflexiones sobre
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y su rol de garante constitucional”, en Revista de la Facultad de Derecho.
Universidad de la Republica. Montevideo, enero-junio 2011, Ne 30, p. 26.

% AMOZA ANTUNEZ DE OLIVERA, E., “;Quién tutela...”, loc. cit., p. 14.
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En el caso de la restriccidén impuesta por el articulo 309 para la efectiva tutela de los de-
rechos colectivos, existe obligacién internacional de adaptar el derecho interno a los preceptos
de la Convencién Americana de Derechos Humanos; debiendo introducir en la Constitucién las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
Estado uruguayo.

En tanto esto no suceda el Tribunal de lo Contencioso Administrativo debe, como re-
sultado del control de convencionalidad de las normas de derecho interno, aplicar no solamente
la Convencién Americana de Derechos Humanos sino los criterios interpretativos emanados de
la Corte Interamericana que postulan el acceso pleno y sin restricciones a la Justicia, amparando

aquellas acciones fundadas en intereses colectivos.*

3. Comparto, desde luego, la sugerencia de AMOZA con relacién a la enmienda
constitucional. Bueno serfa una reforma formal de la Constitucién a fin de que se regule la
legitimacion activa de modo que se adecue mejor a los conceptos fundamentales que preva-
lecen hoy en el mundo del derecho. No comparto que por la via del control de convencio-
nalidad se le asigne a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
fuerza vinculante.>> Pero aun sin esa reforma y sin admitir que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tenga fuerza vinculante, estimo que se puede encon-
trar soluciones distintas a las sostenidas tradicionalmente en nuestro medio y que se ajusten
mis a la tutela judicial efectiva. Es que considero que estamos aqui ante lo que se ha llamado

una mutacion constitucional.

4.  El término mutacién constitucional no es nuevo y, por lo menos, parte de su
contenido es aun mds antiguo.

JELLINEK, en su conocido estudio sobre el tema de 1906, distinguié mutacion
de la Constitucién de reforma de la misma. En tal sentido expresé: “Por reforma de la
Constitucién entiendo la modificacién de los textos constitucionales producida por acciones
voluntarias e intencionadas. Y por mutacién de la Constitucién, entiendo la modificacién
que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompafiados por la intencidn, o conciencia, de tal mutacién.”®

En esa linea, LOEWENSTEIN decia que cada Constitucién integra tan solo el statu
quo existente en el momento de su nacimiento y no puede prever el futuro. “Cada constitu-

cién es un organismo vivo, siempre en movimiento como la vida misma, y estd sometido a

* AMOZA ANTUNEZ DE OLIVERA, E., “;Quién tutela...”, loc. cit., p. 26.
> DURAN MARTINEZ, A., “El control de convencionalidad y...”, loc. cit., pp. D 28 y ss.
>¢ JELLINEK, G., Reforma y mutacién de la Constitucién. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991, p. 7.
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la dindmica de la realidad que jamds puede ser captada a través de férmulas fijas. Una cons-
titucidn no es jamds idéntica consigo misma, y estd sometida constantemente al panta rhei
heracliano de todo lo viviente.””

Al igual que JELLINEK, distingue reforma y mutacién de la Constitucién.

Con relacién a la reforma distingue, a su vez, un sentido formal y uno material. En
sentido formal se entiende la técnica por medio de la cual se modifica el texto. Ese procedi-
miento se encuentra previsto en la propia Constitucién que se modifica y, en la mayoria de
ellas se encuentra al final del documento. La reforma material es el resultado del procedi-
miento de la enmienda constitucional.®

En la mutacién constitucional “se produce una transformacion en la realidad de la
configuracién del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que
quede actualizada dicha transformacién en el documento constitucional: el texto de la cons-
titucidén permanece intacto.””

Y enseguida acota: “Este tipo de mutaciones constitucionales se da en todos los
Estados dotados de una constitucidn escrita y son mucho mds frecuentes que las reformas
constitucionales formales. Su frecuencia e intensidad es de tal orden que el texto constitu-
cional en vigor serd dominado y cubierto por dichas mutaciones sufriendo un considerable
alejamiento de la realidad, o puesto fuera de vigor.”®

Entre nosotros, GAMARRA ANTES distinguié las mutaciones constitucionales
fuertes, y las mutaciones constitucionales débiles.

Por las fuertes, se produce una derogacién de las normas juridicas que se expresan me-
diante enunciados escritos aprobados de conformidad con procedimientos positivos previa-
mente establecidos, si es que en la realidad se imponen pautas o modelos de comportamiento
que difieren con lo estipulado en el derecho formal. Las mutaciones débiles serian aquellas
que se producen a partir de la aplicacion de criterios hermenéuticos y de interpretacién en
relacién con un precepto de contenido normativo; se trata de un fenémeno de sustitucion
de normas que deriva de una mutacién de interpretaciones que recaen sobre una dnica dis-
posicién normativa.®!

GAMARRA ANTES rechaza las mutaciones fuertes® y acepta las débiles.*

7 LOEWENSTEIN, K., Zeoria de la Constitucién. Segunda edicién. Editorial ARIEL. Barcelona, 1976, p. 164.
8 LOEWENSTEIN, K., Teoria de la..., p. 165.
» LOEWENSTEIN, K., Teoria de la..., p. 165.
®  LOEWENSTEIN, K., Teoria de la..., p. 165.
GAMARRA ANTES, D., “Interpretacién de enunciados constitucionales y mutaciones en sentido débil en el
ordenamiento juridico”, en La Justicia Uruguaya, aho LXXV, t. 149, marzo 2014, p. D. 58.

¢ GAMARRA ANTES, D., “Interpretacién de...”, loc. cit., pp. D. 58 y ss.

% GAMARRA ANTES, D., “Interpretacién de...”, loc. cit., pp. D. 60 y D. ss.
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Esa mutacién débil no es otra cosa que lo que impulsaba JEFFERSON cuando ex-
presaba, “la Tierra pertenece a los vivos”,** ante la pretension de ciertos padres fundadores de
congelar el sentido de los términos de la Constitucién en el que ha sido empleado por sus
redactores.

Vivimos lo que HABERLE denomina la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucién.®® “En los procesos de interpretaciéon constitucional estdn incluidos todos los
érganos del Estado, todos los poderes juridicos, todos los ciudadanos y los grupos. No hay
numerus clausus de intérpretes de la Constitucién.”®

De esa manera, la interpretacién de la Constitucién serd mds propensa a evolu-
cionar en virtud de la interaccién de los diversos intérpretes constitucionales.”” Por eso
ZAGREBELSKY observa que la ductilidad constitucional serd un caricter esencial en el
Estado Constitucional.®

La Constitucién es asi interpretada y sobreinterpretada de manera que se extraiga de
ella innumerables normas implicitas, como decfa GUASTINI.®

La expresién norma estd tomada en el sentido de interpretacion del texto normativo.
Dicho de otro modo, lo que se interpreta son los textos normativos o enunciados norma-
tivos; de la interpretacion de los textos normativos resultan las normas.” 7' Por eso es que

el texto normativo o enunciado normativo sigue siendo el mismo, pero sobre ¢l pueden

derivarse una pluralidad de normas. Eso es lo que posibilita la mutacién constitucional débil.

5. Alaluz de estos conceptos es que se debe encarar el texto normativo del articulo
309 de la Constitucién, en cuanto exige como legitimacién activa para deducir la accién de
nulidad ser titular de un derecho (derecho subjetivo) o de un interés legitimo que sea, ade-
mis, directo y personal.

El derecho subjetivo y el interés legitimo en el sentido de los constituyentes de 1952
contintian comprendidos en la norma constitucional actual. Pero el sentido de ese texto

normativo no se agota ahi. La fuerza del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva lleva a

¢ ZAGREBELSKY, G., Historia y Constitucién. Minima Trotta, Madrid, 2005, p. 41; DURAN MARTINEZ, A.,
“En torno al...”, loc. cit., p. 34.

¢ HABERLE, P, £/ Estado Constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, pp. 149 y
ss.

%  HABERLE, P, El Estado. .., p. 150.

&  HABERLE, P, E/ Estado..., pp. 159y ss.

¢ ZAGREBELSKY, G., El Derecho dictil. Ley, derechos, justicia. Editorial Trotta. Madrid, 2005, pp. 14 y ss.

®  GUASTINIL R,, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en CARBONELL, M.,
(Editor) Neoconstitucionalismo(s). Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Trotta. Madrid, 2006, p. 54.

70 GRAU, ER., Ensaio discurso sobre a interpretagiolaplicacio do direito. Malheiros editores, Sao Paulo, 2002, p. 17.

7' DURAN MARTINEZ, A., “En torno al...”, loc. cit., pp. 19 y ss.
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una interpretacién extensiva, es decir, a otra norma. El texto normativo es el mismo, pero la
norma ha variado.

Por lo pronto, la aparicién de intereses difusos lleva a un abordaje distinto de la
cuestion. En esa época se afirmaba la imposibilidad juridica de que un derecho pudiera ser
al mismo tiempo individual y colectivo. Hoy esa obsoleta posicién, decia GROS ESPIELL,
estd totalmente superada.”

Un interés difuso, sin perder esa calidad de tal, puede ser un interés legitimo un
derecho subjetivo.” En esos casos, no hay impedimento alguno para deducir la accién de
nulidad.”

Si pensamos en las cuestiones ambientales, por ejemplo, advertimos que hoy son
posibles una serie de impugnaciones que en otros tiempos eran impensables.

Algo similar ocurre con la buena administracion.

La buena administracién, mencionada en el articulo 311 de la Constitucién, tiene
una evolucién muy interesante. En un principio se la encaré como un deber pero luego, sin
abandonar la perspectiva del deber, se la consideré también un derecho.”

Bien decia RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ que la buena administracién de insti-
tuciones publicas es un derecho ciudadano, de naturaleza fundamental”® y exigible ante los
Tribunales, como acotaba BACELLAR FILHO.””

También ese nuevo concepto de buena administracién abre un sinnimero de posibi-
lidades de impugnacién que antes no existian. Basta pensar en Administraciones propensas
al despilfarro que derrochan el dinero de la poblacién, que a través de los impuestos entrega
al Estado para un correcto gerenciamiento de los intereses generales, para advertir alli situa-
ciones juridicas subjetivas afectadas y legitimadas para accionar.

En forma clara se percibe alli una coincidencia entre los intereses generales y los

particulares.

72 GROS ESPIELL, H., “El derecho a vivir y el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”, en
GROS ESPIELL, H., Derechos humanos y vida internacional. Universidad Nacional Auténoma de México-Comisién
Nacional de Derechos Humanos. México, 1995, p. 158.

7> GROS ESPIELL, H., “El articulo 42 del Cédigo General del Proceso y la defensa de los intereses difusos”,
en Anuario de Derecho Administrativo. F.C. U. Montevideo, 2002, t. IX, pp. 54 y ss.; GORDILLO, A., Tratado de
Derecho Administrativo. Fundacién e Derecho Administrativo, t. 2, 32 edicién. Buenos Aires, 1998, p. I11-17; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 133 y ss

74 DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 134.

7> DURAN MARTINEZ, A., “La buena administracién”, en DURAN MARTINEZ, A., Neoconstitucionalismo
J.ous PP- 157 y ss., en especial, pp. 172 y ss.

76 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracién
de instituciones”, en Anuario de Derecho Administrativo. E.C.U. Montevideo, 2008, t. XV, p. 114.

77 BACELLAR FILHO, R.E, “O poder normativo dos entes reguladores e a participagio dos cidaddos nesta
atividade. Servigos publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacio na experiéncia brasileira”, en Actualidad en

el Derecho Piiblico. Ad-Hoc. Buenos Aires, 2002, Nos. 18-20, p. 63.
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Como bien decia ABERASTURY, la proteccién del derecho del individuo en el dere-
cho publico actual debe sustentarse no solo en funcién del individuo como tal sino también
en funcién de su insercidn dentro de la comunidad y como coparticipe de un interés que
excede al mero interés privado.”

También merecen una interpretacién mds amplia que la dada tradicionalmente los tér-
minos personal'y directo que califican al interés legitimo en el articulo 309 de la Constitucién.

Tradicionalmente se ha dicho que directo se opone a futuro o eventual.””

He concluido que la expresién directo descarta lo eventual, pero no necesariamente
lo futuro. Si lo futuro es inequivoco, no veo porqué no puede comprenderse. Creo que la
expresion directo refiere al nexo causal y no al momento en que se produce la lesion.*

Mi opinién no ha sido recibida por la jurisprudencia, mds alld de ser sustentada en
alguna discordia por algin Ministro de la Suprema Corte de Justicia.*’ Menciono esa discor-
dia porque a menudo las discordias son anuncios de un cambio jurisprudencial lo que, en el
caso, considero saludable.

También creo que eventual merece una precisién. Considero que no es necesario que
el dafo se produzca para accionar sino que basta con que esa posibilidad exista si se realiza
la conducta prevista por la norma. Por ejemplo, si un texto normativo establece que toda
compraventa de vehiculos automotores se debe pagar a través del sistema bancario y no en
dinero en efectivo, estd claro que hasta que no venda mi automévil o no adquiera uno no
me veo afectado. Desde ese punto de vista, se puede decir que el perjuicio es eventual pues
si no compro o no vendo un automévil no sufro perjuicio alguno. Creo que no se me puede
exigir que compre o venda un automdvil para impugnar; desde el momento en que la norma
entra en vigencia, me afecta, incide en mi decisién y estimo que alli quedo legitimado para
accionar.

El término personal es interpretado en el sentido de que atafie a la persona, no se
admite que se actte en interés de otros.®

En principio esto es correcto, pero es necesario efectuar algunas precisiones y admitir
también aqui una interpretacién evolutiva.

Asi, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por sentencia N° 41 de 8 de fe-
brero de 2006, admitié la legitimacién activa del Ministerio Publico para impugnar un acto

administrativo por afectacién al medio ambiente.

78 ABERASTURY, P, La justicia administrativa. LEXIS NEXIS. Buenos Aires, 20006, pp. 204 y ss.
7 Ver DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 114y ss.

%  DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 117.

8t DURAN MARTINEZ, A., Contencioso. .., p. 118.

8 DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 114 y ss.
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La doctrina ha cuestionado esta sentencia por entender que el Ministerio Publico
actta por la sociedad y carece de un interés personal que es lo que exige la Constitucién.®
También yo he adherido a esa doctrina.’

No obstante, un nuevo anilisis del tema me hace revisar esa posicién. En efecto, si
la ley le asigna esa competencia al Ministerio Piblico para actuar en defensa de los intereses
difusos, como se la asigna, tiene el poder-deber de actuar: actda asi en ejercicio de un derecho
propio.

Eso me lleva a admitir la legitimacién activa en otras situaciones que tradicional-
mente se les negaba. Piénsese en una ONG, cualquiera sea su forma juridica —fundacién,
asociacion civil u otra— que, por ejemplo, segin sus estatutos tenga por objeto, entre otros,
velar por la proteccidn de la ballena franca austral. Estimo que, en virtud de su estatuto, esa
ONG queda legitimada para accionar contra cualquier acto administrativo que afecte a esos
cetdceos. Es que, justamente, esa institucién estd para eso.

En virtud del principio de accesibilidad, que lleva al de in dubio pro actione, se debe

aceptar tal legitimacion activa.

AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA

1.  Elrequisito de admisibilidad objetivo de la accién de nulidad que prevé nuestra
Constitucion es el agotamiento de la via administrativa (arts. 309 y 319), lo que se logra
con la interposicién en tiempo y forma de los correspondientes recursos administrativos y su

resolucién expresa o ficta.®

2. Nuestro contencioso anulatorio se inspird en el contencioso administrativo
francés, de ah{ su marcado cardcter revisor. Pero no fue de ahi que extrajo el agotamiento de

la via administrativa, ya que en Francia no existe.

3. Elagotamiento de la via administrativa estaba previsto en la ley espanola llama-

da de SANTAMARIA DE PAREDES, pero que no influy6 en nuestro sistema.

% GROS ESPIELL, H., “El articulo 42...7, loc. cit., pp. 53 y ss.
84 DURAN MARTI’NEZ, A., Contencioso..., pp. 132y ss.
% DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 142.

| 77



Revista de Derecho. Segunda época. Afo 9. N.° 10 (diciembre 2014), 59-91 - ISSN 1510-3714

4.  Tampoco influy6 el proyecto de ley de Luis VARELA.

VARELA fue contrario al agotamiento de la via administrativa. Expresamente com-
batié el sistema espafiol que exigfa que la decisién a impugnar cause estado, es decir que
la Administracién hubiera pronunciado su Gltima palabra lo que, para que asi fuera, era
preciso haber apurado la via gubernativa, como se decia. Y expresamente elogié6 el régimen
francés que no exigia tal formalidad sino que los recursos administrativos, en principio, eran
optativos.%

Sin embargo, en su proyecto no recogié exactamente el sistema francés.

Su articulo 78 establecia:

El recurso judicial podrd establecerse en todos los casos a menos de existir prohibicién legis-
lativa expresa, o de que la parte agraviada hubiese optado por la reclamacién en la via administrativa

jerdrquica, y hubiese vencido el término para el recurso en lo judicial.¥

Comentando este articulo, VARELA indicé que en las legislaciones positivas hay tres
sistemas: a) el espafol, que exige el previo agotamiento de la via administrativa; b) el francés,
que no lo exige, prevé los recursos administrativos con cardcter voluntario; ) el italiano,
que establece que si se opta por la via administrativa no se puede entablar la jurisdiccional.
Incluso, sefiala un cuarto sistema segin el cual, procediendo el recurso judicial, no podria
optarse por el administrativo.®

Descarta de pleno el dltimo por considerar que no habria equidad en prohibir la via
administrativa cuando el interesado lo creyere preferible.

Descarta también el espafiol por considerarlo innecesario, gravoso y perjudicial.

Considera mds aceptable que éste el francés, pero sefiala algunos inconvenientes por
entender que puede alargar los procesos, por lo que estima mds acertado seguir la legislaciéon
italiana, que considera mds apta para resolver la cuestién en menos tiempo.®

Por el articulo 79 se establece que si se hubiese optado por la via judicial se podrd
luego acudir a la via administrativa, aun cuando en la primera hubiese sido desestimada su

reclamacién.”

8 VARELA, L., Estudios de Derecho Administrativo, t. I. De lo Contencioso Administrativo. Doctrina General.
Turenne, Varzi, Cfa. Editores. Montevideo, 1901, pp. 258 y ss.

8 VARELA, L., Estudios de Derecho Administrativo. De lo Contencioso Administrativo, t. II. Ensayo de un Cédigo
sobre la materia. Turenne, Varzi, Cia. Editores. Montevideo, 1906, p. 123.

8 VARELA, L., Estudios de Derecho. .., t. 11, pp. 123 y ss.

% VARELA, L., Estudios de Derecho..., . 11, p. 124.

% VARELA, L., Estudios de Derecho. .., t. 11, p. 125.
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Y por el articulo 80 establece que el recurso judicial y el administrativo se podrdn
presentar simultdneamente. Aclara que si bien el articulo 78 prohibe la interposicién del
recurso judicial después del agotamiento de la via administrativa, nada se opone a que los
dos recursos sean presentados a la vez.”!

Sin embargo el articulo 81 presenta una atenuacién en el régimen explicado. En

efecto, este articulo establece:

Cuando las providencias de que hubiese de reclamarse judicialmente hubiesen sido dictadas
de oficio, deberd solicitarse previamente su revocacion ante la misma autoridad que las hubiese
dictado.

Ese requisito no serd necesario cuando se tratare de providencias recaidas en expediente

seguido por la parte.”

Como se percibe, con relacién a actos dictados como consecuencia de un procedi-
miento iniciado de oficio se prevé un pedido de revocacién previo a la instancia judicial.
No es un agotamiento de la via administrativa porque no se exige un recurso jerarquico,
aun cuando el érgano que haya dictado el acto esté sometido a jerarquia. Con este siste-
ma, dice, se obtiene el propdsito del agotamiento previo de la via administrativa sin sus
inconvenientes.”

Tampoco influyé en nuestra solucién adoptada en 1952 el proyecto de ley de
VARELA, no solo porque su solucién era distinta sino también porque nunca fue consi-

derado. A decir verdad, VARELA en Uruguay fue injustamente ignorado; por lo menos,

olvidado.

5. Gonzalo AGUIRRE RAMIREZ, en una conferencia que pronuncié en la sede
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, atin inédita pero que presencié, explicé muy
bien el origen de nuestro agotamiento de la via administrativa.

Recordé que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo estaba previsto en la
Constitucién de 1934, pero no era creado por el texto constitucional sino que éste cometia
su creacion a la ley. Como esa ley nunca se dictd, el tema se reglamenté en oportunidad de
la elaboracién de la Constituciéon de 1952, producto de un acuerdo politico entre el Partido

Nacional y el Partido Colorado.

' VARELA, L., Estudios de Derecho. .., t. 11, p. 126.
%2 VARELA, L., Estudios de Derecho. .., t. 11, p. 127.
% VARELA, L., Estudios de Derecho. .., t. 11, p. 127.
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El Partido Nacional, que en ese periodo estuvo en la oposicidn, pretendia la crea-
cién directa del Tribunal de lo Contencioso Administrativo por la Constitucién. El Partido
Colorado, que en ese periodo estuvo siempre en el gobierno, defendia la posicién entonces
vigente, es decir, cometer la creacién del Tribunal a la ley. Como ocurre a menudo, la so-
lucién surge en una transaccién: se creé el Tribunal directamente por la Constitucién y se
exigi6 el previo agotamiento de la via administrativa para atemperar el impacto que signifi-

carfan las acciones jurisdiccionales directas.

6.  Pese a ese origen sin raices y hasta dirfa casual, el agotamiento de la via admi-
nistrativa cal6 muy hondo en Uruguay. Fue una semilla que germiné en un campo propicio,
puesto que cay6 en el apogeo del Estado de Bienestar, que conformé una mentalidad pro-
fundamente estatista, especialmente favorecida por el marcado cardcter revisor de nuestro
sistema, tomado, si, del contencioso francés.

Ese cardcter revisor fue lo que, en buena medida propici6 una errénea interpretacion
del articulo 312 de la Constitucién que llevaria la jurisprudencia a considerar que la acciéon
anulatoria era prejudicial de la reparatoria.”*

Tan firme fue esa jurisprudencia que hubo que efectuar una reforma formal de la
Constitucion para descartar una prejudicialidad inexistente.

Pero, una vez mds, el espiritu revisor afloré ante el nuevo texto, y una aislada doc-
trina contraria a la absolutamente mayoritaria consideré erréneamente que el nuevo arti-
culo 312 imponia el agotamiento de la via administrativa previo a la accién reparatoria.
Afortunadamente, la Suprema Corte de Justicia rechaza esa postura, pero hay no poca juris-
prudencia que la sostiene.

En consecuencia, hoy tenemos un agotamiento de la via administrativa previsto
como requisito de admisibilidad de la accién de nulidad y cierta jurisprudencia que la exige
también para la accidn reparatoria.

Por cierto que esta jurisprudencia, no solo no se ajusta al texto de la Constitucién sino
que ademds resulta incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva.”” Se ha inventado
aqui un formalismo inexistente que traba ilegitimamente el acceso al proceso. Cualquier
duda al respecto en la interpretacién del actual articulo 312 de la Constitucién lleva al

rechazo de la exigencia del agotamiento de la via administrativa como requisito de admisi-

*  DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 386 y ss. ’ )
%  DURAN MARTINEZ, A., ContenciOfo. ..pp.-4 10yss.y pp. 421yss.; DURAN MARTINEZ, A., “Debilidades
actuales del contencioso anulatorio”, en DURAN MARTINEZ, A., Neoconstitucionalismo y..., pp. 601 y ss.
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bilidad de la accién reparatoria, por aplicacién del precepto de interpretacién conforme a la

Constitucion o, mejor dicho, de interpretacién conforme al bloque de constitucionalidad.”

7. HUTCHINSON sintetizé con gran precisién los fundamentos que se han sos-
tenido para imponer el previo agotamiento de la via administrativa.

En tal sentido expresé que dicha imposicién tiene las siguientes finalidades:

a) producir una etapa conciliatoria previa al proceso administrativo; b) dar a la
Administracién la posibilidad de revisar el acto y de corregir un eventual error; ¢) promover el
control de legitimidad y conveniencia de los actos de los 6rganos inferiores, constituyendo también
indudablemente un medio de control por parte del superior, del desempefio de sus subordinados;
d) facilitar la tarea del 6rgano judicial, llevando ante él una controversia ya planteada; €) incorporar
al eventual proceso la especializacién y experiencia técnica que suele existir en la Administracién
y que raramente posee el érgano judicial, que aunque recurra a peritos, no suele contar con tales
elementos en su propio seno; f) permitir al particular exponer y fundamentar su pretensién con
menores exigencias formales y de plazos que las vigentes en el proceso, y hacerlo en principio en

forma gratuita, mientras que el proceso judicial es oneroso.”

Ninguno de esos argumentos me parece decisivo.

La conciliacién previa no requiere necesariamente el agotamiento de la via adminis-
trativa. Ademds, la Administracién —al menos en Uruguay— rara vez concilia.

La posibilidad de revisar el acto y corregir algtin error puede efectuarse sin recurso;
solo no serfa posible en caso de derechos adquiridos, pero en ese caso la Administracién debe
sufrir las consecuencias de sus propios actos.

El control de los actos de los 6rganos inferiores y de los funcionarios subordinados
puede efectuarse sin necesidad del agotamiento de la via administrativa.

No veo que se facilite la tarea del érgano jurisdiccional, ya que la controversia puede
perfectamente quedar delimitada con la demanda y la contestacién.

La Administracién puede contribuir con su especializacién y experiencia en el propio
proceso, sin necesidad de hacerlo en el previo agotamiento de la via administrativa.

En cuanto a las exigencias y a la onerosidad debe decirse, que:

a) con relacién alos plazos, son menores los previstos para recurrir que los previstos

para accionar, con lo que es muy fécil quedar al margen de la via recursiva y, por

% DURAN MARTINEZ, A., “En torno al...”, loc. cit., pp. 14 y ss.; DURAN MARTINEZ, A., “El control de
convencionalidad...,” loc. cit., p. D. 26.

7 HUTCHINSON, T., Derecho Procesal..., t. 1, pp. 52 y ss.
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ende, de la jurisdiccional. Ademds, en los hechos, como en la inmensa mayorfa
de los casos la Administracién no hace lugar a los recursos, se diluyen todos los
supuestos beneficios, en ese sentido, indicados;

b) en cuanto a la onerosidad, la cuestién se soluciona suprimiendo el tributo a las
actuaciones judiciales, como en su momento se suprimié el tributo a las actua-

ciones administrativas.

En verdad, en Uruguay, la Administracion casi nunca hace lugar a los recursos; ante
un recurso, en general, la Administracion se siente agredida y se defiende.

Por eso, como decia CAJARVILLE PELUFFO, los recursos administrativos, asi en-
carados no son una verdadera garantia; son un desmedido privilegio para la Administracién
ya que para lo tnico que sirven es para dilatar el acceso a la instancia jurisdiccional, que es

la verdadera garantia.”®

8. En Costa Rica, la Suprema Corte de Justicia, por sentencia de la Sala
Constitucional N° 03669-2006, de 15 de marzo de 2066,” declar6 inconstitucional la ley
de ese pais en cuanto impuso el previo agotamiento de la via administrativa en forma pre-
ceptiva, por violacidn al derecho a la tutela judicial efectiva y por violacién del principio de

igualdad al provocar un proceso asimétrico.'*

9.  En general la doctrina rechaza el previo agotamiento de la via administrativa
como requisito de admisibilidad de la accién.'™ Pero no todos admiten su ilegitimidad. 2
CASSAGNE ha expresado, a mi juicio con razén, que el previo agotamiento de la via ad-
ministrativa impuesto preceptivamente y, en general, el dogma revisor, resulta incompatible

con el derecho a la tutela judicial efectiva.'®

% CAJARVILLE PELUFFO, ].P, Recursos administrativos. EC.U. Montevideo, 1987, pp. 8 y 102; DURAN
MARTINEZ, A., Contencioso..., p. 252.

» Estudios de Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay, 2011, N° 3, pp. 655 y ss.

10 JINESTA LOBO, E., “Inconstitucionalidad del agotamiento preceptivo de la via administrativa: la vaciedad de
su cardcter facultativo”, en Estudios de Derecho Piiblico. LA LEY Uruguay, 2011, N° 3, pp. 164 y ss.

100 CASSAGNE, ]J.C./ PERRINO, PE., El nuevo proceso..., pp. 194 y ss.; BOTASSI, C.A., “Los principios
generales...”, loc. cit., pp. 154 y ss; AGUILAR VALDEZ, O.R., “El agotamiento de la via administrativa’, en
CASSAGNE, ].C., (Director) Tratado de Derecho Procesal..., t. 1, pp. 644 y ss. CANDA, si bien comparte la finalidad del
agotamiento de la via administrativa, denuncia su desnaturalizacién en la prictica. Ver. CANDA, EO., “La habilitacién
de la instancia contencioso administrativa”, en TAWIL, G. S., (Director) Derecho Procesal..., pp. 374 y ss.

122 HUTCHINSON, sin perjuicio de reconocer el inconveniente que significa los plazos breves para recurrir y el
mal funcionamiento de la via administrativa, expresé que la via administrativa podré ser de agrado o no, pero el desagrado
no la transforma en inconstitucional. HUTCHINSON, T., Derecho Procesal..., t. 1, pp. 265 y ss.

1% CASSAGNE, ].C., “La tutela judicial...”, loc. cit., pp. 98 y ss. y 104 y ss.

82 |



Augusto Durdn Martinez , Formalismo o antiformalismo en el contencioso administrativo

10. En este estado, si llegamos a la conclusién de que el derecho a la tutela judicial
efectiva es un derecho humano, se encuentra en la cispide del bloque de constitucionalidad,
por lo cual se impone hasta el constituyente.

Por tal razén, la norma constitucional que la desconozca es ilegitima, y al no existir un
sistema concentrado jurisdiccional de legitimidad de la Constitucion, en lo interno, cualquier
operador juridico podria desaplicar la norma juridica y aplicar directamente el principio.'* No
hay que olvidar que en materia de derechos humanos, en virtud de la directriz de preferencia,

10y, en el caso, lo es la que posibilita el acceso al proceso.

prevalece la norma mds favorable
Esto no puede extrafiar. No olvidemos que ya BACHOF en su famosa leccién in-
augural de la Universidad de Heidelberg en 1951, planteé la posibilidad de la inconstitu-
cionalidad de normas constitucionales, entre otras cosas, por contradiccién con el derecho
metapositivo no positivizado.'*
Bueno seria que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo iniciase una jurispru-

dencia en este sentido, mds acorde al bloque de constitucionalidad que la que hoy impera.

PLAZO PARA ACCIONAR

1. En casi todos los paises el derecho positivo prevé para accionar en el 4mbito del

contencioso administrativo un plazo de caducidad.'”

2. No obstante, en los tltimos tiempos han aparecido numerosos cuestionamien-
tos a estos plazos de caducidad.'®® En esa linea, CASSAGNE considera que serfa mds légico
y justo poder presentar la accién mientras el derecho de fondo no haya prescrito.'”

Otros, como ABERASTURY, opinan que “en la medida en que el plazo para deman-

dar al Estado sea razonable y se encuentre rodeado de certeza para el particular respecto de la

104 DURAN MARTINEZ, A., “Los principios generales del derecho en el derecho administrativo. Aplicacion por
el legislador, el administrador y el juez”, en DURAN MARTINEZ, A., Neoconstitucionalismo y..., pp. 102 y ss.

1 RISSO FERRAND, M., ;Qué es la Constitucién? Universidad Catélica del Uruguay, Ddmaso Antonio
Larrafaga. Montevideo, 2010, p. 63.

1% BACHOE O., ;Normas constitucionales inconstitucionales? Palestra Editores. Lima, 2008, pp. 69 y ss.

17 TAWIL, G.S., “El plazo para accionar en la instancia contencioso administrativa”’, en TAWIL, G.S., (Director)
Derecho Procesal..., p. 317.

1% TAWIL, G.S., “El plazo para...”, loc. cit., pp. 325 y ss.; BOTASSI, C.A., “Los principios generales...”, loc. cit.,
p. 156.

1% CASSAGNE, J.C., “La tutela judicial...”, loc. cit., p. 115.
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necesidad de deducir una accién para no perder el derecho que le asiste, podria ser viable.”!?

No obstante, haciendo un anilisis desde los derechos humanos, cuestioné la constituciona-

lidad del sistema de plazos dispuesto por el derecho positivo de su pafs.'!

3.  En Uruguay, el segundo inciso del articulo 319 de la Constitucion establece:

La accién de nulidad deberd interponerse, so pena de caducidad, dentro de los términos

que en cada caso determine la ley.

Como se percibe, la Constitucién prevé un plazo para accionar que califica de cadu-
cidad pero no lo fija, sino que comete su fijacién a la ley.

En definitiva, el plazo, con relacién al recurrente, estd fijado por el articulo 9 de la ley
Ne 15.869, de 22 de junio de 1987.

Conforme a este articulo, el plazo para presentar la accién de nulidad es de 60 dias
a partir del dfa siguiente al que se configuré el agotamiento ficto de la via administrativa o
al de la notificacién o publicacién en el Diario Oficial, en su caso, del acto que en forma
expresa puso fin a la via administrativa. Si hubo agotamiento expreso, pero el acto que
puso fin a la via administrativa no fue notificado ni publicado en el Diario Oficial, segtin
corresponda, el plazo es de dos anos a partir de la fecha de interposicién de los recursos
administrativos.

También se prevé la reapertura del plazo por sesenta dias por “cada acto ulterior que

haya agotado la via administrativa, sin poner fin al agravio.”

4.  En nuestro pais no se ha cuestionado la existencia de un plazo de caducidad.

Tal vez no se haya cuestionado la existencia de un plazo de caducidad para accionar por-
que en materia de plazos lo mds grave es el plazo de diez dias para recurrir a fin de poder ago-
tar la via administrativa. Por diez dfas se puede perder el acceso al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo; pero ese es un problema previo al momento de estar en condiciones para accio-
nar. En consecuencia, el plazo de caducidad previsto para accionar no crea ni de cerca los pro-
blemas que plantea ese plazo de diez dias para recurrir a fin de poder agotar la via administrativa.

Se ha cuestionado, si, la poca claridad del citado articulo 9 que provoca varias dudas

interpretativas,'? la formalista jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo

10 ABERASTURY, P, La justicia..., p. 160.

"1 ABERASTURY, P, “El plazo de caducidad”, en CASSAGNE, ].C., (Director) Tratado de Derecho Procesal. ..,
p. 678. ) i

"2 DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 259 y ss.
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en cuanto no admite la reapertura del plazo luego de los dos afos de la interposicién de los
recursos'? y la falta de claridad del sistema con relacién al tercero afectado por el acto que
agot6 la via administrativa.'*

Algunas de esas falencias pueden solucionarse con una adecuada interpretacién con-
forme al bloque de constitucionalidad, a favor del acceso al proceso: pero otras requieren

tratamiento expreso de derecho positivo.

5.  Si bien comparto la intencién de los autores que sugieren la admisién de la
accién mientras el derecho de fondo no esté prescrito, advierto que en nuestro derecho la
sentencia del Tribunal a veces tiene efectos erga omnes. También hago notar que los actos
susceptibles de impugnacién pueden ser creadores de derechos por lo que, en estos casos,
no habria seguridad juridica si pudiesen ser impugnados indefinidamente o en los plazos de
la prescripcién del derecho de fondo, que son generalmente largos. Por esas razones, para la
accién de nulidad un plazo de caducidad pareceria ser admisible. Pero debe ser razonable y
claro, como opiné ABERASTURY.

En esa linea GONZALEZ PEREZ expresé: “La seguridad juridica impondr4, desde
luego, unos plazos razonables; pero no tan exiguos que no permitan preparar adecuadamente
la defensa, cuando se ha de iniciar el proceso con la demanda debidamente fundada.”'®

Para la accién reparatoria u otra que no sea anulatoria estimo que no deberfa existir
un plazo de caducidad; considero que mientras el derecho de fondo no esté prescrito se
podria demandar al Estado con este tipo de acciones. También considero que no deberia
existir un plazo de caducidad para la accién anulatoria, cuando operé agotamiento ficto
de la via administrativa o, habiendo agotamiento expreso, no se ha notificado personal-
mente 0, en su caso, no se ha publicado en el Diario Oficial el acto que puso fin a la via

administrativa.

115 DURAN MARTINEZ, A., Contencioso..., pp. 274 y ss.

14 DURAN MARTINEZ, A., Contencioso. .., pp- 278 y ss.

s GONZALEZ PEREZ, J., “Hacia un cédigo procesal administrativo modelo para Iberoamérica®, en
GONZALEZ PEREZ, J./ CASSAGNE, ].C., La justicia administrativa en Iberoamérica. LEXISNEXIS. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 2005, p. 80.
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APRECIACIONES FINALES

1.  De lo expuesto se advierte que nuestro derecho positivo interno encaré la ac-
cién de nulidad con un rigor formalista muy estricto, como ha ocurrido en otros paises de
nuestra misma cultura juridica.

2. La nueva visién del derecho, basado en la centralidad de la persona humana,
lleva a un abordaje de todo el ordenamiento juridico desde el bloque de constitucionalidad.

3.  Ese cambio de perspectiva hace aconsejable cambios de las normas constitucio-
nales y legislativas internas.

En ese sentido, ya he entendido que deberfamos ir a un sistema judicialista o, al
menos, a que todo el contencioso administrativo se dilucide en un mismo sistema orgd-
nico y a aumentar los poderes del juez, yendo a un contencioso de plena jurisdiccién en
algunos supuestos.''® Muy interesante parece al respecto la solucién de Panamd. Explica alli
BENAVIDEZ PINILLA que “el proceso contencioso administrativo de plena jurisdiccién,
tiene por objeto proteger un derecho subjetivo que proviene de una norma legal, cuando es
desconocido o vinculado por un acto administrativo particular. Mediante este proceso, se
logra restituir a favor del recurrente su derecho violado al anularse, reformarse o sustituirse
el acto acusado.” ' Incluso estimo que podria, ademds, el juez considerar la reparacién pa-
trimonial en caso de que el acto impugnado haya producido dafios.

También por cierto deberian reverse los formalismos existentes que dificultan el acce-
so al proceso. Pero mientras no se efecttien esas reformas, algunas de esos enunciados norma-
tivos, como los relacionados con la legitimacién activa, deberfan interpretarse en forma mds
amplia y otros, como los que imponen el agotamiento de la via administrativa, directamente
deberian descartarse y aplicarse la norma mds favorable que, en el caso, es ademds de mayor
valor y fuerza pues se trata de un derecho humano.

En lo que respecta al plazo de caducidad para accionar, no se requiere una reforma
constitucional sino legislativa. Mientras que no se haga, las dudas planteadas deben resolver-
se en funcién del principio de in dubio pro actione.

Es muy claro que la nueva visidn del derecho tiende a un informalismo en aras del

derecho sustantivo.

116 DURAN MARTINEZ, A., “Debilidades actuales del...”, loc. cit., p- 599.
117 BENAVIDEZ PINILLA, V.L., Compendio de Derecho..., p. 312.
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