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INTRODUCCION

Este trabajo no pretende exponer en detalle los procedimientos de
controll, sino esbozar una visidn general, de los principales, con el
fin de sefalar las insuficiencias, que la experiencia demuestra, de]

Wer una interesante exposicién global sobre E! control del poder en
Dromi, José Roberto, Instituciones del Derecho Administrative, Bnenos
Aires, 1973, 92-112 inspirado en las tlpolog-ias de Locwenstein, Teoria de
la Constitucion, 2* parte.
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mentado y prestigioso recurso por exceso de poder francés (o accidn
de nulidad en el Uruguay), instrumento por excelencia para obtener
la anulacién de los actos administrativos y, e€n consecuencia, aparen-
temente, la mds completa satisfaccién del orden juridico vulnerado
que asi seria restablecido plenamente.

Consideramos que la experiencia permite concluir que se han
exagerado los elogios y que el sistema judicialista, angloamericano
(v argentino), con el complemento de una buena regulacidn del
procedimiento previo y posterior a la emisién del acto administrativo,
puede resistir con ventaja la comparacién con su similar francés,
integrante y generador del sistema, célebre, del droit adminisiratif.
Posiblemente Ja institucién del Comisionado Parlamentario (Ombuds-
man) de origen sueco, de gran auge en estos tiempos, admitido hasta
en Francia, timidamente, con el nombre de Mediador (Le Médiateur),
pueda ser un complemento no desdefable de la accién de los drganos
habitualmente encargados de velar por el imperio del derecho, la
racionalidad y la eficacia de la Administracién. La experiencia em-
pieza a aleccionar contra la visién exclusivamente contenciosa de la
protecciéon del administrado: ésta s¢ puede realizar con mayor opor-
tunidad y eficacia antes de consumarse la ilegalidad, mediante una
regulacién moderada y justa del procedimiento administrativo no
contencioso.

[. Diversos tipos de Contralor Administrative

A. "Autotutela”, revisidn de oficio o mediante denuncia, o recurso,
de los propios actos

Todo dérgano de la Administracién, ya sea jerarca o subordinado, ejerce
normalmente un poder de revisién de la conveniencia u oportunidad
y de la legalidad de sus propios actos, sin necesidad de la intervencién
de superiores o extrafios al sistema orgdnico en cuestién,

La revisién puede hacerse de oficio, motu proprio, por advertir
el autor del acto su deficiencia originaria o inadecuacién superviniente
a las necesidades de la Administracion.

La Administracién debe velar siempre por la legalidad. Por ello
entendemos que es su primer deber el de rever y revocar o modificar,
de oficio, sus propios actos ilegales, en todo tiempo, cuando ningin
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limite juridico se lo impide. La {irmeza administrativa no debe con-
fundirse con la cosa juzgada, que no es nunca el fruto del ejercicio
de la funcién administrativaZ.

El interés publico, a veces cambiante, debe también ser atendido,
en forma primordial, per la Administracién y procede la revocacién
y modificacién de los actos que originariamente, o 4 posteriori, con-
trarian el interés publico, en este caso con las limitaciones derivadas
de la naturaleza de las relaciones creadas con terceros, del respeto
de los plazos, de las indemniraciones que puedan corresponder.

El recurso llamado de ‘“oposicién”, reposicién, reconsideracién o
revocacion, es un medio, puesto al servicio de los interesados o afec-
tados por un acto, para que, generalmente dentro de plazos breves,
soliciten la revisién por el propio autor de la manifestacién de volun-
tad administrativa, ya sea desde el punto de vista de la equidad,
conveniencia, oportunidad o de la juridicidad.

Entendemos que ain después de vencidos los plazos para recurrir,
el interesado o cualquier tercero puede denunciar, al 6rgano adminis-
trativo emisor de un acto, el grave vicio de ilegalidad o de incon-
veniencia que lo afecta y esto crea una situacidon de deber de actuar
del administrador, que no puede permanecer inerte ante esa denuncia,
dado el poderdeber que posee, de tevisar la legalidad y conveniencia
de sus zctos.

En virtud de lo expuesto y sin perjuicio del deber de resolver los
recursos dentro de los plazos pertinentes, entendemos gue la adminis-
tracién no puede acogerse a los efectos de su propia omisién y declarar
que se produjo negativa ficta por el transcurso del tiempo, negindose
a resolver. El transcurso del plazo no exime a la Administracién de
su deber de decidir. Sera el administrado quien podra acogerse a los
efectos decisorios fictos del silencio para acudir a la via contenciosa,
pero no el administrador quien pueda escudarse en su propia faita,
para traicionar asf a su deber y a la confianza que depositd el admi-

Recal, A. R, La funcidén jurisdiccional es privativa del Poder Judicial,
salvo excepciones constilucionales expresas, La Justicia Uruguaya, T. xvi,
47-55. Real, Extincién del acle administralivo creador de derechos, trabajo
presentado al Segundo Congreso Argentino de Ciencia Politica (1960).
Revista de la Facultad de Derccho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1960,
71-7%.
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nistrado, a la vez que le crea a éste a menudo una situacién de inde-
fension, por la caducidad del plazo para acudir a la via contenciosa.
La jurisprudencia uruguaya ha sentado bases, de acuerdo con la doc
trina, para la proclamacion, que hoy hace el reglamento general uru-
guayo, de procedimiento administrative, de la permanencia del deber
de resolver, después del vencimiento de los plazos.

El art. 318 de la Constitucién establece el deber de resolver los
recursos y peticiones y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
ha entendido que hay un derecho del administrado, de los implicitos
en la naturaleza humana (art. 72) de rango constitucional, a la reso-
lucidén de las peticiones y recursos3. La doctrina ha coincidido con esa
soluciont y hoy le impone asi la reglamentacién del procedimiento
administrativo, vigente en el Uruguay (art. 64, inc. 39, concordante
con los arts. 75 y 122 del decreto N? 640 de 1973, de 8 de agosto de
1973) : “En ningun caso ¢l vencimiento del plazo exime a la autoridad
correspondiente de emitir un pronunciamiento”. De modo que la
omisién o retardo del pronunciamiento puede imponer responsabilidad
penal (art. 164 C. P.), disciplinaria (arts. 197 y 198 Const.} y patri-
monial (arts. 24 y 25 Const.}.

B. El control jerdrquico

Es amplio, pues el jerarca posee el pleno dominio de los actos del
subordinado y en principio los puede sustituir, revocar o modificar
como propios, sin perjuicio de las potestades concurrentes de instruc-
€i6én o direccién de la accién de los subordinados, del poder discipli-
nario, etc.

Puede actuar de oficio, mediante denuncia, o en virtud del recurso
jerdrquico interpuesto por interesade y en principio puede determi-
narse por los mismos fundamentos de legalidad u oportunidad que
el subordinado, autor del acto, para revocarlo, con semejantes limi-
taciones (derechos adquiridos, actos declarativos de derechos legales,

t¥allo 193, de 11 de noviembre de 1959, en autos Boix, Emilio con Estado.

‘Real A. A., Los principios generales de derecho en la Constitucion,
Montevideo, 1965, 48; también, Las garantias en cl procedimiento adminis-
trativo, Rev, de !a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afioc xvu N** 2,
3 v 4-1966, 218 ss., parte final y Regulacion del procedimiento administrativo
en el Uruguay, La Justicia Uruguaya, T. Lxv1, 12-13.
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etc.). No entraremos a la rica problemdtica del recurso jerdrquico,
bien estudiada en doctrina, porque ese no es nuestro tema’.

C. De descentralizacion

a) La tutela administrativa. Las personas publicas, ya sea de fin
especial o de fines generales, suelen estar unidas a un gran centro
administrativo y politico, que mantiene la unidad del sistema, mediante
Ia llamada tutela administrativa, complejo de autorizacionces, aprobacio-
nes y recursos varios, que cambia segiin los derechos positives. En nues-
tro pais se menciona la tutela administrativa en el art. 317 de la Consti-
tucién, que instituye un recurso, subsidiario del de revocacidn, contra
los actos de los servicios descentralizados. Dice organismos sujetos a
tutela administrativa, expresién genérica, pero que en el caso uruguayo
no alcanza a los llamados Entes Autonomos, porque otra disposicién
excluye a estos de los recursos administrativos sustitutives de su volun-
tad (art. 194): “Las decisiones delinitivas de los Entes Auténomos
solo dardn lugar a recursos o acciones ante el Tribunal de lo Conten-
cioso-Administrativo o ¢l Poder Judicial, segun lo disponga esta Cons-
titucion o las leyes, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 197 y 198",

b) La coordinacién o control de autonomia, Para el contralor de
los Entes Auténomos, la Constitucién uruguaya instituye procedi-
mientos complejos, con intervencidén de drganos legislativos: el Sena-
doS. Ahora, el cuerpo legislativo unicameral que ejerce el Poder
Legislativo: Consejo de Estado.

En esta materia la Constituciéon de 1966 acentud el papel del Poder
Ejecutivo, sin perjuicic de la intervencién del Poder Legisiativo.

Ahora el Poder Ejecutivo no sélo puede, como antes, formular
observaciones, que pondrdi e¢n conocimiento del Senado, en caso de
ser desatendidas, sino que podrd, desde luego, disponer por si “las
rectificaciones, los correctivos o remociones que considere del caso,
comunicindolos a la Cdmara de Senadores, la que en definitiva
resolverd”.

Ver Méndez, La ferarquia, 2* ed. 1973, 93-97 y 142-145 y nota 297 de
indicaciones bibliogrificas.

Méndez, Régimen constitucional de los servicios auténomos en el derecho
uruguayo, en Estudios Juridicos en Memoria de J. Trureta Goyena (h),
1955, 415 s. y especialmente 443-450 sobre “lz coordinacién”.
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En épocas mds recientes, de crisis politicosocial y econdmica,
desde €l gobierno anterior se ha recurrido al régimen de las “medidas
prontas de seguridad” (art. 168, inc. 17 Const) para suspender y
apartar miembros de Directorios y sustituirlos por Directorios inter-
ventores, etc. Por interpretacién evolutiva se amplié asi el repertorio
de los medios de control de la administracién auténoma.

En los casos mencionados como en los de destitucién de micmbros
de Directorios por omisién, ineptitud o delito, etc. (art. 198) no hay
“recurso alguno ante el Tribunz' de lo Contencioso-Administrativo”,
o sea que el acto sancionador se excluye del ambito de la jurisdiccidn
anulatoria por considerarlo (implicitamente) acfo de gobierno, como
tambitn lo son, a tales electos, las medidas prontas de seguridad.

No se excluye la posible intervencién del Poder Judicial en el
juicio ordinario de responsabilidad que pudieren promover los direc-
tores destituidos, en caso de irregularidad juridica.

1I. Los controles legislativos (Su decadencia e inadecuacion al Estado

contempordneo)

Dado su cardcter politica y la influencia del régimen de partidos, este
contralor de la Administracién estd muy venido a menos y nunca
podria cubrir, en forma sistemaitica, las necesidades de una gran
administracién moderna, cuya complejidad y tecnicismo escapan a
la competencia y a las posibilidades de trabajo de los parlamentarios,
ahsorbidos por su quehacer legislativo y politico. No obstante, los
pedidos de informes, las interpelaciones y las comisiones investiga-
doras, pueden, en ciertas circunstancias politicas, ejercer una accién
especialmente preventiva y ejemplar y suscitar el celo de los jerarcas
y controladores administrativos por corregir los delectos sefialados.
Los grandes institutos como la censura parlamentaria (con la posi-
bilidad de la correlativa disolucién) y el juicio politico, son dema-
siadc espectaculares y casi siempre irrealizables, pues la vida politica
transcurte por otros cauces menos aparatoses (como las renuncias “por
enfermedad”, de los Primeros Ministros ingleses, INCUrsos en error u
omisi6n) o es imposible lograr las grandes mayorfas requeridas para
un cataclismo politico (ejemplo el caso de Watergate en UsA).

La intervencién parlamentaria, requerida para ciertos nombra-
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micntos y destituciones de funcionarios (venias o acuerdos), para la
emisién de deuda piblica, para aprobar, modificar o reprobar los
presupuestos y leyes de modificaciones presupuestales, las medidas
prontas de seguridad, etc., son medios de contralor y colaboracion de
los drganos legisiativos en el ejercicio de la Administracién. Si bien
esa colaboracién se desenvuelve en principio, en un plano guberna-
tivo y objetivo, de interés general, los interesados tiemen, general-
mente en el sistema representativo, la posibilidad de hacerse oir por
algunos de los componentes de los 6rganos parlamentarios, cuya inves-
tidura electoral los vuelve sensibles a las solicitaciones de los grupos
e individuos afectados por la medida en cuestién. Naturalmente las
posibilidades de ¢xito en las gestiones ante parlamentarios dependerin
de la naturaleza del régimen politico. Si gobierna una mayoria com-
pacta y disciplinada (como en Gran Bretafia, generalmente, en la
Francia degaullista, en la Argentina peronista, etc.) serd dificil que
los parlamentarios puedan obtener soluciones no aceptadas por el
Poder Ejecutivo, por cuyo mecanismo (extraconstitucional) se frustra
el conuwralor parlamentario. En los regimenes de equilibrio inestable,
favorecidos por la representacion proporcional, hay mayor juego para
las minorias expertas en el arte de la componenda, que solucionan
{aparentemente) todo mediante negociaciones (menos los problemas
de fondo, que nadie se atreve a enfrentar). Algo de esto ocurria en
los Parlamentos uruguayos de los iltimos periodos, a causa del desas-
roso régimen electoral imperante, que organizaba la anarquia guber-
nativa. El gobierno en minoria no puede gobernar y es hostilizade
negativamente. Si, en esas condiciones pretende, como ocurrid en
Chile, hacer grandes cambios viviré al borde de la ilegalidad y de
la guerra civil, hasta el desastre. El gobierno en minoria en el Parla-
menio, no pucde hacer su obra principal, que es orientar el proceso
legislativo (indirizzo politico o conduccion politica). El exceso de
control paralizante, s tan malo o peor que la falta de contralor.

L. Los controles jurisdiccionales (insuficiencia del contralor juris-
diccional anulatorio y remedios propuestos para mejorarlo)

Desde el surgimiento del moderno Estado constitucional, después de
las revoluciones americana y francesa del siglo xvin, se ha planteado,
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agudamente, el problema del contralor jurisdiccional de la Adminis-
tracién. Diversas interpretaciones de la separacion de poderes propi-
ciaron distintos regimenes de contralor jurisdiccional de la Adminis-
tracion. La solucion mds logica y natural era la judicialista, anglo-
americana, ya que el Juez aplica el derecho en los casos controvertidos,
como es su funcidn especifica, cuando juzga a la Administracion, sin
por ello trabar a la Administracidn ni sobreponerse a ella, porque
stlo declara lo que ya estd establecido en el orden jurfdico superior,
constitucional y legal.

Francia, que proclamé solemnemente, en su Declaracion de 1789,
que no tienen constitucién los Estados donde no estd establecida la
separacién de poderes, la interpretd, sin embargo, de una manera
muy particular, ejecutivista y autoritaria, a propdsito de la jurisdic-
cion administrativa, pues desde la revolucién, por prejuicios politicos
contra la clase judicial, por el recuerdo de los antiguos Parlamentos,
etc., estahlecio la regla de la separacién de las autoridades adminis-
trativas v judiciales, en cuya virtud los Jueces no podian trabar la
restion de los cuerpos administrativos ni juzgar los actos de la admi-
nistracion. Se entendié, errdneamente, que juzgar a la Administracién,
era, tamhién. administrar,

La justicia administrativa sélo pudo estar a cargo de la Adminis.
tracién misma, que es Juez y parte. El Jefe de Estado retiene el poder
de juzgar a la Administracion (justicia retenida) y por principio general
el Juez de derecho comin es el jerarca administrativo (teoria del
Ministro Juez).

Fue necesaric montar un aparato, dentro de la Administracién,
para jurgar les litigios administrativos, pero los integrantes de ese
aparato eran funcionarios administrativos amovibles, que alternaban
funciones consultivas, de asesoramicnto a la administracién activa y
misiones en servicio activo, en la misma, con su tarea jurisdiccional.
Los Consejos de Prelectura, presididos por el Prefecto y dirigidos por
su Secretario General, tenian, todavia, una integracion mis definida-
mente politica.

Esta estructura que, con el tiempo, se [ue especializando y perlec-
cionando, provecd muchos elogios por la sensibilidad para el interds
ptblico y la comprensién de las necesidades de la Administracion
que caracierizarian al Juez administrativo. Se le atribuyé un conoci-
miento de la materia administrativa, inaccesible al Juez del Poder
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Judicial y éste es el mds reciente fundamento de la exis'encia de
unai justicia administrativa separada del Poder Judicial, después que
se volvieron extemporineos los prejuicios politicos resolucionarios
contra el Poder Judicial.

Se ha agregado que una mayor audacia, para limitar a la Adminis-
tracion, deriva del hecho de haliarse el Conseio de Estado inserto en
ella, lo que io lleva a actuar como jerarca, con el recuerdo de la
¢poca en que asesoraba al Jefe de Estado para dictar la decision
ffusticia retenida), sin limitaciones derivadas de la ajenidad del juzr-
gador, con respecto a la parte administrativa. Pero esto es muy rela-
tivo, porque desde que se afirmé la regla de la separacién de la
administracién activa y la justicia administrativa, han crecido, por
un lado, los temores del Juez de irritar a la Administracién y por
otro los recelos de ésta, que defiende sus prerrogativas autoritarias
frente al juez administrativo, como antes frente al Poder Judicial,
El gran perjudicado es el administrado.

En los ultimos tiempos se observa un creciente descrédito, refle-
jade en la doctrina gala, del contencioso anulatorio (recurso por
exceso de poder), considerado hasta hace poco, una excelencia del
derecho publico francéds, instrumento modelo del Estado de Derecho.
Era frecuente decir que el Consejo de Estado hacia y habia hecho,
por la proteccién concreta de los derechos individuales, mucho mis
que las declaraciones abstractas de la Revolucién. Hoy comienzan
a destacarse, abiertamente, las manchas y lagunas que alteran la
imagen mitica del famoso contencioso administrativo francés, Los
estudios socioldgico-juridicos han descendido de las alturas dogmi-
ticas a las pedestres realidades practicas relacionadas con el rendi-
miento real de los recurses para el administrado, la duracién enorme
de su trdmite, agravada por su falta de efecto suspensivo, lo ilusorio
de la facultad (inejercida) de suspender la ejecucién en casos de
perjuicio grave o irreparable, siendo serios los fundamentos del
recurso, las resistencias, de toda indole, que la Administracién opone
a la ejecucion de scntencia, incluso anulando sus efectos mediante
validaciones legislativas retroactivas, harto frecuentes, que confiscan
sin indemnizacién el derecho del litigante victorioso. En la época
degaullista, de mayorias parlamentarias masivas y disciplinadas, nada
costaba obtener estas validaciones legislativas, inatacables en Francia
por carencia de contralor jurisdiccional de la constitucionalidad de
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las leyes, a disposicion de los adminisirados. El poder puiblico se
sobrepone al derecho baje la Republica como bajo ei Imperio. El
origen napoleénico de la jurisdiccién administrativa suscita reminis-
sencias latentes. Tales son algunas de las fundadas observaciones que
se desprenden de los documentados libros recientes sobre el tema, de
Gjidara’ y Loschak®, que a su vez repiten y difunden conocidas obser-
vaciones anteriores de Negrin®, Riverol® y otros, sobre el mito del
contencioso-administrativo francés y que tuvimos ocasién de recordar
en un estudio anterior sobre el temall presentado a las viit Jornadas
Franco-Latinoamericanas de dereche comparado.

En general, se deplora la orientacién excesivamente contenciosa
y juridista, la proteccion a posteriori de la violacién del derecho, que
caracteriza al derecho administrativo francés. Ademds de las fallas
que tiene el régimen contencioso, cuando se lo utiliza, debe pensarse
en los innumerables casos en que prevalece el autoritarismo adminis-
trativo por ignorancia, temor, falta de medios del administrado u
otras razones que lo llevan a transar con la arbitrariedad o acatarla.

IV. La moderna vegulacion del procedimiento adminisirativo y la
audiencia y colaboracidn de los inlevesados, como factores de
democratizacidn de la creacién juridica y de mejora de las rela-

ciones entre la administracion y los administrados

Por eso se proponen, entre otros, remedios que vayan al fondo de
las estructuras y practicas administrativas, democratizindolas, dando
mayor participacién al administrado, antes de dictarse el acto admi-
nistrativo, al estilo de Inglaterra y Estados Unidos. Una regulacién
moderna del procedimiento administrativo, que preventivamente im-
pida la arbitrariedad en la mayoria de los casos, y una mejor educa-
cién ética, de administradores y administrados, serfan condiciones

"Gjidara, Marc, l.a foriction administrative contenlieuse, Etude de Science
Administrative, 1972,

*Loschak, Daniéle, Le réle politique du juge adminisiralif francais, 1972.

“Negrin, Le Conseil d’Elat et la vie publique en France depuis 1958,
P. U, F., 1968.

“Rivero, J., Le systeme frangais de prolection des citoyens contre arbi-
traive administralif & U'épreuve des faits, Mel Dabin, T. 11, 813 ss.

uReal, A. R, Los diversos sistemas de conirel politico y edministrativo
del Estado, Revista de la Facultad de Derccho y Ciencias Sociales, afio xxii,
1972, 325-336.
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insustituibles para lograr un mayor respeto de la jurisdicidad, sin
seguir esperindolo todo, en vano, del contenciosol2, Consideramos
plausibles estas conclusiones, en gran parte concordantes con las con-
quistas del derecho publico anglosajén, que reflejan a la vez, el
sentido practico nacional y la vivida presencia democrdtica, inherente
a los regimenes politicos inglés y estadounidensels.

Argentina con su gran ley de procedimiento administrativolt y
Uruguay con su reciente y perfeccionado reglamento de la materialsd,
estin en la recta ori¢ntacién, como ya lo indicamos en un trabajo
anterior16,

Seria necesario, ademds, abreviar el méximo, mediante normas
procesales adecuadas, el juicio anulatorio, lo cual haria mas factible
establecer, en principio, el efecto suspensivo de los recursos, salvo
los casos, excepcionales, en que el interés publico exigiese la ejecu-
cion inmediata. Siendo breve el plazo de espera de la sentencia, en
general convendria también, a la Administracién, evitar hechos consu-
mados de dificil remocién, después de un largo plazo de vida anti-
juridica de la decisién finalmente anulada. La ejecucién de la senten.
cia anulatoria, uno de los grandes escollos del recurso contencioso
por exceso de poder, ganaria asi en factibilidad, porque al deber
ser, proclamado por el fallo, no se opondria una realidad antijuridica,
consolidada por el tiempo y por el tejido de actos e intereses deri-
vados de la misma, como ahora ocurrel?.

V. Otras innovaciones necesarias. Mejora de los métodos preventivos
de irregularidades: Magisivaturas fiscalizadoras semejantes al Minis-

BGjidara, ob. cit., 428,

BReal, A, R.. La regulacion del procedimiento administrative en el
Uruguay, cit,, 6. Gordillo, Procedimiento y recursos administratives, 2% edi-
cion, 38-49; Soto Kloss, E., Notas sobre el procedimiento administrativo en
el derecho dnglés, en esta Revista, N? 16, 1974, 59-66.

“Ley N¢ 19.549 de 3.1v-72 y decreto N© 1759 de 3-1v-72, Revista argentina
de derecho edministrativo, junio 1972, 73-94.

“Decreto 640, de 8 de agosto de 1973.

“Real, R. R., La regulacion, cit. Ver Los principios del procedimiento
administrativo en el Uruguay, en Anuario de Derecho Administrativo Vol,
1 (1975). Ediciones Revista de Derecho Publico, Santiago de Chile, 1976,
en prensa.

Y"Weil, Prosper, Les conséquences de la annulation d’'un acte administratif
pour exces de pouveir, 1952,
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terio Piiblico (Tribunales de Cuenlas, Procuradurias, Contralorias,
Ombudsman). Controles automdticos de oficio, defensores de la
legalidad y el interés priblico en la udministraciin, experiencias
wruguayas en la administracion descentralizada y en el sistema
paraestatal de asignaciones familiares, accion de amparo y similares

Mejora de los métodos preventivos de irregularidades: Magistraturas
semejantes al Ministerio Publico

Por diversos motivos, de insuficiencia, tardanza o ausencia de los
controles jurisdiccionales represivos, a posteriori, de anulacion y/o
responsabiiidad patrimonial, han proliferado, con suerte y eficacia
diversas, varios tipos de control de la legalidad de la actuacidén admi-
nistrativa, que llamamos preventivos, ya sea porque actian o pueden
actuar antes de la ejecucion del acto o antes e independientemente
de la promocién de un litigio contencioso-administrativo, Estas magis-
traturas deben, como el Ministro Puablico, actuar en ¢l interds im-
persenal de la legalidad, aun cuando su decision pueda beneficiar,
indirectamente, a titulares de dercchos o Intereses legitimos.

Una doble preocupacién de elicacia de la administracién (que no
se concibe sin su ajuste a la legalidad) y de proteccion de los derechios
de los administrados, inspira a estas institucionesl®

En primer lugar, cabe citar los drganos especializados en el cuntralor
de legalidad {inanciera, del tipo de las Contadurias Generales y Tri-
bunales de Cuentas, con diversas competencias, que, en general, in-
cluyen el contralor previo de los gastos y pagos, con el poder de
observar los que se reputan ilegales, sin perjuicio de la potestad de
insistencia del ordenador, habilitante para la ejecucion y determinante
de la comunicacién al 6rgano de control politico, a los electos gue
hubiere lugart?,

Aunque la preocupacion dominanie de estos institutos es la lega-
lidad presupuestal objetiva, en ciertos casos éste se refleja, aunque
sea indirectamente, en una cierta proteccion de los derechos de ter-
ceros (administrados, interesados en licitaciones publicas, funcionarios,

BReal, Los diversos sistemas de control polltico y administrativo del
Estado, cit.

WConstitucidn uruguaya, Seccion xist, del Tribunal de Cuentas, (Arts.
208 a 213).
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titulares de lcgitimo interds, personal y directo, en la legalidad de las
promociones, etc.) .

La Contraloria General de Chile, procedente de la Constitu-
cion de 1925 reformada en 194329, cumplia un papel preventivo
gencral muy il en ausencia de un contencioso anulatorio. Por otra
parte su competencia abarcaba aspectos generales, mucho mis am-
plios que la legalidad financiera y su accidn de oficio aseguraba una
constancia, permanencia y generalidad, del contralor, muy superiores
@ las que resultan de la eventual promocién de litigios por los agra-
viados por la ilegalidad. La iniciariva particular estd limitada por
debilidades econémicas, culturales, de cardcter, de independencia, etc.,
y ¢s esporddica y eventual. No comprende todos los casos en que el
agraviado consiente la ilegalidad por ignorancia, temor, comodidad,
pereza o [alta de recursos para liugar, etc.

No obstante la autoridad que logré la Contraloria chilena, su
eficacia decayd bajo el depuesto gobierno socialista, el cual sustituyd
las leyes, que no podia obiener por carencia de mayoria parlamentaria,
por los decretos de insistencia, o sea la nada juridica, provista de ia
fuerza ejecutiva del gobierno, nada menos que en materia de nacio-
nalizaciones™!,

En la Unién Soviética, donde se continta la autocraciz zarista,
ahora come monocracia de partido tnico, con solo semejanzas ex-
ternas con el constitucionalismo occidental?? y donde esta excluida
nuestra idea occidental del Estado de derecho, como lo hemos escrito
y enseflado, de acuerdo con los especialistas del derecho comparado?3,
la Procuraduria, institucién que se remonta a Pedro el Grande, —ac-
tualizada—, vela por el mantenimiento de la lamada “legalidad socia-

PReal, Los diversos sistemas, cit. 332-333. Bernaschina Gonzilez, Cons-
tituoldn y leves complementarias, Santiago, 1958, 534.

BSoto Kloss, E., Sobre la legalidad de las requisaciones de industrias,
Revista de Derecho Publico, N° 13, 1972, 61-80, y El decreto de insistencia
i¢s conforme al ordenamiento constitucional? Estudios Juridicos, vol. 2,
1973, 411-435.

ZReal, A. R., Derecho Constitucional, Apéndice de tomo 1 1* ed. 1958,
Montevideo, 95-98.

®Real, A. R., El Estado de Derecho, en Estudios en Memoria de Couture,
publicados en 1957 por la Facultad de Derecho, 610-613, y nota 108. Los
diversos gistemas, cit. 334-335.
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lista” que mas que una legalidad propiamente dicha, es una disci-
plina jerdrquica de partido, en que los inferiores deben acatamiento
a lo mandado por los superiores?t. Puede, eventualmente, esta Pro.
curaduria ejercer alguna accién protectora de derechos humanos,
violados por algin drgano periférico o local, excedido de sus atribu-
ciones o violador de las disposiciones de los centros de mayor auto-
ridad.

Pero la wvedette de nuestro tiempo, la institucién “de moda”, en
esta materia, es el ombudsman2s o “delegado parlamentario” escan-
dinavo, recientemente extendido al mundo anglosajén, hasta a la
conservadora y tradicionalista Francia?s, donde toma el nombre de
“mediador” (le médiateur).

Naturalmente, la eficacia dc este sistema supone la existencia de
democracias parlamentarias estables, un espiritu civico desarrollado
y normalidad econdmico-social.

#Explicamos que el concepto de la legalidad socialista no difiere de la
del Estado de policia, puesto que si bien obliga a los funcionarios frente
a los gobernantes, con lines de disciplina y afirmacién de la autoridad
de éstos, no confiere derechos cfectivos a los administrados frente a los
jerarcas, cuyos actos no pueden discutirse ante una juridiccion independiente
(El Estado de Derecho cit. 611) .

=Real, Los diversos sistemas, cit. 333-384; Legrand, André, L'Ombudsman
scandinave, 1970; del mismo autor Los diferentes controles adminisiraiivos
y politicos del Estado, Rev. de la Fac, de Derecho y Ciencias Sociales,
Montevideo, afto xxmu, Nros. | a 4, 1972, 13%; Marc, F., fe Commissaire
parlemeniaire  britannique pour Padministration. Un bilan de quatre
annés d’existence, Revue de Droit Public, 1972, N@ 1, 109-134; Padilla Miguel
M. La institucion del comisionado parlamentario, Buenos Aires, 1972, Este
autor considera insuficientes los procedimientos y recursos jurisdiccionales
para cumplir con cficacia su finalidad de contralor y aconseja instituir “un
sistema que de manera espontineca, 4gil e informal, vigile la actividad del
poder administrador”. Estos requisitos se cumplen por la institucidn del
Ombudsman, “compatible con los principios que inspiran nuestro ordena-
miento juridico constitucional” y que “no busca excluir sine complementar
otros medios de control”.

=Verricr, Patrice, Le médiateur (loi du 3 Janvier 1973), Revue du
Droit Pubtic, 1973, 941 ss. En 978 ss. se publican la ley y tres decrctos com-
plementarios. Nombrado por seis afios por decreto dictado en Consejo de
Ministros goza de inmunidades, cte, Recibe, por medio de un legislador,
reclamaciones individuales por mal funcionamiento de servicios administra-
tivos y puede hacer recomendaciones y denuncias disciplinarias y penales
v publicar sus recomendaciones, etc.
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Controles automiticos, de oficio, defensores de la legalidad y el interés
publico, en la Administracién

La elevacidon obligatoria al Ministerio o jerarca, u drganc de control
pertinente, de todas las resoluciones del dérgano controlado, o de las
actas en que se adoptan decisiones controvertidas, votadas negativa-
mente por alguna minoria y observadas por ilegalidad, para dejar
a salvo su responsabilidad, son procedimientos itiles para suscitar el
control, si se cuenta con servicios téchicos, agiles y competentes, para
el examen oportuno y eficaz de los actos respectivos.

Experiencia uruguaya en la administracién descentralizada y en el
sistema paraestatal de asignaciones familiares

En el derecho administrative tradicional del Uruguay las leyes orgd-
nicas de entes auténomos prescribieron a menudo la comunicacién
al Poder Ejecutivo, de las constancias dejadas en actas por los autores
de votos negatives, basados en razones de ilegalidad (ley N9 9.808 de
9 de enero de 1939, orginica del Banco de la Republica, art. 79, por
e;emplo) .

Esta noticia actta como denuncia para suscitar el contro! de oficio
del art. 197 de la Constitucién (liamado coordinacién por el Dr.
A. Méndez) .

En el caso de ciertos servicios descentralizados (dotados de menor
autonomia) esta noticia habilita al Poder Ejecutivo, durante cierto
plazo, a ejercer un contralor directo de legalidad sobre el acto recu-
rrido, ¢l que puede ser revocado y atn sustituido por ser contrario a
las reglas de derecho (art. 69 de la Ley N¢ 11.034 de 14 de enero
de 1948, orgdnica de las ex Cajas de Jubilaciones; art. 49 de la
Ley N? 9.638, de 30 de diciembre de 1936, orginica del sobre) .

En el sistema orginico de Asignaciones Familiares (paraestatal o
de derecho piblico no estately, se ha ensayado con éxito el control
automdtico (inspirado en la experiencia preindicada de la descentra-
lizacion estatal) .

El decreto de 19 de septiembre de 1953, reglamentario de la
Ley N2 11618 de 20 de octubre de 1950, dispone el envio de las
actas dc los Consejos de las Cajas de Compensacién, de Asignaciones
Familiares, al Consejo Central, jerarca del sistema (autoridad superior),
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el cual, advertido por sus servicios juridicos, contables, etc., a través
del examen sistemdtico de las actas, puede tomar las medidas perti-
nentes de observacidn y rectificacion, y atn llegar a la tnfervencion
de los Consejos incursos en ilegalidad, contumaces.

Todos éstos y los semejanies sistemas, que se puedan idear para
advertir al superior u érgano de control, para provocar su interven-
cion, correctiva y represiva, son utiles y plausibles.

Después de la vigencia de la Constitucion de 1966, se dictaron
numerosos decretos reglamentarios, que obligan a la Administracién
antdnoma y descentralizada a enterar de sus actos al Poder Ejecutivo
y/u otros organismos, para facilitar ¢l control de legalidad y con-
veniencia de los mismos. Estos decretos se amparan en la teoria de
los poderes implicitos; para poder controlar y responsabilizarse poli-
ticamente clel control o de su omision, es necesario poder conocer qué
hace el eunte u autoridad controlada.

Decretos 256-263, de 25 de abril de 1967, que manda enviar copia
de todos los acuerdos, convenios o contratos, que celebren los entes
autdénomos, servicios descentralizados, etc, con organismos interna-
cionales, instituciones o gobiernos extranjeros.

Decreto 286-67, de 10 de mayo de 1967, que impone remitir al poder
Ejecutivo dos copias testimoniadas de las actas de las sesiones de los
Directorios de Entes Auidnomos y Servicios Descentralizados o de los
actos o resoluciones de los Directores Generales, cuando se trate de
organismos asi administrados. Una copia se destina al Ministerio
respectivo y otra a la Presidencia de la Republica.

El decreto 353-67 de 8 de junio de 1967, permite que se envie un
resumen dde las Actas de los Directorios de los Bancos Oficiales, en
vez de las actas.

Véase que de esta manera e generaliza el control aulomitica, pues
abarca todos los aclos, atin los votados por unanimidad y ain los de
aquellos Entes cuya ley organica nada precisa al respecto.

Fl decreto 844, de 21 de diciembre de 1967, obliga a los entes
auténomos y servicios descentralizados, a remitir a los Ministerios
respectivos i‘fos informes y documentos que se les requieran por los
Ministros de Estado, en lo concerniente a su competencia”. También
deben remitir Balance Anual, Memorias Anuales, Rendiciones de
Cuentas, etc. (art. 29 decr. cit) “a los efectos del art. 197 de ia
Constitucion’™.
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El art. 49 declara que los Ministerios pueden ordenar “la com-
pulsa directa de antecedentes y remisiéon de datos € informes en las
entidades autdnomas y servicios descentralizados”. Este es un verda-
dero poder de inspeccion. El art, 59 dispone solicitar al Tribunal de
Cuentas gue comunigue al Poder Ejecutive las irregularidades que
compruebe en la administracion de entes auténomos y servicios des-
centralizados.

El decreto 621-68, de 15 de octubre de 1968 manda incluir en las
copias de actas el detalle de las operaciones de crédito realizadas por
los Bancos Oficiales.

El decreto 478-72 de 14 de julio de 1972, dispone que se informe
al Poder Ejecutivo, con una anticipacién de noventa dias, toda crea-
cion o ampliacién de benelicios sociales a funcionarios de la adminis-
tracidn descentralizada. Estas y otras disposiciones y el régimen extraor-
dinario de intervenciones, han favorecido la uniformidad administra-
tiva y la prevencién de anomalias e irregularidades, frecuente en el
pasado.

La accign de amparo, desenvuelta por la jurisprudencia argentina
primero, y luego legislada, en el orden nacional y provincial, y que
que debe reputarse garantia implicitz en el Uruguay??, puede ser un
medio complementario, no desdeiiable, de proteger los derechos hu-
manos.

La suspensidn jurisdiccional preventiva de los efectos del acto ad-
ministrativo, tegulada en el Uruguay por la Ley N? 15.318, de 28
de diciembre de 1964 (art. 347) es insuficiente, por la demora de
los procedimientos administrativos previos al acceso al Tribunal
(recién puede pedirse en las acciones de nulided) y por las restric.
ciones legales y jurisprudenciales, que debilitan esta institucidén, como
el sursis d éxécution francés?s,

Por fin, entendemos recomendable invertir la regla, del sistema
franco-uruguayo, y, en menor grado, argentino, de la carencia de
efecto suspensivo de los recursos administrativos y contenciosos, regla
heredada de la tradicién del autoritarismo napoleénico (art. 39 del
decreto de 3 de julio de 1806) .

Creo mucho mds conveniente evitar, siempre que sea posible, la
consumacion de perjuicios, fruto de la ejecucién del acto impugnado

*Real. Los diversos sistemas de control, cit. 330-331.
®Real, Los diversos sistemas de control, cit. 331-332.
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por ilegal, anterior a su definitivo juzgamiento. Por los acertados
argumentos del profesor argentino Dromi2?, acepto, doctrinariamente,
el principio del efecto suspensivo de los recursos, que establece la
legislacién alemana occidental?. Creo que este adelanto juridico,
liberal, tendiente a acentuar la progresiva “jurisdiccionalizacidén” del
procedimiento administrativo, debe adoptarse, con excepciones bien
estudiadas, por los derechos positivos que actualmente mantienen la
antigua solucién autoritaria. Asi se evitard la consumacidén de muchas
ilegalidades irreparables y se evitard €l pago de costosas y siempre
insuficientes indemnizaciones.

CONCLUSIONES

1. Es recomendable la regulacidn fundamental de las garantias del
debido procedimiento administrativo, que incluya la participacién
democritica de los interesados, previa a las resoluciones a recaer,
para la mejor defensa preventiva de sus derechos y para que la
administracién resuelva mejor informada.

Es conveniente y justa la participacién de los interesados en el
procedimiento normal, constitutivo o fisioldégico, y no sélo en el
recursivo o contencioso, que supone ya nacida la situacién conflic-
tual, la reclamacién, o sea la “patologia” del derecho (Bonnard,
Gasparri) .

2, Es recomendable la institucién de magistraturas del tipo del
ombudsman, o “delegado parlamentario”, que, con espontaneidad y
agilidad, complementen, mediante denuncias de parte y de oficio, el
control jurisdiccional a posteriori, represivo de la ilegalidad. La
defensa del interés publico y del imperio objetivo de la regla de
derecho deben inspirar las intervenciones del ombudsman, que se
reflejan, accesoriamente, en una mejor proteccién de los derechos del
administrado.

3. Es conveniente la institucién de sistemas automiticos de control
que adviertan o permitan descubrir a los jerarcas y drganos encar-
gados del control, en general, las irregularidades juridicas y los aten-

*Dromi, Jos¢ R., Acto Administrativo, 1973, 115-123.
»Fromont, Les recours contre les actes administratifs dans les pays de la
Communaulé Economique Europdenne, Dalloz, 1971, 47.
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tados al interés publico en que incurran las administraciones contro-
ladas.

4. La regulacién y admisién amplia de la accién de amparo, e
institutos similares, permite al Poder Judicial cumplir mejor su mi-
sion tutelar de los derechos humanos.

5. El electo suspensivo de principio de los recursos administra-
tivos y contenciosos, —con las excepciones légicas y razonables—, se
recomienda para evitar la consumacién de perjuicios ilegales de
dificil o imposible reparacién y para facilitar la ejecucién de las
sentencias contencioso-administrativas,
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ANEXO

Ley uruguaya N¢ 14245, de 26 de julio de 1974, sobre efecto suspensivo
de los recurses contra promociones de funcionarios

La ley uruguaya Nv 14.245. de 26 de julio de 1974, publicada en el “Diario
Oficial” N¢ 19.325, de 2 de agosto de 1974, posterior, en mis de un mes
al trabajo publicado, consagra una solucién coincidente, en témminos
generales, con la tesis postulada en la parte final del trabajo que antecede.
en cuanto a los efectos suspensivos que es conveniente que produzea cl
recurso administrativo, para evitar nales mavores generados por el propio
restablecimiento tardio de la legalidad.

Cuando se trata de lenar vacantes producidas por aseenso, ellas no
pueden sev provistas hasta el dia siguiente al vencimiento del plazo para
recurrir. Si se recurre al ascenso productor de la vacante la prohibicién
se cxticnde hasta que culminen los procedimientos respectivos o venza el
término para recurrir ante ¢l Tribunal de lo Contencioso Admninistrativo.
En este caso recién despuds de notificada la sentencia que no haga lugar
a la demanda podrin proveerse dichos cargos.

Para cfcctuar la provision inmediata del cargo por razones de interés
ptiblico s¢ requierc autorizacion del Conscjo de Ministros cn la Admi-
nistracién Central y del Poder Ejecutivo en la administraciéon descentra-
lizada. Nunca se pueden proveer los cargos de grado inferior, neccsarios
para unaz cvenitual regularizacion (art. 37).

Por lo demds, todos los ascensos tienen cardcter interino hasta que
venzan los términos para recurrir o se decidan los recursos y acciones,
segin lo previsto, antes.

El autor del proyecto, Dr. Espinola. fundé la iniciativa cn que el Tri-
bunal de lo Contencioso Administrative no hace uso de la facultad de
suspension  (art. 347. Lev Nv 13 318, de 28 diciembre de 1964 y art. 11
apart. 29, ley 10 de fcbrero de 1956, derogado por el art. 143 de la Ley
N2 12.802, de 30 de noviembre de 1960). El texto de su proyecto decia
que “la interposicion del recurso tendri efecto suspensivo sobre la resolucién
recurrida’.

La Comision por intermedio del Miembro Informante Dr. Aparicio Méndez
cxpresd (Diario de Sesiones del Consejo de Estade, 589 Sesion. 23 de julio
de 1974, pig. 310) :

“La iniciativa original, de 29 de abril del corriente afie, fue sustituicda
por ¢l autor, luego de su estudio en Comisién, por la que ahora tenemos
¢l honor de llevar a la aprobacién del Consejo. Con cl nueve texto, mante-
niendo la solucidn del fondo, sc adelantan férmulas estatutarias tendientes
a ordenar el mecanismo de los ascensos sin crear las situactones que ahora
hacen sminamente dificil cumnplir las sentencias anulatorias de aquel Tri-
bunal. La jurisdiccién anulatoria, en efecto, carece entre nosotros de la
agilidad requerida para obtener una reparacidon jurisdiccional inmediata
y efectiva. Mientras s¢ ventila el juicio anulatorio, la Administracién, indi-
fcrente al! problema particular o personal planteado, provee las vacantes
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respectivas y hasta se suceden los ascensos alterando fundamentalmente
los cuadros del personal. En esas condiciones no solamente se hace im-
posible el reintegro del funcionario ganancioso: todo o buena parte del
personal resulta afectado directa o indirectamente por el movimiento que
generan esas provisiones”.

“Se subsanan as{ las consecuencias de la’ politica cautelosa del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo en cuanto a la suspensién de los actos
administrativos, —tema polémico dentro de nuestro orden institucional—
asegurando la posibilidad del cumplimiento de las sentencias de aquel
érgano y conciliando esos derechos personales con el 'de la Administracién
para proveer, en casos especiales, los.cargos cuyo ejercicio se “reputa im-
prescindible”.

Se establecen disposiciones para la provisidon de cargos vacantes y ascensos
o en los organismos estatales '

Articulo 19 Los cargos vacantes por cualquier causal no podrdn ser pro-
vistos hasta el dia siguiente del vencimiento del término constitucional
establecido para interponer los recursos de agotamiento de la via admi-
nistrativa (art. 317 de la Constitucién) .

En caso de interposicién de esos recursos, dicha prohibicion se extiende
hasta que culminen los procedimientos respectivos o venza el término para
recurrir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. 5i el intere-
sado hiciere uso de esta via, se podrin proveer dichos cargos a partir del
dia siguiente a la fecha de notificacién de la sentencia que no haga lugar
a la demanda. )

drticulo 2¢ Todos los ascensos tendrdn caricter interino hasta que
venzan los términos para recurrir o se decidan los recursos administrativos
y jurisdiccionales de acuerdo con lo previsto en el articulo anterior. Los
términos correspondientes a interinatos no confirmados se coinputardn a
los efectos de ascensos posteriores como desempefiados en el cargo de origen.

Articulo 39 Cuando rtazones impostergables de interés ~puiblico hagan
necesaria la provisién inmediata del cargo se requerird resolucién del Con-
sejo de Ministros para la Administracién Central y autorizacion del Poder
Ejecutivo para la Administracién Descentralizada en general. Para el per-
sonal del Poder Judicial, Tribunal de lo Contencioso-Admiristrativo y Corte
Electoral se exigird €l yoto unanime de los componentes de los 6rganos de
decisién. En ningun caso se podrd proveer el cargo de grado inferior nece-
sario para una eventual regularizacion.y

Articulo 4 Las disposiciones de la presente ley no alcanzan al personal
de la Judicatura, al Diplomdtico y Consular, al Militar y al Policial, regidos
por sus normas especificts. ;

Articulo 59 Comufiquese, etc.

107








