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DICTAMENES

Dictamen N° 411/89

BOSCH GARCIA, MARIA HELENA CON ESTADO MINISTERIO DE
TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS

Accidon de nulidad
Al Tribunal de lo Contencioso Administrativo

I
Agotamiento de la via administrativa

La accién de autos fue deducida con ajuste a las disposiciones constitucionales y lega-
les de la materia, previo agotamiento de la via administrativa.

1) Deducida la peticion de fs. 5 de antecedentes administrativos, recay6 resolucién
ministerial el 30/9/87 (fs. 7). Fue notificada el 8/10/87.

2) La interesada recurrié mediante recursos de revocacién y jerdrquico el 16/10/87,
en plazo (art. 4° inc. 1°y 2° de la Ley N° 15.869).

3) E115/12/87 se dict6 el acto confirmatorio por el Sr. Ministro de Transporte y Obras
Publicas, y se franque6 el recurso jerarquico (fs. 14 de antecedentes administrativos).

4) El Poder Ejecutivo mantuvo el acto impugnado por resolucién de 23/12/87, noti-
ficada el 3/2/87 (fs.17).

5) La actora promovio la accién de nulidad el 15/4/88, en plazo conforme al art.9° de
la Ley 15.869 y habida cuenta de la suspensién operada conforme al art. 10 inc.30 de la
citada Ley.

II-
Aspecto Sustantivo

La Procuraduria concluira sugiriendo al Tribunal de lo Contencioso Administrativo
la anulacién del acto en causa en cuanto afecté dieciocho dias de licencia ordinaria (“re-
glamentaria”), correspondiente al afio civil 1987, para otorgar treinta dias de licencia
extraordinaria.-

En efecto, procede advertir:

a) “Los empleados al servicio del Estado tendran derecho a gozar de una licencia
anual remunerada en las condiciones establecidas por la Ley N° 10.884 de 17 de diciem-
bre de 1947 y sus concordantes, modificativas o ampliatorias” (Ley 12.545 de 16/10/958
art. 1°).
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b) La Ley 12.545, y sus modificativas, fueron derogados por la Ley 12.590, de
23/12/958, art.28., siendo sustituidas por el régimen de la tltima citada.

c) Por el art.7 de la Ley 12.545 y art. 1° de la Ley 12.590, los funcionarios publicos tie-
nen derecho a una licencia anual remunerada de veinte dias como minimo, dos dias que
correspondan deberdn hacerse efectivos en un solo periodo continuado.

d) Segtn el art. 7° de la Ley 12.590, la licencia en su totalidad se hara efectiva dentro
del afio, a contar desde el vencimiento del tltimo periodo de trabajo que origina el de-
recho a la misma.-

e) La doctrina laboralista ha dicho con total precisiéon, comentando la Ley 12.590 (apli-
cable a los trabajadores del sector ptblico segin lo ya expuesto): “Los 20 dias de vaca-
ciones deben hacerse efectivos dentro del afio inmediato siguiente, al periodo en que se
genero el derecho” (Santiago Perez del Castillo -Manual basico de normas laborales, ed.
1979, p. 55).

Atento a lo que antecede, cabe concluir:

1) Que la licencia ordinaria generada por la actora hasta la fecha de la resolucién im-
pugnada (30/9/87) debi6 ser gozada en un sé6lo periodo continuado (art. 1° Ley 12.590).

Ocurre que por la resolucién encausada se le concedieron dieciocho dias de licencia
“reglamentaria” y doce dias de licencia extraordinaria.-

Siendo la licencia anual de veinte dias, que deberdn gozarse en un sé6lo periodo, obvio
es que se produjo el siguiente resultado: el saldo de dos dias de Licencia ordinaria 1987
quedo para su goce posterior. No se cumplid, pués, el tltimo mandato legal citado.

2) La resolucién cuestionada determind el empleo o afectacion de dieciocho dias de
licencia ordinaria (cabe observar que a su fecha sélo podra haber generado quince dias),
a partir del 17 de setiembre de 1987. Con esto se apart6 del régimen de la Ley 12.590,
art.7° (cit. supra. lit. d) y doctrina citada: La licencio se hizo efectiva parcialmente dentro
del afio civil en curso (1987) y no en el siguiente (1988).

La demandada invocé la resolucién de 2 enero de 1987 que, segtin expresa, establece:
“Declérase por via interpretativa que no se encuentran amparados en el art.4° del Regla-
mento de Asistencia de fecha 2 de abril de 1966, los funcionarios que tuvieran pendiente
todo o parte del término del goce de licencia reglamentaria, quedando facultada la Ad-
ministracion para establecer las excepciones que en el caso estime pertinentes”.

La citada “Resolucién” (se trataria de un reglamento) es también mencionada por la
actora a fs.21 v., con igual contenido, por lo que se admitié como correcta la referencia.

Pero atin cuando un reglamento establezca el régimen con el alcance a untado por
la Administracién en su resolucién, él no puede enervar la aplicacion de la ley de la
materia, atento al principio de jerarquia normativa. Como bien se ha dicho “...ante una
contradiccion entre una norma infravalente y otra supravalente, prima la tltima y ha de
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aplicarse, salvo que el Derecho Positivo prevea una solucién, distinta como ocurre en
nuestro pais con las leyes inconstitucionales.

Y maés adelante: “En estricta l6gica, cabe concluir que, por lo expuesto, la Adminis-
tracion debe abstenerse de aplicar el reglamento ilegal atin cuando éste no haya sido
derogado” (Augusto Durdn Martinez, Desaplicacién del reglamento ilegal, en Actividad
reglamentaria de la Administracion, las. Jornadas rioplatenses de Derecho Administra-
tivo, F.C.U., Montevideo, 1989, fs. 75-5).

CONCLUSION: El suscrito entiende procedente la anulacién de la resoluciéon minis-
terial de 30/9/87, de causa, en cuanto afect6é dieciocho dias de licencia ordinaria de la
actora generados en 1987.

Montevideo, 17 de agosto de 1989
Dr. Mariano Brito
Procurador del estado en lo contencioso administrativo

Dictamen N° 342/89
MARABUNTA S.R.L. CON ESTADO MINISTERIO DE INDUSTRIA
Y ENERGIA

Suspension de ejecucion de acto administrativo
Exp. No. 238 89
Al Tribunal de lo Contencioso Administrativo:

I
Agotamiento de la via administrativa

1- Se entrard al examen de la cuestion formal de contralor de la introduccion de la
accion anulatoria (agotamiento de la via administrativa).

2- El Centro Nacional de la Propiedad Industrial, el 25 de febrero de 1986 concedi6 el
registro impetrado por Pardbola S.A.

La firma Marabunta S.R.L., notificada que fue de aquel acto el 13 de marzo de 1986,
recurrié en tiempo y forma (art. 32 inc.2°. del Decreto-Ley 15.524, entonces vigente), se-
gun escrito a fs.28 del agregado en 181 fojas, en autos de accién de nulidad promovido
por la actora que se refiere mds abajo, en el numeral 9.

3- El acto citado, dictado en ejercicio de atribuciones delegadas del Ministerio de In-
dustria y Energia, fue confirmado el 13 de marzo de 1986 y se franque¢ el recurso jerdr-
quico.

4- El 14 de julio de 1986, el Sr. Ministro de Industria y Energia en ejecucién de atri-
buciones delegadas del Poder Ejecutivo, revocé la resoluciéon de 25 de febrero de 1986.
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5- Pardbola S.A. fue notificada a fs. 54, recurriendo el 29 de setiembre de 1986. El sello
de notificacién indica la fecha “30/09/86”. Es obvio que la recurrencia tuvo lugar, vali-
damente, antes de la notificacion (fs. 59 ss. legajo en 181 fojas).

6- E129 de diciembre de 1986 el Sr. Ministro de Industria y Energia, con invocacién de
atribuciones delegadas del Poder Ejecutivo, revoco la resoluciéon de 14 de julio de 1986.
Con ello vino a restablecer el acto de otorgamiento del registro de marca (fs. 94 del legajo
en 181 fojas).

7- El 6 de febrero de 1987, Marabunta S.R.L. dedujo los recursos de revocaciéon y je-
rarquico contra el acto de 29 de diciembre de 1986, citado en el numeral anterior. Habia
sido notificada el 26 de enero de 1987.

8- Finalmente, Marabunta S.R.L. ejerci6 la accion de nulidad el 13 de marzo de 1987.

9- Todo lo consignado resulta de los autos “Marabunta S.R.L. con Estado — Accién de
nulidad”, F. n° 178/87, también radicados para dictamen de esta Procuradoria que se
han tenido a la vista.

10- La relacién precedente habilita la siguiente cuestiéon: ;no se configuré ejercicio
prematuro de la accién de nulidad, atento a que a la fecha sefialada en el numeral 8,
supra, no habia sobrevenido denegatoria ficta (art. 32 inc. 2 y 6 del Decreto- Ley 15.524,
vigente entonces) ni existia denegatoria expresa?.

Esta Procuradoria entiende que no medi6 el ejercicio prematuro. En efecto, la cues-
tién se resuelve a la luz del art. 36 del Decreto-Ley 15.524, por el cual “No habra reposi-
cién de reposicion”.

CAJARVILLE, en opinién que se comparte, ha interpretado dicha disposicién en los
siguientes términos:

“Por reposicién puede entenderse, en general, tanto la decision del autor de un acto
por la cual lo modifica, como el recurso conferido al lesionado por ese acto para lograr
aquella decision, pero el legislador no tuvo en cuenta que tradicionalmente y también
en este mismo DL, ni la decisién ni el recurso reciben en nuestro pais esa denominacion,
sino la de revocacién”.

La frase de marras “s6lo puede significar que no habré (recurso de) reposicién —rect.,
de revocacion- de una (decisiéon de) reposicion; esta decision de reposicion que asi se
declara irrecurrible s6lo puede consistir en la revocacién total del acto originario, porque
las otras posibilidades —revocacion parcial o reforma- estdn expresamente previstas en
el resto del articulo”.

Y maés adelante expresa que “Normalmente, esa revocacién total puede agraviar a
un tercero beneficiario del acto originario y no al recurrente que con ella vera satisfe-
cha su pretension”. En este caso “el agraviado no debe interponer recursos adminis-
trativos, sino promover directamente la accién anulatoria”. (autor cit.,”Recursos Ad-
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ministrativos”, ed. FCU, Montevideo, 1987, pags. 103 y 104; los subrayados pertenecen
al dictaminante).

En virtud de todo lo cual, a la fecha de promocién de la demanda, dictada ya el acto
revocatorio de la revocacion- en otras palabras, otorgado el registro a Parabola S.A .- bien
pudo Marabunta S.R.L. accionar de nulidad, como lo hizo. Para ello no era necesaria la
previa decision denegatoria de los recursos deducidos, ni atiin més, estos mismos.

-II-
Suspension de la ejecucion del acto impugnado

1. Procede ahora dictaminar sobre la pretensiéon de suspension del acto administra-
tivo impugnado, promovida el 2 de diciembre de 1988 (fs.6 a 7 de esta pieza separada).

2. El planteo de la medida tuteladora se produjo con posterioridad a la introduccién
de la demanda anulatoria, separadamente de ésta, tal como resulta de esta pieza y del
expediente de anulacién ya citado.

3. La circunstancia referida ameritara por si el rechazo de la suspensién impetrada, en
opinién del suscrito, atento a que ello importa un planteo extemporaneo. Por el art. 2 de
la ley 15.869, el pedido de suspension debera formularse “con la demanda”.

La solucién legislativa, determinante de la oportunidad y forma del planteo de la
cuestién de suspension, es conforme con el apartamiento excepcional que el instituto
de la suspension —segtin su regulacion legislativa entre nosotros- plantea el principio de
ejecutoriedad del acto administrativo.

Atento a lo referido no corresponde entrar al examen de los fundamentos sustantivos
de la peticion de suspensién: examen de los dafios graves que la ejecucion podria irrogar
a la parte actora y su relacién con los que la suspension pudiera irrogar a la organizacion
y funcionamiento del 6rgano involucrado (art.2° inc. 1° Ley 15.869).

Montevideo, 29 de junio de 1989
Dr. Mariano R. Brito
Procurador del Estado en lo contencioso administrativo

Dictamen N°877/89
DIAZ, NELSON CON ESTADO COMISION ESPECIAL LEY No 15.783

Accion de nulidad
Exp. No. 181/988
Tribunal de lo contencioso Administrativo:

I-
Agotamiento de la via administrativa

Se ha verificado el agotamiento de la via administrativa conforme a la previsién cons-
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titucional. En efecto: 1. Dictado al acto de la Comisién especial en causa (Resoluciéon
1167/87, de 20/9/87, a £s.458 en rojo, 2°.pieza de Antecedentes Administrativos), se
cumpli6 su notificacién el 26/10/87 (fs.459 en rojo, de aquella pieza).-

2. El Recurso de revocacion fue deducido en plazo el 5/11/87 (fs.460 de aquellos
antecedentes).-

3.Hubo resolucién denegatoria expresa de 29/12/87, a fs.468, notificada el 8 /2 /88 (fs.469)

4. La accién de nulidad se dedujo el 4/4/88, conforme al art.9° de la ley 15.869.-

II-
CUESTION PROCESAL PREVIA: alcance del allanamiento de la demanda en autos

1. Alegando de bien probado la demandada comparece manifestando que se le tenga
por allanada a la demanda.-

2. Esta Procuraduria y el Tribunal de lo contencioso Administrativo se pronunciaron
antes de ahora, en ejercicio de sus respectivas competencias, sobre el alcance procesal
que el allanamiento da la demanda tiene en el juicio anulatorio.-

Al respecto se esta a cuanto se expresara en dictimenes del Dr. Juan Carlos Imhof,
de 5/10/956 (dict.N“132, autos “Industria Nacional Laminadora c/Estado”, Exp. 335/
de 9/4/956 (dict.N1133, autos “VIDPLAN S.A. c¢/Estado”, exp. 343/955) y del Dr. Atilio
Renzi Segura, de 21/3/963 (N°24, autos”Curto, Miguel ¢/OSE” exp.1260/59, y a cuanto
resulta de las sentencias N°262, de 21/11/961 y N196, de 25/10/963, ese Tribunal .-

En el primero citado dijo el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo:

“En cuanto a la materia o sustancia del proceso estd constituida por la apreciaciéon
de la juridicidad de la actuacién administrativa, se advierte la presencia de un elemento
especialmente caracterizador de la aptitud procesal de los contendientes: la indisponibi-
lidad del bien juridico controvertido.”

“Y ello es obvio, porque la juridicidad del acto procesado es una especial calidad dl
mismo, apreciable por el érgano especificamente cometido, y que se revela por la ade-
cuacioén de la voluntad alli manifestada con la que expresa la norma condicionante.”

“De ello se sigue que, en la elaboracién y produccién del juicio concreto que habré
de formular el Tribunal para decidir el asunto sometido, carecera de toda relevancia
la manifestacion de aquiescencia del 6rgano publico demandado frente a la pretensiéon
formulada por el actor, aun cuando expresamente reconociera la validez de todos los
fundamentos invocados por la contraparte.

En el supuesto enunciado, la administracién tuvo y tiene en sus manos la potestad de
extinguir en su sede el acto que, luego de adoptada, reput6 irregular.
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Pero para lo que no estéd habilitada es para determinar con su voluntad, la decisiéon
jurisdiccional acerca de la legalidad de su actuacién en un caso dado.

Y por consecuencia, tampoco podra el Tribunal resolver aquella especie mediante la
aplicacion del criterio expeditivo consagrado en el a.322 del C.P.C., sino que su decisién
debera atender a la real composicion juridica del asunto sometido lo que resultard, como
ya se estableciera, de la comparacién del acto en cuestion con los enunciados de la lega-
lidad determinante.”

3. Si bien podria observarse ahora que el Decreto-Ley 15.524, por su art.104, remite
al Cédigo de Procedimiento Civil “En todos los puntos no regulados expresamente por
esta ley y demas leyes que rijan la materia, concordantes, complementarias y modifica-
tivas”, es de sefialar que la integracion referida en cuanto hace el art.322 de ese Codigo
no puede tener en el proceso sentencioso-administrativo anulatorio los efectos que él
determina, porque el allanamiento no importa la extincién del acto administrativo cues-
tionado de ilegalidad. Este ha surgido a la vida juridica en virtud de la manifestaciéon de
voluntad de la Administracién, subsistird en cuanto su autora —por un acto de voluntad
contrario (el acto revocatorio)- o sea Tribunal, en ejercicio de su competencia anulatoria,
determine la exencién respectiva. Subsistente al acto, continta con la produccién de sus
afectos juridicos, y el Tribunal —en virtud de la promocién de la demanda- debera ejercer
su pode-deber de dictar la sentencia pertinente.-

-I1I-
LA CUESTION SUSTANTIVA OBJETO DE DECISION JURISDICCIONAL

1. Resulta de los antecedentes administrativos:

a) Que el actor, en ocasién de la comision de ilicitos en que estuvieron involucrados
diversos funcionarios de ANCAP, fue procesado penalmente por encubrimiento.-

b) la empleadora (ANCAP) lo suspendi6 preventivamente por seis meses sin goce de
sueldo (legajo personal a fs.426, 2°. Pieza)

c) por providencia N°104, de 16/6/83, del Juzgado Letrado de 1°. Instancia en lo Pe-
nal de 6°. Turno, se absolvi6 al actor en estos autos (certificado a fs.5, subrayado en rojo,
de A.A., 1°. Pieza).-

d) el funcionario imputado de conducta irregular declar6 a fs.15, subrayado en rojo,
lo siguiente:

1°. Que “Si me ofrecieron $10.000 como una atencién a mi persona; el Inspector Pedro
Bassano, José Rosielo, José Fontela, Hércules Consentino, diciéndome que era una cosa
que no habria ningtin problema, que no era contra la Institucién...” -

2° A Fs.222 foliatura en rojo (careo con el Sr. Pedro Bassano), que “se ratifica en sus
dichos, que era en forma de préstamo y que se lo pagara como podia).-

3° A fs.246, en rojo, 1°.pieza reconocié que su conducta era censurable desde el punto
de vista moral.
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4° A £5.295, en rojo, 1°. Pieza, por su mandatario, expres6 que su conducta “obviamen-
te no es digna de aplauso” .-

5° A £5.296, en rojo, expresa: “Claro estd que la presuncion primero y confirmacion luego
de que el dinero que recibia era mal habido, convierte a su conducta en inmoral. Pero esa
inmoralidad es de tal entidad que lo hace inepto para seguir perteneciendo a ANCAP?”

2. En cuanto la regularidad sustantiva de la sancién esta condicionada a la observan-
cia de la garantia constitucional de oportunidad de defensa para el ejercicio del derecho
respectivo (art.66 de la Constitucion). Sabe concluir que aquella es inobjetable, Invaria-
blemente, el funcionario imputado tuvo vista de las actuaciones sumariales y compare-
ci6 articulando sus defensas y medios probatorios (fs.246, A.A., 1°. Pieza y 292 y ss.).-

3. La pretension originaria del actor en autos, para su reincorporacion a ANCAP Y
recomposicion de su carrera administrativa conforme a la ley 4.783, enfrenta al decisor
de una cuestion nuclear: como bien dijo la Comisién Especial en el considerando 3° de su
Resolucion 1176/87, “... al punto medular de la presente cuestion radica en determinar
sila Administracién, dentro de los margenes de la discrecionalidad, actué de acuerdo a
derecho, o si por el contrario, extralimitdndose de ellos, incurrié en arbitrariedad al dis-
poner la destitucion del Sr. Diaz” (fojas 458.A.A., 2° pieza, foliatura en rojo).

La conducta ilicita qued6 probada, incluso por la admisién del involucrado. Pero ha
mediado proporcionalidad?

El reiterado criterio jurisprudencial de ese Tribunal asigna a la potestad disciplinaria
el limite de la razonabilidad, sin mengua del reconocimiento del campo de la discrecio-
nalidad.-

Al respecto ha dicho que el derecho constitucional del funcionario a la permanencia
en el cargo (art.61, constitucion)”...es de cardcter subjetivo e implica correlativamente,
el deber de la Administracion de respetarlo y desconocerlo solamente en los casos en
que, razonablemente, ello se adecua a la falta constatada, dicho de otro modo, cuando
se comprueba que se han utilizado los poderes disciplinarios de manera no arbitraria y
racional. Lo contrario constituye un notorio abuso de poder que viola el acto por la no-
toria falta de proporcionalidad entre la falta y la sancién” (Sent.263/85, de 18/12/85).-

Se confirma asi aquel criterio, ya repetido entonces, cuando se dijo: “Ademas, segtin
criterio sostenido reiteradamente no es materia que corresponda al Tribunal decidir, la
relativa a la correspondencia entre la pena y los hechos que se sancionan salvo el caso
de desproporcién, extremo ausente en el caso de autos”(Sentencia 108/71, de 3/5/71).-

La razonabilidad apuntada involucra correspondencia con los motivos y consecuen-
temente proporcionalidad en la medida de la sancién, volviendo pasible de anulaciéon el
acto que infrinja esos limites.-

El dictaminante no estima irregular por ausencia de razonabilidad al acto en causa.-

El motivo existi6 segun lo expuesto y desde este punto de vista el acto es regular-.-
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Tampoco puede invocarse la ausencia de proporcionalidad entre la falta y la sancion.
Es que la eleccién de ésta radica en el &mbito de la discrecionalidad y si bien ella se
concreta en la decision, ésta s6lo podria ser anulada por una manifiesta desproporciéon
que no se estima dada en la especie. No puede olvidarse, que como lo expresa el actor
a £s.297 (2°. Pieza. A.A., foliatura en rojo), “un funcionario recibe dinero de otras, con el
presentimiento primero y el conocimiento luego, de que aquél se obtiene por los segun-
dos, de forma irregular”. Tal conducta revela una objeciéon moral cierta. En tal extremo
el Directorio entendi6é configurada la causal de ineptitud moral previa en el art.32 del
Estatuto del Funcionario y obr6 consecuentemente. —

4. CONCLUSION: Por los fundamentos expuestos, el suscrito entiende procedente la
confirmacién del acto impugnado,

Montevideo, 6 de noviembre de 1989
Dr. Mariano R. Brito
Procurador del estado en lo contencioso administrativo
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