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I. INTROITO. MARCO POLITICO NECESARIO DEL DERECHOQ
ADMINISTRATIVO: EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL
DE DERECHO

Antes de abordar el objeto de esta conferencia creo neccsario hacer una confe-
sién y una profesién - de fe ideoldgica sobre la necesidad de ciertos presupuestos poli-
ticos sin los cuales la tematica del derecho administrativo se torna ilusoria, ficticia, o
encubridora de realidades autoritarias, antagdnicas con los valores de justicia huma-
nistas, sin los cuales el derecho carece de sentido, para quienes sélo lo concebimos
al servicio de la persona humana y del bien comin.

Ideoldgicamente estoy afiliado al legitimismo democritico, a la contiuidad cons-
titucional, al régimen que tiene, como fines esenciales, la garantia de los derechos
naturales, inherentes a la persona humana, y la promocién del bienestar social. La
libertad es valor de principio, porque vicne de la naturaleza, es inherente al hombre.
Ella es de interpretacién amplia, extensiva, se presume para suplir los silencios y
lagunas normativas. En cambio, la autoridad, instituida para proteger la libertad, tiene
en principio poderes expresos y limitados de interpretacién estricta, regulados por
fines de interés pablico.

* La Revista publica esta conferencia del Prof. Real dictada en el Seminario Internacional de
Derecho Administrativo, San José, Costa Rica, 3 de septiembre de 1981, como homenaje
postumo al gran amigo que fue y entusiasta colaborador en la organizacién del Instituto
Internacional de Derecho Administrativo Latino (IIDAL).
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Los principios republicanos de igualdad, amplia publicidad y control de la ges-
tién piblica, para ajustarla al derecho y al interés general (buena administracidn),
y la existencia de Organos jurisdiccionales efectivamente independientes, para juzgar,
con real imparcialidad, todos los litigios, incluso aquellos en que es parte la Adminis-
tracién —sin injustificados privilegios ni inmunidades del peder—, son requisitos in-
dispensables de una justicia administrativa, que merezca el nombre de tal.

Costa Rica, Estado social de derecho, era el titulo de una monografia de 1976
de Eduarde Ortiz Ortiz, quien la pudo escribir y publicar aqui, en 1976, en la Revista
del Colegio de Abogados, describiendo una realidad feliz. Afios antes, en 1957, en
los estudios en memoria de Couture publicados en Montevideo, traté el tema del

- Estado de derecho y 'su evolucién desde el garantismo individualista liberal hasta el
Estado social y democratico de derecho, de nuestro tiempo. Entonces yo podia tam-
bién concluir que el Uruguay, que ostentaba una continuidad constitucional y demo-
critica ejemplares, era un Estado social de derecho o, mejor, un Estado de derecho
democritico-social del siglo XX.

Con el amigo Ortiz tenemos pues ideales comunes. ¥ también los tienen los
pueblos uruguayo y costarricense. En noviembre de 1980, después de una larga crisis
de constitucionalidad, seguida de un régimen de excepcién de ocho afios, en un gesto
casi sin precedentes, el pueblo uruguayo supo decir NO, en un plebiscito, a un intento,
oficial, de consolidar y constitucionalizar el autoritarismo vivido- en los dltimos
tiempos.

Y dijo NO pese a las propagandas oficiales, masivas, costeadas por los dineros
publicos y pese al forzoso silencio o exilio de los lideres politicos, proscriptos sin
debido proceso.

Entre otros frutos, este autoritarismo nos deparé la pérdida, por cuatro afios, de
la inamovilidad de los jueces y la degradacién del Poder Judicial, que dejoé de serlo,
orgdnicamente, para convertirse en dependencia de un Ministerio, lo mismo que el
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo. Esto tuvo consecuencias de involucién
jurisprudencial inmediata, aumentindose de hecho, las inadmisibilidades de acciones
de nulidad y confirmindose, casi siempre, los actos administrativos impugnados. En
consecuencia se perdié la confianza en la jurisdiccién administrativa y ahora casi no
se litiga contra ¢l Estado.

La presente evolucidn interna del régimen anuncia (junto con una apertura poli-
tica futura) la derogacidén o reforma del decreto constitucional N© 8 (que en realidad
era inconstitucional y se apoyaba en la teoria del hecho revolucionario), decreto que
desorganizé la justicia y que fue undnimemente condenado por la opinién piblica. '

Se invocd, por sus autores, la fordnea interpretacién francesa de la separacién
de poderes (amparo de las dictaduras de la Convencidén, de Napoledn, etc.) como
un imitable invento gaullista de la Constitucion de 1958, cuando la verdad es que
en Francia, si bien se mantiene la especializacién de la Justicia Administrativa, ésta
es cada vez més independiente y sus magistrados de carrera gozan de una estabilidad
que no conmovid ni siquiera el fallo Canal, Robin y Godot, que disgusté a De Gaulle,
el que hizo ratificar por ley las ordenanzas anuladas, pero no alteré la sustancia del
sistema de control. La propia Francia estd hoy muy lejos de la época en que la admi-
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nistracién se juzgnba a si misma (teorias de la justicia retenida y del ministro juez)
so pretexto de independencia dei Ejecutivo frente a los jueces, los que, por otra parte,
alli no constituian un Poder Judicial, ni pada parecido. Los resabios autoritarios,
menérquicos, del absolutismo, revolucionarios y napoleénicos, criticados por los libe-
rales, se han ido atenuando en la propia Francia, llegdndose a la justicia delegada,
especializada de carrera y estable. Pero lo més importante es que la raiz de nuestro
constitucionalismo es norteamericano. El Poder Judicial, independiente, protector de
las libertades, integraba las ideas constitucionales de José Artigas y figurd en las Cons-
tituciones del Uruguay, durante un siglo y medio, hasta que se elimind por decreto,
el 19 de julio de 1977, so pretexto de supuestas soluciones francesas. De ahi que la
jurisdiccién administrativa, implantada en 1952, en el Uruguay y que duré con inde-
pendencia orgénica un cuarto de siglo, se establecié a imitacién de la entonces Supre-
ma Corte de Justicia, con independencia organica y eleccién de sus ministros por- el
Parlamento. Ahora a la Corte le quitaron hasta el nombre de Suprema, ademais de
eliminarse el Poder Judicial, como Poder. Los ministros del Tribunal eran electos por
¢l voto de dos tercios de la Asamblea General, integrada por las dos Camaras reuni-
das. Bajo el presente régimen de excepcién, la Corte, como el Tribunal, se designan,
a propuesta del Poder Ejecutivo, por un Consejo de la Nacién, integrado por legisla-
dores nombrados (no electos) y por los oficiales generales de las Fuerzas Armadas,
reunidos en Consejo de la Nacidn.

Por tanto, nuestra primera conclusion es que Costa Rica conserva —por su cons-
titucionalismo democratico— el marco politico adecuado para poder gozar de una
verdadera justicia administrativa, El Uruguay tuvo en el pasado ese marco politico,
En los ultimos afios, desde 1973, como consecuencia de la crisis de fondo, de auto-
ridad del régimen constitucional, y luego por la causa ocasional de Ia guerrilla urbana’
(ya casi dominada entonces merced al estado de guerra decretado por el propio Par-
famento), hemos vivido un régimen de excepcién, del que se aspira a salir para retor-
nar a la normalidad. Todo los politicos supérstites, después de afios de silencio, han
expresado esa aspiracién y las propias Fuerzas Armadas. han prometido el retorno a
cierta forma de democracia para dentro de tres afios y medio. Si esto se realiza, con
pleno restablecimiento de las libertades publicas, podré existir el ambiente democratico
imprescindible para hablar de justicia administrativa. Mientras ello no ocurra, esta-
remos en el campo de la ciencia ficcién. No puedo olvidar mi condicién de ciudadano
demécrata y de cultor del constitucionalismo y la ciencia politica, para realizar, en
torre de m_arfil, sutiles andlisis juridicos sin utilidad practica, mientras carezcamos de
los cimientos del edificio. Inspirados en el pasado, trabajaremos, pues, para el futuro,
olvidando un presente, que ya nadie defiende.

II. NECESIDADES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS PROPIAS DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO: SUPERACION DE LAS SOLUCIONES
INDIVIDUALISTAS

Creo que deben mantenerse y mejorarse las conquistas garantistas del individua-
lismo liberal de la época en que se prevenian y reprimian las injerencias ilegitimas
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en las esferas de libertad y propicdad de quienes las tenian; pero creo que debemos
complementarlas con institutos adecuados a los cambios sociales y administrativos
producidos en este siglo. Debemos acentuar la nota de interés publico (y aun de or-
den piablico) que tiene la vigencia objetiva de la legalidad. Creemos que por diverzas
falencias del contencioso-administrativo clasico, destacadas por la doctrina critica de
nuestro tiempo, esta institucién no basta, para asegurar o restablecer —oportunamente
y con suficicnte amplitud— la legalidad.

La ausencia de efecto suspensivo de los recursos, la duracién excesiva de los liti-

gios, la resignacién de los que no recutren, por temor a persecuciones, por falta de
medios o de fe en la justicia, la tardanza u omisidn en ejecutar los fallos y la carencia
de remedios, como las “astreintes”, recientemente impliantadas al efecto en Francia,
"la dificultad de reconstituir situaciones interrelacionadas, luego de afios de cambios
de las mismas, todo esto tiende a volver meras censuras doctrinales a los escasos fallos
condenatorios de la Administracién. Si esto es grave, gravisimo, tratindose de agra-
vios a libertades piblicas y derechos econdmicos de empresas, etc., puede ser dramai-
tico cuando estd en cuestidn la prestacidn de vitales servicios pablicos y, peor ain,
sociales, como la jubilacién o pensidn, el seguro de paro u otros sccorros por indi-
gencia, o la asistencia médica, cuyo goce es impostergable, por naturaleza. En tales
casos la simple denuncia, informal, deberfa movilizar ul Ministerio Piblico u érganos
similares, para que —exentos de plazos angustiosos y de formalismos, hercdados del
procesalismo privatista— pudiesen promover la inmediata prestacién debida, en espe-
cie, mediante un procedimicnto agilisimo, de suma urgencia. Las Procuradurias, Fis-
calias, Contralorias, Mediadores, Ombudsmen u Ombudspersons, segiin las tradicio-
nes y preferencias nacionales, tienen, aqui, un fértil campo de aplicacién, al que debe
adecuarse la imaginacién de los juristas, apegada aiin al tradicionalismo decimondni-
co, en un mundo transformado por la informdtica, la electrdnica, la energia atémica,
la tecnologia en general, fomentadora del igualitarismo consumista. La convivencia en
espacios cada vez maés chicos, relativamente, de paises post-industriales con otros sub-
desarrcllados, contribuye a acelerar la historia y la intensidad de las problematicas
mundiales. A esta altura, a los juristas nos barrera nuestro propio atraso si seguimos
elucubrando los bizantinismos propios de paises marginados de la Europa de fines del
siglo pasado, apropiados para un proceso contenciosc entre partes, supuestainente
iguales en conocimicnto de ley, en calidad del asesoramiento disponible, en riesgos
involucrados en la causa y ¢n situacidén ante los jueces. En el mundo de hoy esas ilu-
siones —que nunca fueron otra cosa— no pueden mantenerse en la mayoria de los
casos. L.a conferencia magnifica de Gonzélez Pérez sobre “Nuevos sistemas de control
de la administracién piblica”, pronunciada en mayo de 1979 en ¢l Curso Internacio-
nal organizado por la Universidad del Norte Santo Tomis de Aquino, Catélica de
Tucuman, recientemente publicada, con otras, bajo el titulo “Justicia Administrativa”
(1981), nos ahorra extendernos sobre este tema, que el maestro espafio! trata con la
autoridad que le confieren su saber y experiencia. Nuestra modesta experiencia, de
un pequefio pafs, prematuramente europeizado, del Rio de la Plata, nos permite el
honor de coincidir con éL
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Para no volver sobre estos temas, digamos que en el Uruguay la ley que dispuso
el reajuste monetario de las deudas entre particulares excluye a los procesos en que
son actores o demandados las personas piblicas (Ley 14.500, de 8 de marzo de 1976,
art. 69, letra C) y que la ley que establecié las “astreintes” aclaré que tampoco se
aplica a los juicios en que son partes personas piblicas, Ley N°© 14.978, de 14 de di-
ciembre de 1979, art. 42, El desaliento de los litigantes se explica si no se reavalia
el monto nominal de las deudas estatales, pese a la inflacién, y si no hay medios para
compeler a la cjecucién pronta de las sentencias, obtenidas tras afios de riesgosa pelea,
¢para qué litigar contra el Estado? se preguntan los abogados vy los eventuales litigan-
tes. Este es el tipo de problemas que requiere la militancia de los juristas, en tales
situaciones.

III. RIESGOS DE LOS TECNICISMOS JUDICIALISTAS QUE, A TITULO DE
CAUSAS DE INADMISIBILIDAD DE LOS RECURSOS O ACCIONES,
SUELEN SERVIR DE PRETEXTO PARA DENEGAR JUSTICIA

El contencioso-administrative se cred en el Uruguay en 1952, con motivo de
una transaccién politica. Pero no se reguld en detalles y proliferaron los obsticulos.
Se establecié la necesidad de agotamiento previo de la via administrativa, con plazos
indefinidos para tramitar las peticiones y recursos. No se concretd asi el efecto del
silencio. Quedaron vigentes plazos diversos y confusos para interponer la accién de
nulidad. Y la accién de reparacién, por consccuencias de actos, sc subordind a su
previa anulacidn, segin la doctrina dominante y la prdctica. Luego s¢ reglamentaron,
primero por decretos inaplicados, pero lucgo recordados por el Tribunal y después
por leyes, ciertos plazos. La via administrativa podia durar hasta 210 dias para
obtener la negativa de la peticién. Luego hasta 420 mds para el recurso de revocacion
y el jerdrquico (son 630). La accién de nulidad lleva, en la practica, varios afios
de tramitacién. Y la accidon de reparacién, ulterior, puede insumir hasta cuatro
instancias mas: dos instancias de juicio ordinario y luego la determinacion de los
dafios (sin actualizar o reajustar el monto de las deudas) en un procedimiento de
ejecucién de sentencias, del Cédigo de Procedimiento Civil, también sujeto a dos
instancias. Acoto que el acto 8 permite ahora promover, directamente, la accién de
reparacién sin previa anulacién. '

Tengo un caso de antologia, demostrativo de Ja lentitud (que es denegacién)
de nuestra justicia. Un Municipio destituyé irregularmente a un profesor de miisica,
a principios de 1967. Seguidas todas las ritualidades (entre las que conté, entre
otras, hasta con Ia absurda cxcepcidén dilatoria, alongadera, del acto pretendido de
gobierno, recién en el curso de este afio obtuve la determinacién del monto del dafio
en primera instancia de ejecucién y consenti, para que no se empequefiezea mas
la ridicula compensacién otorgada, que ya no cumplird ninguna funcidn, pues la
victima (felizmente sobreviviente) emigré y triunfé en Canada. Catorce afios es
demasiado tiempe para pagar una simple indemnizacién por despido. Desde luego,
de nada valié demostrar, con la doctrina, que la obligacién de reparar es deuda de
valor v no de cantidad de monedas desvalorizadas.
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La experiencia uruguaya de las causas de inadmisién es, en general, funesta.
La falta de agotamiento de la via administrativa y la caducidad de la accién de
nulidad hicieron perecer en la demanda a la mayoria de los abogados, como decia -
un profesor chistoso: Evocaba un juramento emancipador: redimir la patria o pere-
cer en la demanda. A veces era porque no se recurridé en tiempe contra una negativa
ticita de que no se tenia noticia, producida en virtud de un decreto del que ni la
propia Administracion se acordaba ni aplicaba, o porque no se esperd lo debido
para que se produjese la negativa, en virtud de hechos incontrolables. La anticipacién
y la tardanza servian al Tribunal para descongestionarse y no condenar la ilegalidad
de fondo. Y por fin se colmé todo recientemente con los efectos del silencio frente
a la decisiéon expresa posterior. Primero, durante siete afios se sostuvo, por el Tribu-
nal, la caducidad de la accién anulatoria instaurada contra la decisién expresa
cuando habia pasado el plazo para impugnar, la tdcita, en sede jurisdiccional. En
1959 cambi_é la jurisprudencia (caso Boix) y siguiendo a la doctrina y la ley espa-
fiola, recogida en Costa Rica, se admitié la validez de la impugnacién de la decisidn
expresa en los recursos, que restituia asi el plazo para accionar.

Esta jurisprudencia se consolidé por veinte afios, pero hace dos- el Tribunal
con su actual composicidn, volvid a invertir la jurisprudencia, incluso con respecto
a todos los asuntos en tramite. De este modo se afecté la seguridad juridica, casti-
gando a los administrados que creyeron en la previsibilidad que permitia la juris-
prudencia integradora del orden juridico y que prefirieron esperar el pronunciamiento
administrativo, confiando en evitar el litigio y dando tiempo a la Administracion
para mejor resolver. El resultado de este cambio fue otra revolucion juridica al
revés: el Tribunal se liberé de fallar sobre el fondo de un gran nimero de expedien-
tes, por caducidad de la accién, vy como consecuencia quedaron sin reparacion
(juridica ni patrimonial) un sinndmero de rTcclamaciones, especialmente del periodo
de excepciém, en que fueron destituidos, postergados y sancionados innumerables
funcionarios. Este fue golpe fatal para la seguridad juridica, por un simple cambio
retroactivo de jurisprudencia.

Tuvimos ofro caso extremo de inseguridad juridica-en la Universidad, dotada
por ¢l régimen de excepcién de Decanos interventores, de Rector interventor, y del
Ministro de Educacién y Cultura (éste como sustituto del jerarca normal, Consejo
Directivo Central). Pues bien, el Tribunal cambié de jurisprudencia acerca del modo
de agotar la via administrativa, creando a los eventuales litigantes una total insegu-
ridad juridica. Primero exigié que se recurriera ante ¢l Poder Ejecutivo contra el
acto del Ministro. Quicnes no lo hicieron perdieron y perdieron para siempre (sen-
tencias 216 de 14 de septiembre de 1976, 10 de 14 de marzo de 1977 y 13 de 16
de marzo de 1977). Luego cambié y en la N? 26 de 23 de abril de 1979, mediante
un recurso de reposicién, reconocié que la intervencién no cambié la estructura
del ente para volverlo dependencia del Ejecutivo. La via administrativa estaba ahora
bien agotada con el recurso jerdrquico subsidiario para ante el Ministro interventor
(Revista Uruguaya de Estudios Administrativos, T. 1, de 1979, pig. 95 y nota de
Prat). Quienes recurrieron, ademds, al Poder Ejecutivo v esperaron su pronuncia-
miento, perdieron por seguir la primera tesis del Tribunal.
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Estos y otros muchos ejemplos me han llevado a un total escepticismo frente al
judicialismo privatista de raiz .individualista, que convierte al pleito en un duelo
judicial, donde no siempre triunfa el que tiene razdn, sino que suele prevalecer el
que ticne la suerte de adivinar, ¢l maés hébil, o el que —como la Administracién—,
es mis “amigo del juez”, que de ella depende.

Aqui evocaré, de nuevo, licidas palabras de Ortiz Ortiz, en su prélogo a La
justicia administrativa en Costa Rica, de Gonzilez Pérez, publicado en la Revista de
Ciencias Juridicas (T. 11, 1974). Comprueba “la tendencia tipica de tode Juez con-
tencioso. .. a fallar en faver de la Administracion”. “Creemos —agrega— que el
fenémeno se alimenta de una innegable solidaridad del Juez contencioso con el
Estado y hasta de un cierto temor reverencial hacia éste, como ha apuntado el
mismo Prof. Gonzilez Pérez en otra bella monografia sobre la materia {Administra-
cién y Libertad, pag. 78)". Muchas veces, digo yo, esa solidaridad se canaliza sin
compromisos, a través del formalismo en perjuicio de! administrado, al que se opo-
nen, con rigor, todas las barreras previas posibles para no juzgar e! fondo del asunto.

Por esto creemos, con Entrena Cuesta (Prélogo al libro de Vivancos sobre
Las causas dé inadinisibilidad...) que la instrumentacién del estado de derecho
“sera tanto mds perfecta cuanio menos numerosas y més perfiladas se encuentren
las circunstancias en que los ciudadanos no puedan acudir ante una jurisdiccion
independiente solicitando la anulacién de los actos de la Administracién contrarios
a derecho y el reconocimicnto de las situacicnes juridicas desconocidas por aquélla”.

Estas convicciones nos levan a preconizar la reduccién al minimo de tas excep-
ciones al control judicial del imperio del derecho y a su interpretacion lo més estricta
posible. -

Dromi, en su .libro publicado en 1980 en Colombia, sobre derecho subjetivo
y responsabilidad piblica, nos ha advertido, elocuente y sabiamente, sobre los riesgos
del excesivo formalismo procesalista, extendido al procedimiento administrativo: con-
cluye que “la formalizacién extrema importa desproveer de medios de proteccion
administrativa” (péag. 139). “El formalismo y el formilismo, por si mismos, pueden
resultar perniciosos...” Algo parecido ocurre con el derecho procesal administrativo
cuando la mayor parte de las energias de jueces y abogados se malgastan en acertijos
y chicanas curialescos, en vez de destinarse a asegurar el réino de la justicia sus-
tancial. El constituyente, el legislador y el jucz deben tener, siempre, presente que
el proceso es un medio para canalizar la justicia y no un medio para desviar, impedir
o0 denegar la justicia. Detrds de muchos formalismos, aparentemente neutros, puede
esconderse el temor de los jueces a fallar lo que corresponde, sobre el fondo, o su
complicidad con los entuertos de los gobiernos.

Pido excusas por este vehemente y desmesurado cxordio, pero crei que Uds.
esperaban mads este testimonio vivo, del sobreviviente de una tragedia del estado
de derecho, que la leccién, que no necesitan, sobre lo que va estd en los libros
y que saben, tan bien como cualquiera, los insuperables maestros que ticnen aqui,
como Ortiz Ortiz. ' '
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IV. LAS DEFENSAS PREVIAS EN LA LEY COSTARRICENSE REGULADORA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y EN EL
DERECHO URUGUAYO

Costa Rica dispone ‘de una ley procesal administrativa especial y moderna, la
3.667, de 12 de marzo de 1966, que regula con criterio unitario y técnico, por
separado de la legislacién procesal civil, la inadmisiéon de oficio como incidente
preliminar, las defensas previas y la declaraciéon de inadmisibilidad de la accién, en
la sentencia definitiva. En la legislacidn uruguaya carecemos dc semejante sistema-
tizacion normativa. Disposiciones constitucionales, leyes sueltas, la legislacién pro-
cesal civil coman, la jurisprudencia y la doctrina, han permitido la sistematizacion
relativa de que disponemos. Pero ¢l decreto constitucional N9 8 de 19 de julio de
1977, del régimen de excepcidn, contribuyé a complicar las soluciones y ha rcque-
rido a su vez interpretaciones constructivas, entre las que destaco las de Daniel
Hugo Martins, para restablecer la 16gica y la normalidad legal, en lo posible, es
decir la posibilidad de oponer excepciones dilatorias, que segin algin intérprete
procesalista del acto 8§ se habrian suprimido: todas las excepcicnes se deberian
oponer en la contestacién de la demanda y resolverse en la sentencia definitiva
(Gelsi, Proceso y acto institucional N2 8 pdg. 148). Martins advirtié que antes del
art. 29 del decreto, en que se apoya Gelsi, articulo que en realidad no prevé este
problema, el anterior (28) se remite al 29 para la tramitacién, pero “sin perjuicio
del desarrollo legal de los procedimientos”. Esto permite volver a acudir al C.P.C,
v leyes complementarias. Las excepciones dilatorias, del derecho procesal, son el
medio de que disponemos para la oposicidn de defensas previas.

No tenemos regulado el incidente previo de inadmisién, pero entendemos quc
nada impediria al Tribunal a abocarse de oficio en cualquier momento, con fines de
cconomia procesal, a la consideracidn de los defectos de orden publico. Comparto
las ideas de Ortiz Ortiz en su prdlogo a la monografia de Gonzilez Pérez. Pero no
se ha entendido asi. Desgraciadamente, muchas veces problemas capitales, como el
del correcto agotamiento de la via administrativa y la caducidad de la decisién
anulatoria se resuelven por oposicion tardia de parte o de oficio por el Tribunal,
recién en la sentencia definitiva, inutilizando esfuerzos y frustrando tardiamente
esperanzas, cuando ya no queda medo alguno de subsanar los defectos. La juris-
prudencia uruguaya tiene resuelto que las dilatorias se deben oponer dentro de
nueve dias hébiles perentorios, a partir del emplazamiento (LJU. T. 50, N2 6.286
art. 590, CPC, vy disp. transitorias - Const. letra J, N9 2), que las que se opongan
al contestar la demanda (en 20 dias habiles} se resuelven en la sentencia definitiva
(LJU. T. 32,.N9? 4.135) v que Ja cuestién de legitimacién ‘“no puede promoverse
por medio de una excepcidén de previo y especial pronunciamiento” (T. 31, N°©
4.142, CPC, art. 246).

Se admiten como excepciones de previo y especial pronunciamiento las de falta
de jurisdiccién, por ejemplo LJU. T. 34, Nos. 44-52 (arts. 590 a 594, CPC), la de
litis-pendencia (LJU. T. 37, Nos. 47-36, art. 246, CPC), la de defecto legal en la
preparacién de la demanda (LYU. T. 63, N© 7.469), etc. La doctrina cldsica, Giorgi
(El contencioso-administrativo de anulacién, pags. 243 a 245) y Sayagues (Tratado,
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T. 1I, pags. 588-582), admite, con la jurisprudencia, la aplicabilidad de las dilatorias
reguladas por el CPC (art. 246), que son las comunes en todas partes, con algunas
excepciones: no procede la excepcidn de excusion, la de litis-pendencia puede caber,
pero por asunto pendiente ante el mismo Tribunal (que es Unico}. El nombre de
dilaterias no es adecuado al contcncioso-administrative, donde suelen, indirectamente,
extinguir la accién misma. Como - especiales del procedimiento administrativo, la
doctrina y la prictica admiten las excepcionss dilatorias de falta dc agotamiento dc
la via administrativa y la de caducidad de la accién anulatoria, las que sc¢ pueden
alegar en cualquier momento y aun ser declaradas de oficio por el Tribunal pero
siempre al fallar el litigio, en definitiva, si no sc opusieron como dilatorias. .

Brevemente nos referiremos a las causas de inadmisién, que son también motivo
de defensa previa v de declaratoria de inadmisibilidad de la accion en la sentencia
definitiva en Costa Rica, con referencias comparativas al derecho uruguayo, que en
lo sustancial es similar, salvo en cuanto a las monstruosas ¢ indeterminadas excep-
ciones al control, establecidas en 1977 por el Acto N? 8: actos poiiticos y de gobier-
no, de seguridad, de¢ interés piblico y discrecionales (art. 31), regresion acorde con
sus tendencias autoritarias. Derogé, incluso en su art. 37, la obligacién dec resolver.
después de agotado el plazo para presumir la decisién ficta (art. 318 Const.), contra
la esencia de la naturaieza de las potestades administrativas. En tales casos la ca-
ducidad se vuelve insanable porque no sc restituyen plazos, por la posible resolucion
ulterior, segin jurisprudencia criticable. Costa Rica licnerdisposicién expresa  €n
contrario como la ley cspafiola (arts. 39/2 v 19/2). La comparacién se nos vuelve,
asi, muy desfavorable, por el momento. Va a scr dificil desarraigar todas estas ma-
lezas de nuestro ordenamiento juridico, a pesar de los bucnos augurios actuales.
Estas malas simientes tienen una gran resistencia, porque concucrdan con las ten-
dencias, inherentes al poder, a abusar del poder y a negarse a su limitacién y a la
correccidon de sus excesos.

Causas objetivas de inadmisién que pueden fundar las defensas previas (exc.
dilatorias en Uruguay) y declaraciones de inadmisibilidad.

Falta de jurisdiccion. Es causa dec inadmisién {ley costarricense, art. 41 a) vy
motivo de defensa previa 50, 19 y 60 a). En el Uruguay estin excluidos los actos
regidos por el derecho privado en general. Se excluyen las cuestiones penales y de
la jurisdiccién de trabajo (art. 49 de la ley costarricense).

Con rigor y concrecion s¢ excluyen, cn Costa Rica, los flamados actos de go-
bierno, limitados a cuestiones “sobre actos de relacién entre los poderes del Estado
o con motivo de las relaciones internacionales de la Repiiblica”. Nuestra jurispru-
dencia fue mis amplia v se negd a examinar incluso las medidas prontas de seguridad
(estado de sitio) aunque juzgd sus actos de aplicacion, Negativas municipales ilegales
a convocar referéndum sc excluyeron como actos politicos. También se reconocid
el derecho a demandar indemnizaciones por actos de gobierno, no anulables. Ahora
la cosa es mucho mas amplia y complicada. El art. 31 del Acio 8 excluye dec Ia
jurisdiccién anulatoria:

A) Los actos politicos o de gobierno en general.
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B) Los que la ley declare irrecurribles por razones de seguridad o de interés
piblico y “aquellos de naturaleza administrativa que por los mismos fundamentos
dicte el Poder Ejecutivo”. .

La latitud de esta disposicidon es infinita, porque, en principio, se supone gue el
Poder Ejecutivo actiia por razones de interés piblico. Pero en algunos actos, con
dedicatoria, como la cesantia de algin funcionario antes inamovible (separado ahora,
sin previo proceso, ni defensa por otro acto, el 79, modificando por decreto una
tradicidn constitucional de siglo ¥ medio), se cuidd decir en los fundamentos de la
resolucion de destitucion, que ésta se hizo “por razones de interés piiblico”, con lo
cual se cerré la via jurisdiccional, anulatoria (previa a la reparatoria) ademds de
haberse privado de la oportunidad de defensa previa. Es este, a mi juicio, un caso
expresivo de algo més que una crisis del estado de derecho. La sancién se aplico
por reclamar, como abogado, en juicio una inejecucién de sentencia de un aiio,
después de no cumplir la ley nueve afios y por decir que la resistencia en cuestién
(a cumplir leyes ¥ sentencias) era propia del estado de policia y no del de derecho.
Se dijo gue la institucidn demandada sc creia una isla subsistente del estado de
policfa. La sancién se aplicé al funcionario por su actuacién en ejercicio profesional,
privado, libre, licito, totalmente ajeno al carge del que se le destituyd. Quien de-
pendia de interés piblico era quicn reclamaba el cumplimiento de las leyes y sen-
tencias y no quienes se ofendian por la exigencia de que cumplieran con su deber
y por la calificacion objetiva de la conducta institucional.

Cuando no hay prensa libre a la cual recurrir, ni hay control parlamentario
y pende la amenaza de procesamiento por desacato (denunciado a jueces dependien-
tes) la defensa se vuelve imposible. ;Y qué vale el contencioso cuando la actividad
procesal licita de los abogados estda sujeta a una policia ajena al pretorio?

Pero el Acto 8 es atin mds rico en su negatividad. Tampoco cabe accién anula-
toria contra “los actos discrecionales”. Esto, por si solo, es tan, importantc que no
requiere comentario. Pero sc agrega (en el art. 31c) que “cabrd a los efectos anu-
latorios la apreciacién de los supuestos normativos o de principios en que reposa la
discrecionalidad”. Esto daria para mucho ante tribunales independientes, pero no en
las condiciones gque cred el Acto 8.

Y todavia este art. 31 agrega que en los casos del literal d) (los de seguridad
o de interés pGblico) “queda abierta la jurisdiccién reparatoria patrimonial”. ;Y qué
pasa con los otros, los actos politicos y de gobierno y discrecionales? Podria inter-
pretarse, a contrario que en su caso no cabe accién de reparacién, pese a que el
Acto 8 ahora la independiza (en general) de la previa anulacién.

Martins, en su esfuerzo optimista y benéfico por volver menos malo al Acto 8,
descarté bien el argumento a contrario y defendié la procedencia de la accién repa-
ratoria de los efectos de los actos de gobierno y discrecionales (La accidn de repara-
cidn patrimonial contra las personas juridicas de derecho piblico, LIU, T. L XXX,
pag. 46).

Ademids de destruir el manido argumento a contrario, invoca el principio general
de responsabilidad del Estado, que me parece el argumento- mis serio, y luego
anteriores opiniones doctrinarias del principal autor del Acto 8 y los fundamentos
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de éste. La 0Onica verdad es que esta es una etapa a clausurar, para empezar de
nuevo, como recomenzd Alemaria Federal, con su constitucién de Bonn y sus justas
leyes administrativas recientes. Este es el mensaje (angustioso, pero esperanzado)
que traigo aqui y que espero que algin dia pueda llegar a la juventud de mi pais.
Costarricenses: jcuiden su democracia! jNo dejen que los demagogos y terroristas la
entreguen a sus destructores naturales!

Conforme al art. 25 del CPC uruguayo, el Tribunal deberia inhibirse de oficio
sin mas actuaciones, mandando que el interesado recurra ante quien corresponda,
cuando entienda carecer de jurisdiccién. Los actos consentidos por no recurrir debi-
damente, los que reproducen otros anteriores, confirmadores de los consentidos y
los que ponen fin a la via administrativa (art. 21/1 ley costarricense) tampoco son
recurribles en Uruguay. -

La cosa juzgada (art. 60 letra d) que puede apreciar de oficio el Tribunal,
también es oponible como cxcepcién mixta en Uruguay, dentro -del plazo de las
dilatorias (art. 246 CPC, inc. 79) y se tramita por .via incidental (590 y ss. CPC).

Cuausas subjetivas

La incapacidad del actor y falta de personeria del procurador (art. 246/2¢
CPC uruguayo) se prevén en el art. 60 inc. b) al que se remite, ademds el 50 inc. a)
en cuanto a motivos que pueden determinar la inadmisibilidad de la accién.

Aqui anotamos que estas exposiciones. costarricenses incluyen a la persona “no
legitimada”. En el Uruguay también es necesario el derecho subjetivo o el interés
directo, legitimo, perc el Tribunal tiene fallado que la cuestion de legitimacién no
se puede promover por via de excepcidn dilatoria (gquivalente aproximado a las
defensas previas), sino que es objeto de la sentencia definitiva (LJU, T 31, caso
4.041).

La extemporaneidad

Causas temporales de inadmisién, defensa previa o inadmisibilidad son en Costa
Rica la falta de agotainiento de la via administrativa o la caducidad de la accién
(arts. 33, inc. 39; 41, ines. ¢ y d, 51/1/a, 60 incs. ¢ que se remite al art. 21 y e).
Si se opone en Costa Rica la falta de agotamiento, el art. 96 inc. 3, con criterio muy
justiciero, establece que el Tribunal requerird al demandante para que formule el
recurse administrativo del caso en el plazo de 10 dias y si se acreditare dentro
de los cinco dias siguientes haberlo deducido, quedard en suspenso ¢! procedimiento
hasta que sea resuelto en forma expresa o presurita. -

En Uruguay, como ya dijimos, estas causas se pueden alegar como excepciones
dilatorias o declararse de oficio en la sentencia, porque son presupuestos procesales
de orden publico. : .

Normalmente cuando se resuelve la falta de agotamiento ya caducd el plazo
para interponer la accién. Estas causales deberian ser examinadas incluso de oficio
en una etapa previa de admision, como en Costa Rica, para evitar procesos infitiles
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v eventualmente restituir términos oportunamente para hacer posible el centrol. Estc
es un buen tema para una reforma, dificultada por la mania de constitucionalizar
esta materia, aunque luego se la reforme por decretos llamados constitucionales.

No podemos detallar aqui, sin extendernos demasiado, los plazos para recurrir
y decidir. Baste decir que antes del Acte N© 8 se reguld el efecto del silencio. Se
recurria dentro de 10 dias. A los 210 quedaba ticitamente desechado el recurso de
revocacién (tiempo para tramitar y decidir}. Otros 210 dias insumia el recurso
jerdrquico o el de anulacién, para entidades tuteladas y luego corria el plazo para
accionar. La decisién expresa posterior al plazo para decidir habilitaba de nuevo el
plazo para accionar (jurisprudencia de 1959 a 1979).

Ahora hay distinciones. El art. 26 del Acto 8 deja subsistentes las normas
anteriores para los cntes descentralizados y municipios. Estos ultimos tienen algunas
particularidades en virtud de su ley organica. Se modifica el plazo para decidir en
¢l recurso subsidiario de nulidad contra actos de entes descentralizados (plazo de
cuarenta dias para decidir y notificacién de la denegatoria’ ficta).

Se cambiaron importantes aspectos del recurso de revocacién y jerarquico en la
Administracién Central generdndose nuevos problemas y dudas y complicdndose,
aln mads, las cosas con circulares ministeriales.

Se amplié de 10 dias corridos a 20 dias hébiles el plazo para recurrir, se
establecié un plazo perentorio de 30 dias para resolver el recurso de reposicién
o revocacién. El silencio cs negativa. Si hay recurso jerdrquico subsidiario, interviene
el Ministerio de Justicia, que se autocalificé en el Acto 8 “jerarca miximo de la
Administracién Central”, verdaderc despropésito corregido, en parte, por un su-
puesto decreto interpretativo, que restituye al Ministro del ramo competente su papel
natural, pero sin intervencién del Jefe de Estado. Todo esto es tan patoldégico que
me he abstenido de considerarlo cientificamente, porque esto no puede ser objeto
de ciencias, juridicas al menos. En cuarenta dias hdbiles se debe resolver, Es deses-
perante que esto se complemente con circulares ministeriales casi desconocidas, no
publicadas, que ponen en juego los derechos y los medios de protegerlos. Hay va-
guedades ¢ incertidumbres en cuanto al tiempo de instruccidn del asunto después
del cual- corre el plazo para resolver (Del Piazzo y Guariglia, Los recursos adminis-
trativos y el acto institucional N? 8, pags. 67 y ss.). También Cajarville, sobre el
agotamiento de la via administrativa en el decreto const. N¢ 8 (R.U.E. N¢ 1, 1980,
pag. 145). Como curiosidad anotamos que se concede un plazo de 20 dias peren-
torios para demandar, a partir de la notificacién del acto (art. 29) mientras por
otro lado (art. 26) se otorga ¢l mismo plazo para interponer los recursos, para
agotar la via administrativa, lo que es presupuesto de la accidn de nulidad. Esta
superposicion, textual, es absurda. Todo esto requiere rehacerse, licidamente.

Otras causales son comunes a las defensas previas y cxcepciones dilatorias,
como los defectos formales de la demanda (CPC urug., art. 246 inc, 49, art. 69 inc. f
y 50/1 costarricense) de conocida configuracién procesal.

No podemos extendernos en mdis detalles.
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CONCLUSIONES

19} E! régimen de garantias que constituye el estado de derecho, implica, te-
cesariamente para su realidad y eficacia el presupuesto politico de la democracia
constitucional, el respeto de las libertades publicas y el equilibrio de controles
reciprocos, a cargo de poderes y 6rganos independientes. El autoritarismo politico
es incompatible con un verdadero estado de derecho.

29) Las necesidades contencioso-administrativas propias del estado democritico-
social de derecho requieren la organizacidén de sistemas jurisdiccionales superadores
del procesalismo individualista cldsico, que doten a los tribunales de amplio poder
de iniciativa ¢ inquisitivos, mediante denuncias o incitaciones del Ministerio Pablico
para asegurar la ripida ejecucidn de prestaciones urgentes de servicios piblicos y
sociales ¥ velar por el imperio del derecho, en interés de la comunidad.

3¢) Las leyes sobre procedimicnto y proceso administrativo deben ser sistemi-
ticamente codificadas y redactadas por comisiones de cxpertos en forma clara y
sencille, para garantizar la celeridad y eficacia y principalmente la certidumbre de
las soluciones y la seguridad juridica.

49) Las causas de inadmisibilidad de los recursos y acciones deben reducirse
al minimo posible y precisarse rigurosamente como excepciones, de intcrpretacion
estricta, de las cliusulas gencrales de competencia de los Tribunales.

5¢9) El informalismo en favor del administrado, para facilitarle el acceso a la
proteccién jurisdiccional, debe orientar las leyes de procedimiento y procesales ad-
ministrativas, permitiendo por ejemplo, la correccion de omisiones formales y la
restitucién del plazo para demandar, después de la resolucién expresa, posterior a la
ficta o tacita.

62) Es conveniente instituir (donde no exista) una etapa de admisién de las
acciones contencioso-administrativas, en la que cl Tribunal pueda apreciar y resolver,
preventivamente, acerca de posibles causas de inadmisibilidad determinantes de po-
sibles defensas previas, excepciones dilatorias, o las declaratorias de inadmisibilidad
en la sentencia definitiva.

Montevideo, 14 de agosto de 1981





