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1.- INTRODUCCION

"...Estais esperando mis palabras. Me conocéis bien, y sabéis que soy incapaz de permanecer en
silencio. A veces, quedarse callado equivale a mentir, porque el silencio puede ser interpretado como
aquiescencia... Vencer no es convencer, y hay que convencer, sobre todo, y no puede convencer el odio
gue no deja lugar para la compasion...Venceréis, porque tenéis sobrada fuerza bruta. Pero no
convenceréis, porque para convencer hay que persuadir. Y para persuadir necesitaréis algo que os falta:

razén y derecho en la lucha. Me parece indtil el pediros que penséis en Espafia. He dicho..."

Don Miguel Unamuno®

1.- La presente tesis constituye nuestro trabajo para concluir con las
obligaciones académicas del Master en Derecho Administrativo Econdmico
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo, y aportar al
andlisis y estudio de un instrumento que comprendemos de gran interés para

nuestra ciencia de estudio y para la sociedad toda.

2.- El titulo de la tesis es “El silencio positivo de la Administraciéon
Pablica en el Uruguay.” El tema de la investigacion es si “El silencio
positivo genera efectos en el accionar diario de los funcionarios del
Estado, con un cumplimiento de la funcién mas eficiente y eficaz,

fortaleciendo el Estado Social y Democratico de Derecho.”

3.- Conforme con la Constitucion de nuestro pais, el Estado debe cumplir
y hacer cumplir las leyes, creando los reglamentos necesarios para ello?, y todo
habitante tiene derecho de peticion para ante todas y cualesquiera autoridades

de la Republica®.

Toda autoridad administrativa estd obligada a decidir sobre cualquier

peticion que le formule el titular de un interés en la ejecucion de un

! paraninfo de Universidad de Salamanca — Afio 1936.
2 Numeral 4, articulo 168 de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay.

% Articulo 30 de la Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay.



determinado acto administrativo y a resolver los recursos administrativos que

se interpongan contra sus decisiones®.

4.- El Estado tiene una gran participacion en el desempefio e
implementacion de actividades econdémicas en el Uruguay, ya sea actuando
directamente o librando autorizaciones y habilitaciones que permiten a los

administrados avanzar en sus peticiones y solicitudes.

Desde hace décadas, se plantea la necesidad de reformar el Estado
buscando arribar a un modelo mas eficaz y eficiente que permita que el mismo
cumpla con sus cometidos y atienda las necesidades de la sociedad, por quien

y para quien fue creado, procurando el bien comdn.

5.- En nuestro derecho, la regla general es que ante la inaccion del
Estado se configura — lo que infra desarrollaremos especificamente — ‘el
silencio negativo” aunque a nivel de Derecho Comparado estid tomando cada

vez mas fuerza una tendencia que se caracteriza por atribuir efectos positivos

al silencio del Estado, y nuestro pais no es ajeno a este proceso.

6.- Como se vera, entendemos que la técnica del silencio positivo

constituye una buena herramienta para proteger y garantizar el goce de los

derechos de los administrados en desmedro de las trabas burocraticas y la no

resolucién por parte de la Administracion.

7.- En este recorrido, y considerando que la Ley de Acceso a la
Informacién Publica No0.18.381 dispuso especificamente el silencio positivo
ante la inaccion del Estado, nos resulta de interés analizar a fondo el instituto
del silencio positivo a la luz de nuestro ordenamiento juridico, doctrina nacional
e internacional, comentando casos de otros paises, asi como entrevistar a
diversos funcionarios del Estado para poder determinar los efectos en el

funcionariado.

8.- En este sentido, para enfocarnos correctamente en nuestro objeto de

estudio, entendemos fundamental comenzar el andlisis haciendo referencia al

* Articulo 318 de la Constitucion de la Repuiblica Oriental del Uruguay.



Procedimiento Administrativo de nuestro pais, a las Peticiones Administrativas
y a los Recursos Administrativos, a las situaciones juridicas activas: derecho
subjetivo e interés directo, personal y legitimo, a la accion de nulidad y

finalmente a la accion reparatoria.

9.- Desarrollados los puntos antes sefialados, volcamos nuestro estudio

en el Silencio de la Administracion.

En este capitulo comenzamos haciendo mencién a su concepto, para
proceder a hacer énfasis en su fundamentacion: Estado Social y Democratico
de Derecho. Dentro de este ultimo punto, subdividimos el andlisis desarrollando
el marco conceptual, los antecedentes, la autolimitacién, el silencio de la
administracion y el derecho de peticidn, el interés general y el interés publico, el
Estado de Derecho y los sistemas autoritarios como conceptos contradictorios,
la teoria antecedente del silencio Administrativo como herramienta v,

finalmente, la fundamentacion del Instituto.

Seguidamente, analizamos su naturaleza, planteando si el mismo es un

acto tacito o implicito.

Asimismo, realizamos una clasificacibn de los tipos de silencio, los
relacionamos con los principios generales del procedimiento administrativo, y
nos planteamos si es posible reglamentar por via legislativa el articulo 318 de
la Constitucion asignando el efecto positivo al silencio de la Administracién en
los Recursos Administrativos con caracter general. La norma prevé
especificamente el efecto negativo respecto de las peticiones que le formule el
titular de un interés legitimo en la ejecucibn de un determinado acto
administrativo, y a resolver los recursos administrativos que se interpongan
contra sus decisiones. Como veremos, consideramos que hay otras hipoétesis
consistentes en peticiones no previstas a las cuales podria otorgarseles

silencio con efecto positivo.

10.- Considerando la gran influencia e importancia que la actuacion de la
Administracion tiene para con este instituto, consideramos de fundamental
importancia analizar la Responsabilidad Subjetiva del Estado, haciendo alusion

a la tesis minoritaria y a la tesis mayoritaria.



11.- Teniendo en cuenta que en otros paises ya se ha regulado
ampliamente en la materia, entendimos de gran interés comentar algunos

casos especificos.

12.- Si bien consideramos que en ciertos supuestos la respuesta de la
Administracion es un derecho del administrado, entendemos que el mismo no
es absoluto y que el instituto presenta limites, por lo que clasificamos y

desarrollamos los limites sustanciales y los formales.

13.- Como se adelantd, en nuestro ordenamiento juridico estan previstos

ya algunos casos en los cuales se establecio el silencio positivo.

Un caso que resulta de gran interés para nuestro objeto de estudio y que
comentamos especificamente — a modo de ejemplo — es el supuesto
establecido en el articulo 18 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica N°
18.381.

14.- Finalmente, considerando completado el marco teérico procedemos a
desarrollar el marco metodolégico de nuestra investigacion, cuyos objetivos

generales son:
accionar de los funcionarios de la Administracion en plazo constituye una
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...Conocer si el hecho de otorgar efectos positivos al no

herramienta para que el Estado sea mas eficiente y eficaz...” y “...comprobar si
genera que se actle de manera mas diligente o si se permite la configuracién

del efecto ante el silencio de la Administracién...”

15.- Como objetivos _especificos destacamos: el aportar a la discusion,

generando un instrumento mas que permita medir las consecuencias de esta
herramienta, y determinar los efectos que la implementacién de este tipo de
efectos genera en el accionar de los funcionarios del Estado. En este sentido, a
la hora de realizar las entrevistas nos enfocamos especificamente en el caso
del silencio positivo establecido en la Ley de Acceso a la Informacion Publica,

procurando determinar si hay una mayor atencién a los plazos o no.

16.- Delimitamos la muestra a la Administracién Central, en particular a

algunos de los Ministerios.



2.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO — BREVE
RESENA

El Procedimiento Administrativo Comun esta regulado por el Decreto del
Poder Ejecutivo N° 500/991, de 27 de setiembre de 1991 (en adelante,
“Decreto 500/991”) cuyo alcance radica en el desenvolvimiento de la actividad
de los érganos de la Administracion Central y también de aquellos especiales o

técnicos en cuanto armonicen con su haturaleza®.

Como ensefia el Prof. DELPIAZZO: “...En la medida que el derecho e fija
a la Administracion tareas a cumplir y fines a perseguir, sus o6rganos deben
seguir un determinado cauce o camino para hacerlo. Por eso, el procedimiento
administrativo es la serie, secuencia o0 sucesion de actos juridicos y
operaciones materiales que constituye el elemento ordenador y sistematizador

del desenvolvimiento de la funciéon administrativa...”

En palabras del art. 168 de nuestro RPA (Reglamento de Procedimiento
Administrativo) consiste en un “...conjunto de tramites y formalidades que debe
observar la Administracion en el gjercicio de sus poderes...” Esto evidencia su

unidad formal, su unidad de fin y su caracter instrumental en tanto:

a) Implica un conjunto de actos y operaciones materiales coordinados

entre si, coligados, segun un orden secuencial de tramites y formalidades.

b) Persigue un fin, que ordinariamente es el dictado de un acto
administrativo, encausando la actividad administrativa en orden a la eficiencia
de su gestién y, al mismo tiempo, garantizando el respeto de los derechos e

intereses particulares involucrados.

® Articulo 1° Decreto N° 500/991.



c) Tiene una naturaleza instrumental, no solo respecto al dictado o
ejecucion de un acto (inmediatamente), sino al logro del interés publico o bien

comin (mediatamente) que debe presidir todo el obrar de la Administracién.®

En la misma linea, el Prof. D. H. MARTINS lo define como “...el medio de
dar satisfaccion juridica parcial, con intervencion de un érgano de la justicia
administrativa, a las pretensiones de los afectados en sus derechos subjetivos
o intereses legitimos por la actividad administrativa publica estatal...”, el Dr.
Sayagués Laso como el “conjunto de tramites y formalidades que debe
observar la administracién al desarrollar su actividad™®, y el Dr. Cajarville como
‘la sucesion o secuencia de actos y tareas materiales y técnicas

instrumentalmente destinadas al dictado o ejecucion del acto principal final™.

La Seccion | del RPA establece los principios generales, disponiendo las
reglas universales de la actuaciéon administrativa. Interesa especialmente el
articulo 2°, en tanto establece especificamente los principios, la base sobre la

cual se asienta el procedimiento administrativo, sefialando que:

“...La Administracion Publica debe servir con objetividad los intereses
generales con sometimiento pleno al Derecho y debe actuar de acuerdo con
los siguientes principios generales: a) imparcialidad; b) legalidad obijetiva; c)
impulsion de oficio; d) verdad material; €) economia, celeridad y eficacia; f)
informalismo en favor del administrado; g) flexibilidad, materialidad y ausencia
de ritualismos; h) delegacion material; i) debido procedimiento; j) contradiccion;
k) buena fe, lealtad y presuncién de verdad salvo prueba en contrario; )
motivacion de la decision; m) gratuidad.

® DELPIAZZO, Carlos E., “Perspectiva positiva y tutelar de los plazos en el procedimiento

administrativo”, pag. 65, publicado en Revista de Derecho Publico, afio 2011, N° 39.cita de edit.

" MARTINS, Daniel Hugo, “Andlisis de las acciones de nulidad y reparacion patrimonial en el
derecho positivo vigente en el Uruguay y en la Argentina”, R.U.E.A.,, N° 1, 1979, p. 33, citado por
LABAURE ALISERIS, Carlos en “Contencioso Anulatorio y de Reparacién Patrimonial”, Anuario de
Derecho Administrativo, T. VI, pag. 34.

® SAYAGUES LASO, E. (2010). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. (82. ed.) Montevideo:
FCU. p. 461.

o Cajarville, J. P. (1997). Procedimiento Administrativo en el Decreto 500/991.Montevideo: IDEA. p.



Los principios sefialados servirdn también de criterio interpretativo para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de

procedimiento...”

Destacamos ciertas premisas que consideramos fundamentales en lo que
respecta a los procedimientos administrativos: (1) “servir”. la Administracion
Publica esta obligada a servir los intereses generales; (2) “sometimiento
pleno al derecho”. debe actuar conforme a derecho, en pie de igualdad con
los demas sujetos de derecho, maxime cuando, ademas, debe hacer cumplir la
norma; (3) “deber de actuar”. esta obligada a actuar, tal como lo
destacaremos, resulta claramente que la conducta pasiva que implica el

silencio de la Administracion es contradictoria con su deber de actuar.

Enfocandonos en el inicio del procedimiento, el Decreto 500/991 sefala
que el mismo puede iniciarse a peticién de persona interesada o de oficio.*® En
el primer supuesto, nos encontramos ante las peticiones, sin diferenciar el tipo
de las mismas, por lo que entendemos que ya sea una peticion simple,
calificada o wun recurso administrativo, se iniciara un procedimiento

administrativo.

Una vez iniciado el procedimiento, se debe sustanciar el tramite, lo cual
puede implicar la realizacion de diversas tareas. Y conforme con lo dispuesto
en el RPA, la impulsion se realiza de oficio por los 6érganos intervinientes en su
tramitacién, a cuyos efectos la autoridad correspondiente debe realizar las
diligencias y requerir todos aquellos informes de asesoramiento que

correspondan, sin perjuicio de la impulsién que puedan darle los interesados.™

La autoridad competente debe pronunciarse sobre la peticion que le
formule el titular de un interés legitimo, pero si acaece el plazo de 150 dias
(cuya conformacién veremos infra) se configura resolucién denegatoria ficta.*?

Vale destacar que, en ningun caso, el vencimiento del plazo exime a la

0 Articulo 15 Decreto N° 500/991.
™ Articulo 56 Decreto N° 500/991.

2 Articulo 85 Decreto N° 500/991.



autoridad correspondiente de su obligacion de pronunciarse expresamente

sobre el fondo del asunto.*®

En relacion al plazo de 150 dias, los primeros 30 se destinan a la
realizacion de los tramites para la debida instruccién del asunto®, y los 120

restantes son para resolver.

Como sefialamos, si en el plazo de ciento cincuenta dias desde su
presentacion, la autoridad no hubiera dictado resolucién sobre la peticion
formulada por el titular de un derecho subjetivo o de un interés directo, personal
y legitimo, se tendra por desechada la misma.™ No obstante, reiteramos que
“...el vencimiento de dicho plazo no exime al 6érgano de su obligacion de

pronunciarse expresamente sobre el fondo del asunto....”

Si se desecha la peticion calificada — y una vez interpuestos los recursos
correspondientes — o0 se rechaza el recurso administrativo, ya sea de forma
expresa o ficta, el titular pasa a tener la opcion de hacer valer su derecho ante

el 6rgano jurisdiccional.

Sin perjuicio de ello, para hacer uso de estas opciones, va a ser
fundamental que el titular tenga presente los plazos que establece nuestro
ordenamiento juridico, en tanto que, de no considerarlos, sus derechos pueden
caducar. Contrariamente a la exiglidad de los plazos con que cuenta el
ciudadano, el deber de la Administracion de resolver sus peticiones no vence.
Las consecuencias del no ejercicio del derecho en tiempo y forma son para el
ciudadano muy nefastas. Y, si bien el articulo 110 del Decreto 500/991
establece que: “...Los términos y plazos sefialados en este reglamento obligan
por igual y sin necesidad de apremio a las autoridades y funcionarios
competentes para la instruccion de los asuntos y a los interesados en los
mismos...”, la Administracion, en la mayoria de los casos, o bien no cumple
con los extensos plazos que dispone para su resolucion, o bien, directamente,

ni se pronuncia.

3 Articulo 106 Decreto N° 500/991.
4 Articulo 107 Decreto N° 500/991.

5 Articulo 108 Decreto N° 500/991.
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Es notoria la posicion privilegiada que injustamente detenta la
Administracion Publica para ante los ciudadanos. El hecho de que no se
pronuncie en plazo o que directamente no lo haga es a todas luces contrario a
los principios que rigen el procedimiento administrativo, en tanto no sirve al
interés general, no actla y tampoco esta sometida a derecho. Pues, al no tener
una sancion por su omision, no enfrenta consecuencias directas mas que una
presuncion simple a favor del ciudadano en el caso de promoverse la accion de

nulidad.

En definitiva, el hecho de que la inaccién de las autoridades implique una
negacion a lo solicitado por el titular y que no tenga consecuencia directas —
mMAas que una presuncién simple — es manifiestamente contrario a los principios
qgue rigen el procedimiento administrativo, a la vez que contradice principios
fundamentales del Estado de Derecho a saber: igualdad, seguridad, libertad; y
deja de lado la prevision constitucional de que el Poder Ejecutivo debe cumplir
y hacer cumplir las leyes. Si bien es cierto que la negativa abre nuevas
opciones — lo que puede ser entendido como una garantia para el ciudadano —
también es verdad que esto genera un grave perjuicio para el titular de la
peticion. Y, finalmente, obsérvese que la Administracion, por la via de los
hechos, podria inclusive estar consintiendo la vigencia de actos contrarios a

derecho.

3.- PETICIONES Y RECURSOS - REFERENCIA
OBLIGATORIA

Como sefalamos, los procedimientos administrativos pueden iniciar a
peticion de parte o de oficio. Interesa analizar especificamente los tipos de

peticiones que encontramos en nuestro ordenamiento juridico.

El articulo 30 de la Constitucion establece el derecho de peticion que
tiene todo habitante ante todas y cualesquiera autoridades de la Republica.

11



“

Peticionar es “...rogar o demandar a alguien que dé o haga algo, dé

1416

gracia o dé justicia...””, podriamos afirmar que es una solicitud que una

persona fisica o juridica realiza ante una o varias autoridades administrativas.

Hay distintos tipos de peticiones para ante las autoridades de la
Republica, la diferencia entre un tipo y otro esta ligada al derecho o al interés
que tiene el titular que presenta la solicitud, asi como al cumplimiento de ciertos

formalismos.

Al respecto, el Prof. J. P. CAJARVILLE sefiala que hay “...tres especies
dentro del género comun de las peticiones, todas ellas amparadas por el
articulo 30 de la Constitucion en cuanto a su presentacion, pero produciendo

distintos efectos seguin sus caracteristicas y consecuente naturaleza...”’

En este sentido encontramos: (i) las peticiones simples, reconocidas en el
articulo 30 de la Constitucién; (ii) las peticiones calificadas, surgen de lo
dispuesto en el articulo 318 de la Constitucion y del articulo 8 de la ley 15.869;
y (iii) los recursos administrativos propiamente dichos, que serian muy similares

a las calificadas, pero que cumplen ademas con otros requisitos.

Pasamos a hacer una breve mencion a cada tipo:

(i) Peticiones simples

Reiteramos, la Constitucion dispone el derecho que tiene todo habitante a

realizar peticiones para ante todas y cualesquiera autoridades de la Republica.
Entre sus principales caracteristicas sefialamos:

(@) Comprende a toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera,

publica o privada.'®

'8 Definicion de pedir, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima segunda edicion.

" CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Obligacion de decidir y acto administrativo ficto en la
Constitucion”, Rev. D.J.A., T. 57, Montevideo, 1959 a 1961, pag. 148, citado por CAJARVILLE, Juan
Pablo, Recursos Administrativos”, 3era Edicion, F.C.U., afio 2000, pag. 65.

8 Como sefiala DURAN MARTINEZ: “...la expresion habitante ha sido interpretada en un sentido
méas amplio que su significado natural y obvio. Asi BRITO, siguiendo las ensefianzas de JIMENEZ DE
ARECHAGA en posicion seguida unanimemente en nuestra doctrina, ha expresado que la referencia
constitucional al habitante efectuada por el articulo 30 no es restrictiva de la titularidad para cada una de

12



(b) Pueden ser destinatarios cualquier 6érgano del Estado, cualquiera sea

su naturaleza juridica, posicién institucional o funcién que ejerza.*®

(c) El objeto puede ser cualquiera en tanto sea legitimo.

(d) No hay plazos para la presentacion, ni para su consideracion.

(e) Respecto a si el rgano del Estado tiene o no la obligacion de decidir
sobre lo peticionado, ni la Constitucion ni las leyes establecen dicha obligacion.
En doctrina encontramos que parte de la misma entiende que el titular de la
peticion tiene un derecho a que se resuelvan sus peticiones, derecho que por
ser inherente a la personalidad humana esta comprendido en el articulo 72 de
la Constitucién®, pero hay quienes sostienen® que no se puede afirmar la
existencia de un derecho inherente a la personalidad humana a obtener una
decision, y que, en tanto no se impuso el deber de resolver, no se podria exigir

al destinatario que resuelva.

En definitiva, la Administracion no esta obligada a pronunciarse sobre
este tipo de peticiones, por lo que el titular de la misma, con su presentacion,

no generard un acto administrativo.

(i) Peticiones Calificadas

Son aquellas formuladas por el titular de un interés legitimo en la

ejecucion de un determinado acto administrativo.

Entre sus principales caracteristicas destacamos las siguientes:

las personas que constituyen la poblacion de la nacion. Antes bien, comprende a toda persona, incluidas
las personas juridicas, tanto nacionales como extranjeras...” BRITO, M, Peticiones Administrativas, en
BRITO M. y otros, Temas de Derecho Administrativo, Editorial Universidad Ltda., Montevideo, 1983, p. 8.,
citado por DURAN MARTINEZ, Augusto obra cit., pag. 144.

' DURAN MARTINEZ Augusto, obra citada, pag. 143y 144.

% Referencia realizada por DURAN MARTINEZ, Augusto en la obra cit, p4g. 145 a CORREA
FREITAS, R, Principios del procedimiento administrativo electrénico. Decreto del Poder Ejecutivo N°
65/998 de 10/111/98, en Procedimiento Administrativo electrénico. O.N.S.C., Montevideo, 1998, pp. 106 y
ss; y a BRITO, M., obra citada, loc. Cit, pp. 12 y ss.

“'DURAN MARTINEZ, Augusto en la obra cit, pag. 145
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(@) Deben ser presentadas por el titular de un interés legitimo,
entendiendo tal interés en el sentido amplio comprensivo de las situaciones de

derecho subjetivo®.

(b) A diferencia de las peticiones simples, la autoridad destinataria puede
ser cualquiera, pero en ejercicio de funcidn administrativa, el objeto es mas
limitado, en tanto puede pedirse una conducta positiva o0 negativa, y la
autoridad que recibe la peticion esta obligada a resolver.

(c) No hay un plazo determinado para su presentacion, por lo que pueden
presentarse en cualquier momento, siendo esta caracteristica, como veremos,
la principal diferencia entre este tipo de peticiones y los recursos

administrativos.

(d) En caso de que en el plazo de 150 dias (30 dias para instruir la
peticion?® y 120 para resolver) la autoridad no se expidiera, se configura
resolucién denegatoria ficta, lo cual habilita a recurrir ante el organismo que

dicto6 el acto.

(e) Configurada la denegatoria ficta o expresa, si el titular pretende
obtener la nulidad de ese acto ante el TCA, debe agotar previamente la via
administrativa interponiendo los recursos administrativos que correspondan
segun el sistema organico de la autoridad que dictd el acto, ya sea de forma

ficta o0 expresa.

El Prof. DURAN MARTINEZ, haciendo referencia a la denegatoria ficta,
sefala que: “...Este valor que el derecho le ha puesto al silencio constituye una
garantia para el administrado, pues le permite recurrir (...) los recursos podran
interponerse contra el acto expreso que resuelve las peticiones o contra el

llamado acto ficto que se producira por el simple transcurso del tiempo...”**

2 DURAN MARTINEZ Augusto, “Situaciones juridicas subjetivas (con especial referencia a la
declaracion de inconstitucionalidad y la accién de nulidad), en la Justicia Uruguaya, afio 2000, T. 122,D.,
P. 99, en obra citada, pag. 147.

23 Articulo 11 de la ley N° 15.869.

2 DURAN MARTINEZ Augusto, obra citada, pag. 153.
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Dentro de esta misma categoria, corresponde hacer mencion
especialmente a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley N° 15.869 que
reglamenta el articulo 318 de la Constitucion, aunque establece algunas

diferencias respecto al sujeto activo, pasivo y plazos.

En relacion al sujeto activo, sefiala en su inciso primero: “..Las
peticiones que el titular de un derecho o de un interés directo, personal y
legitimo formule ante cualquier 6érgano administrativo, se tendran por
desechadas si al cabo de 150 dias siguientes al de la presentacion, no se dictd
resolucion expresa sobre lo pedido.”

Mientras el articulo 318 se refiere a “interés legitimo”, la ley se refiere al
‘titular de un derecho o de un interés directo, personal y legitimo”. Es mas
restrictiva pues la ley que la Constitucion en tanto el interés no so6lo debe ser

legitimo, sino que ademas debe ser directo y personal.

Respecto al sujeto pasivo, mientras que la ley hace referencia a “cualquier
o6rgano administrativo”, la Constitucion refiere a “toda autoridad administrativa.”
Sin perjuicio de que podria pensarse gque la expresion legal es mas amplia que
la constitucional, al ser la autoridad de cada érgano quien resolvera con

potestades suficientes, las concebimos como equivalentes.

Finalmente, en lo que respecta a los plazos para resolver, la Ley
establece un plazo de 150 dias, mientras que el articulo 318 dispone que toda
autoridad administrativa estd obligada a decidir “previos los tramites que
correspondan para la debida instruccion del asunto, dentro del término de
ciento veinte dias”. Si bien parte de la doctrina ha entendido que la solucién de

1®, considerando el articulo 11 de la Ley N° 15.869%, y

la Ley es inconstituciona
que, en puridad, el articulo 8 de la Ley no sefiala especificamente que en dicho

plazo se debe resolver, sino que en ese plazo se entiende como desechada la

% CAJARVILLE, Juan Pablo en “Procedimiento administrativo en el decreto N° 500/91, IDEA,
Montevideo, 1992, pag. 130: “...la solucién legal, loable en cuanto procura certeza para el peticionario, es
nitidamente inconstitucional, al prescindir del momento a partir del cual, segin el articulo 318 de la Carta,
debe computarse el lapso de ciento veinte dias para decidir...” Citado por DURAN MARTINEZ, Augusto,
en obra citada, pag. 155.

% Articulo 11 de la Ley N° 15.869: “...Modificanse los articulos 406 de la Ley No. 13.032, de 7 de
diciembre de 1961, y 676 de la Ley No. 14.106, de 14 de marzo de 1973, y se fija en treinta dias el plazo
de noventa dias establecido en dichas normas para la instruccién del asunto...”
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peticion, entendemos que ese plazo de 150 dias comprende 120 dias para

resolver y 30 dias para instruir el asunto.?’

(iii) Recursos Administrativos

El Prof. CAJARVILLE sefiala que, si bien son definidos habitualmente
como los medios de impugnacion de un acto administrativo, en realidad ése es
su caracter instrumental y sustancialmente constituyen una peticion del sujeto
recurrente a la Administracion: peticion de dictado de un acto administrativo
mediante el cual se revoque, modifique o sustituya otro acto anterior de la

misma naturaleza que ha lesionado al recurrente.?®

En este sentido los define como “...la manifestacion de voluntad unilateral
y recepticia emanada de un sujeto que se considera lesionado por un acto
administrativo, cuyo contenido consiste en la peticion, dirigida a la
Administracibn en tiempo oportuno, de que se dicte un nuevo acto
administrativo revocatorio, modificatorio o sustitutivo de aquel anterior que

entiende lesivo...”?°

Los recursos administrativos estan regulados principalmente por los
articulos 317 y 318 de la Constitucidn, asi como por el Decreto Ley N° 15.524 y
la Ley N° 15.869 y su modificativa.

Del texto del articulo 317% surgen los tipos de recursos y el plazo dentro

del cual deben presentarse los mismos. Los recursos que se deben interponer

27 DURAN MARTINEZ, Augusto, “Reforma del Contencioso Administrativo”. Anales de Legislacion
N° 2, Ediciones Juridicas Antor-Anales del Foro, Montevideo, 1987, pag. 14; citado por el mismo autor en
obra cit. pag. 156.

8 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Recursos Administrativos”, pag. 62.
2 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Recursos Administrativos”, pag. 66.

% Articulo 317 de la Constitucion: “...Los actos administrativos pueden ser impugnados con el
recurso de revocacion, ante la misma autoridad que los haya cumplido, dentro del término de diez dias, a
contar del dia siguiente de su notificacién personal, si correspondiere, o de su publicacién en el "Diario
Oficial".

Cuando el acto administrativo haya sido cumplido por una autoridad sometida a jerarquias, podra
ser impugnado, ademas, con el recurso jerarquico, el que debera interponerse conjuntamente y en forma
subsidiaria, al recurso de revocacion.

Cuando el acto administrativo provenga de una autoridad que segln su estatuto juridico esté
sometida a tutela administrativa, podra ser impugnado por las mismas causas de nulidad previstas en el
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dependeran de la autoridad que dictd el acto administrativo. El recurso de
revocacion corresponde siempre ante la autoridad que dicté el acto. En caso de
que la misma esté sometida a jerarquia, deberan interponerse conjunta y
subsidiariamente los recursos de revocacion y jerarquico. Finalmente, si fuera
dictado por una autoridad sometida a tutela administrativa (como es el caso de
los servicios descentralizados) ademas podra ser impugnado mediante el
recurso de anulacion para ante el Poder Ejecutivo, el que también debera
interponerse conjuntamente y en forma subsidiaria al recurso de revocacion y

jerarquico, en su caso.

En cuanto a los actos dictados por un Gobierno Departamental, en vez de
revocacion, el recurso se denomina reposicion y, en lugar de jerarquico, sera el

de apelacion.

Vale destacar que, para agotar la via administrativa, deben presentarse
todos los recursos que correspondan, debiendo ser interpuestos todos en
forma conjunta dentro del término de diez dias corridos desde el siguiente al de

la notificacion personal o publicaciéon en el Diario Oficial del acto recurrido.

En lo que respecta a la legitimacion activa, les es aplicable lo mencionado

para las peticiones calificadas.

Como ya mencionamos anteriormente, el articulo 318 hace mencion a la
obligacion que tiene toda autoridad administrativa de resolver los recursos que
se interpongan contra sus decisiones, previos los tramites que correspondan
para la debida instruccion del asunto, dentro del término de ciento veinte dias,
a contar de la fecha de cumplimiento del dltimo acto que ordene la ley o el

reglamento aplicable.
Asimismo sefala, que se entendera por rechazado el recurso
administrativo, si la autoridad no resolviera dentro del término indicado.

La Ley N° 17.292 de 29 de Enero de 2001, en su articulo 40 declara que,

a los efectos interpretativos del articulo 318 de la Constitucion, “...el término de

articulo 309, mediante recurso de anulacién para ante el Poder Ejecutivo, el que debera interponerse
conjuntamente y en forma subsidiaria al recurso de revocacion.
Cuando el acto emane de un 6rgano de los Gobiernos Departamentales, se podrd impugnar con

los recursos de reposicion y apelacion en la forma que determine la ley...”
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ciento veinte dias previsto, s6lo es aplicable a los recursos de revocacion y de
reposicion (inciso primero y cuarto del articulo 317 de la Constitucion de la
Republica) al decidir los cuales “la autoridad administrativa” resuelve recursos
“contra sus decisiones.” Dicho término no rige para la resolucion de los
recursos jerarquico, de anulacion y de apelacion (incisos segundo, tercero y
cuarto del articulo 317 citado), los cuales tienen como objeto decisiones no
adoptadas por los o6rganos que resuelven dichos recursos. Todo ello, sin
perjuicio de la obligacion de resolver los recursos administrativos cuya decision

le competa, que recae sobre todo 6rgano administrativo...”

En este sentido, el articulo 5 de la Ley N° 15.869 prevé que: “...A los
ciento cincuenta dias siguientes al de la interposicidon de los recursos de
revocacion o de reposicion, a los doscientos dias siguientes a la interposicion
conjunta de los recursos de revocacion y jerarquico, de revocacion y de
anulacién, o de reposicion y apelacion, y a los doscientos cincuenta dias
siguientes al de la interposicidbn conjunta de los recursos de revocacion,
jerérquico y de anulacion, si no se hubiere dictado resolucién sobre el Gltimo
recurso se tendra por agotada la via administrativa...” y como expresa el
articulo 6 de la misma Ley: “...vencido el plazo de ciento cincuenta dias o el de
doscientos, en su caso, se deberan franquear, automaticamente, los recursos
subsidiariamente interpuestos, reputandose fictamente confirmado el acto
impugnado...” Vale destacar que, como dispone este ultimo articulo, se reitera
lo dispuesto en la Constitucion en tanto: “...El vencimiento de los plazos (...) no
exime al 6rgano competente para resolver el recurso de que se trate, de su
obligacién de dictar resolucién sobre el mismo...”, y agrega que : “...Si ésta no
se produjera dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento de los plazos
previstos en el inciso primero, la omision se tendra como presuncion simple a
favor de la pretension del actor, en el momento de dictarse sentencia por el

Tribunal respecto de la accion de nulidad que aquél hubiere promovido...”

En definitiva, presentado el o los recursos ante la autoridad que dicto el
acto administrativo cuya revocacién o modificacion se busca, la Administracion
tendra determinado plazo para resolver. La Administracion puede resolver
dentro de ese plazo o no, es decir, puede hacerlo en forma expresa o ficta. En

ambos supuestos se tendrd por agotada la via administrativa y comienza a
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correr el plazo para poder presentar accion de nulidad ante el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.3!

Tipo de peticion — obligacion de la autoridad administrativa.

Dependiendo de la situacion juridica subjetiva que invoque el promotor, la

autoridad administrativa tiene o no la obligacion de expedirse sobre la misma.

Si teniendo la obligacion — casos de peticiones calificadas o de recursos
administrativos — la Administracion no se pronuncia, se debera tener por
desechada la peticion (a los ciento cincuenta dias) o por rechazado el recurso
(a los ciento cincuenta, doscientos o doscientos cincuenta dias, dependiendo

del o los recursos que correspondan).
En sintesis:

(i) Si se trata de una peticion simple — articulo 30 de la Constitucién — la
Administracion no tiene obligacién de expedirse, o sea que el ciudadano puede

0 Nno obtener una respuesta a su solicitud.

(ii) Si se trata de una peticion calificada — articulo 318 de la Constitucién y
articulo 8 de la Ley N° 15.869 — la Administracion puede expedirse o0 no. En
caso de que no se expida o, si haciéndolo, desestima la solicitud en un plazo
de 150 dias, se genera un acto administrativo; en caso de que el ciudadano
quiera recurrir el acto, debe hacerlo dentro del plazo de 10 dias corridos a partir
del dia siguiente al que se configurdé la denegatoria ficta o desde que se le
notificd o publico el acto.

(i) Al igual que las peticiones calificadas, en caso de presentar recursos
administrativos, la autoridad administrativa esta obligada a resolver sobre los
mismos, pero en caso de que no lo haga dentro del plazo establecido — 150,
200 06 250 dias dependiendo del o de los recursos presentados — se configurara

la denegatoria ficta y se tendra por agotada la via administrativa.

% Articulo 9° de la Ley N° 15.869: “...La demanda de anulacion debera interponerse, so pena de
caducidad, dentro de los sesenta dias corridos y siguientes al de la notificacion personal al recurrente o al
de la publicacion en el Diario Oficial del acto que ponga fin a la via administrativa.

Si hubiere recaido denegatoria ficta, el plazo correra a partir del dia siguiente a aquél en que la
misma hubiera quedado configurada.

Si el acto definitivo no hubiere sido notificado personalmente ni publicado en el Diario Oficial,

segun corresponda, se podra interponer la demanda de anulacién en cualquier momento...”
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Configurada la denegatoria ficta 0 expresa, el titular de un interés directo,
personal y legitimo o de un derecho subjetivo puede optar por los siguientes
caminos: (i) solicitar la nulidad del acto®, (ii) reclamar la reparacion patrimonial,
o (iii) impetrar la nulidad y luego la reparacion patrimonial®® siempre que el TCA
anule el acto administrativo o declare suficientemente justificada la causal de

nulidad invocada.

4.- SITUACIONES JURIDICAS ACTIVAS: DERECHO
SUBJETIVO E INTERES DIRECTO PERSONAL Y
LEGITIMO

De forma previa a la caracterizacion de la accion de nulidad y la accién
reparatoria, corresponde formular breve sintesis de las opciones del ciudadano,

conforme con lo que indica CAJARVILLE:

“...el lesionado en su derecho o interés por un acto administrativo
ilegitimo puede optar por recurrirlo dentro de los diez dias de la notificacion o
publicacion del acto interponiendo los recursos administrativos que

correspondan, o por no hacerlo.

Si opté por impugnarlo administrativamente, obteniendo el acto

administrativo definitivo mediante el agotamiento de la via administrativa, se le

% Articulo 319 de la Constitucién: “...La accién de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, no podra ejercitarse si antes no se ha agotado la via administrativa, mediante los recursos
correspondientes. La accion de nulidad debera interponerse, so pena de caducidad, dentro de los
términos que en cada caso determine la ley...”

% Articulo 312 de la Constitucion: “...La accion de reparacion de los dafios causados por los actos
administrativos a que refiere el articulo 309 se interpondra ante la jurisdiccion que la ley determine y solo
podré ejercitarse por quienes tuvieren legitimacion activa para demandar la anulacion del acto de que se
tratare.

El actor podr& optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacion del dafio por éste causado.

En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podra luego demandar la reparacion ante

la sede correspondiente. No podra, en cambio, pedir la anulacién si hubiere optado primero por la accion
reparatoria, cualquiera fuere el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere
confirmatoria, pero se declarara suficientemente justificada la causal de nulidad invocada, también podra
demandarse la reparacion...”
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abrird una nueva opcion, conforme a la actual redacciéon del art. 312 de la
Constitucion: podra promover la accion de nulidad ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, o la accion reparatoria ante la jurisdiccion
competente. En el primer caso, si logra una sentencia anulatoria del acto lesivo
o la declaracion de que la nulidad invocada esté suficientemente justificada (art.
310 inc. 3° de la Carta), podra luego demandar la reparaciéon para ante la sede
correspondiente. Si en cambio optara por promover la accion reparatoria, no

podra luego demandar la anulacién.

Si dentro de los diez dias de la notificacion o publicacion del acto hubiera
optado por no interponer los recursos administrativos pertinentes, habra
perdido la posibilidad de promover la acciéon de nulidad en virtud de lo
dispuesto por los arts. 309, 317 y 319 de la Constitucién, y no gozara de opcion
alguna (salvo la opcién entre actuar y no hacerlo), porque sélo podra promover
la accidon reparatoria ante la jurisdiccion competente para hacer efectiva la
responsabilidad “civil” de la entidad estatal autora del acto lesivo que le confiere

el art. 24 de la Constitucion.

Si el acto lesivo fuera legitimo, nunca se habra abierto al lesionado la
posibilidad de obtener su anulacién o la declaracion de una causal de nulidad
suficientemente justificada; pero si algun principio juridico impusiera a una
entidad estatal la obligacion de reparar el dafio sufrido, podra promover la
accion reparatoria ante la jurisdiccion competente al amparo del art. 24 de la

Carta, haya o no agotado la via administrativa...” **

3 CAJARVILLE PELUFFO, JUAN PABLO, “Contencioso Administrativo de Reparacion
Patrimonial”, en Sobre Derecho Administrativo, 2da Edicién ampliada, FCU, pag. 752 y 753.
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5.- ACCION DE NULIDAD — CONTROL
JURISDICCIONAL

La Accion de Nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
(TCA), so6lo puede ser entablada por el titular de un interés directo, personal y
legitimo o de un derecho subjetivo violado o lesionado por el acto

administrativo que se resiste.

El acto administrativo debe ser definitivo, se debe haber agotado la via
administrativa con la resolucion expresa o ficta recaida sobre el o los recursos

que correspondan.

Los actos definitivos son la dltima expresiéon de voluntad del 6rgano
manifestada en funcion administrativa y deben producir efectos juridicos, esto
es, ser creadores de la situacion juridica lesiva que se resiste con la accion de

nulidad.

A los mismos efectos se consideran comprendidos entre los actos
administrativos definitivos procesables, aquéllos que hacen imposible o
suspenden en forma indefinida la tramitacion, decidiendo asi, directa o

indirectamente, el fondo del asunto.®

En este sentido, a mero titulo enunciativo, el TCA conocera:

() De las demandas de nulidad de actos administrativos definitivos,
cumplidos por la Administracion, en el ejercicio de sus funciones, contrarios a
una regla de derecho o con desviacién de poder (inc. 1° del articulo 309 de la

Constitucion).

(i) De los actos administrativos definitivos emanados de los demas
organos del Estado, de los Gobiernos Departamentales, de los Entes
Autonomos y de los Servicios Descentralizados (inc. 2° del articulo 309 de la

Constitucion).

% Articulo 24 del Decreto Ley N° 15.524.
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(i) Los actos administrativos unilaterales, convencionales o de toda otra
naturaleza dictados con desviacion, abuso o exceso de poder, 0 con violacion
de una regla de derecho, considerandose tal, todo principio de derecho o
norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual (Literal a), articulo
23 del Decreto Ley N° 15.524).

(iv) Los que sean separables de los contratos administrativos (Literal b),
articulo 23 del Decreto Ley N° 15.524).

(v) Los que se hayan dictado durante la vigencia de la relacion estatutaria
gue vincula al 6rgano estatal con el funcionario publico sujeto a su autoridad,
relativos a cualquier clase de reclamo referente a la materia regulada por ella,
asi éstos sean de indole puramente econdmica (Literal c), articulo 23 del
Decreto Ley N° 15.524).

(vi) En las contiendas de competencia fundadas en la legislacién y en las
diferencias que se susciten entre el Poder Ejecutivo, los Gobiernos
Departamentales, los Entes Autbnomos y los Servicios Descentralizados, v,
también, en las contiendas o diferencias entre uno y otro de estos organismos

(inc. 1° del articulo 313 de la Constitucion).

(vii) También entendera en las contiendas o diferencias que se produzcan
entre los miembros de las Juntas Departamentales, Directorios o Consejos de
los Entes Autbnomos o Servicios Descentralizados, siempre que no hayan
podido ser resueltas por el procedimiento normal de la formacién de la voluntad

del 6rgano (inc. 2° del articulo 313 de la Constitucién).

No seran procesables ante el TCA:

(a) Los actos de Gobierno (numeral 1 del articulo 26 del Decreto Ley N°
15.524).%

(b) Los actos que se emitan denegando los reclamos de cobro de pesos,

indemnizacién de dafios y perjuicios que tienen su causa en un hecho

% Articulo 1 de Ley 15.869, de 22 de Junio de 1987: “Los llamados actos politicos pueden ser
objeto de la accion anulatoria”.
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procedente de la Administracion, del que se la responsabiliza (numeral 1 del
articulo 27 del Decreto Ley N° 15.524).

(c) Los actos que desestimen la devolucion de las cantidades de dinero
que reclaman los interesados por entender que han sido indebidamente

pagadas (numeral 2 del articulo 27 del Decreto Ley N° 15.524).

(d) Los actos que desestimen las peticiones de los interesados que
tiendan al reconocimiento de compensaciones de adeudos, imputacién de sus
créditos a pagos futuros o reclamos similares (numeral 3 del articulo 27 del
Decreto Ley N° 15.524).

(e) Los actos que estén regulados por el derecho privado (numeral 4 del
articulo 27 del Decreto Ley N° 15.524).

() Emanen de los mandos de las Fuerzas Armadas, por medio de las
cuales, se aplique cualquier tipo de sancidn o pena a sus efectivos, en virtud de
la comisién de falta disciplinaria o, en su caso, delitos militares asi como la baja
como consecuencia de los mismos (numeral 5 del articulo 27° del Decreto Ley
N° 15.524). Sobre el punto, cabe destacar que este numeral fue declarado
inconstitucional por Sentencia de Suprema Corte de Justicia 46/2005 de 18 de
Marzo de 2005 vy ratificada la posicion por la Sentencia 1359/2010 de 18 de
Octubre de 2010.

(g) El articulo 312 de la Rendicion de Cuentas correspondiente al afio
2012 dispuso: “...Declarase que la resolucion fundada a que hace referencia el
articulo 110 del Coédigo Tributario, se encuentra comprendida dentro del
articulo 27 del Decreto Ley N° 15.524, de 9 de enero de 1984...”

Respecto a las potestades del TCA, el articulo 310 de la Constitucion

“

sefala que “...se limitara a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o

anulandolo, sin reformarlo.

Para dictar resolucién, deberan concurrir todos los miembros del Tribunal,
pero bastara la simple mayoria para declarar la nulidad del acto impugnado por

lesion de un derecho subijetivo.

3" Conforme con el articulo 92 de Ley 17.556.
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En los demés casos, para pronunciar la nulidad del acto, se requeriran
cuatro votos conformes. Sin embargo, el Tribunal reservara a la parte
demandante, la accidn de reparacion, si tres votos conformes declaran

suficientemente justificada la causal de nulidad invocada”.

En lo que respecta a los efectos de las sentencias, el articulo 311 de la

[{

Constitucion dispone: “...Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
declare la nulidad del acto administrativo impugnado por causar lesion a un
derecho subjetivo del demandante, la decision tendra efecto Unicamente en el

proceso que se dicte.

Cuando la decisiéon declare la nulidad del acto en interés de la regla de
derecho o de la buena administracion, producira efectos generales y

absolutos...”

Y el articulo 28 del Decreto Ley N° 15.524 sefiala que: “...Cuando el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto
administrativo impugnado por causar lesibn a un derecho subjetivo del
demandante, la decision tendra efecto Unicamente en el proceso en que se

dicte.

Cuando la decisiéon declare la nulidad del acto en interés de la regla de
derecho o de la buena administracién, producira efectos generales y

absolutos...”

Finalmente, declarada la anulacién o reservada la accién de reparacion,
se podra promover el contencioso de reparacién para la determinacion de los

dafios causados inmediata y directamente por el acto impugnado.®®

% Articulo 29 del Decreto Ley N° 15.524.
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6.- ACCION REPARATORIA

3

Antes de la Reforma de 1997 el articulo 312 establecia: “...Declarada la
anulacion o reservada la accion de reparacion, en su caso, se podra promover
el contencioso de reparacion ante la justicia ordinaria para la determinacion del
dafio causado. La ley por tres quintos de votos del total de componentes de
cada Camara, podra ampliar la competencia del Tribunal atribuyéndole

conocimiento del contencioso de reparacion...”

La doctrina se encontraba dividida respecto de su interpretacion y de la
prejudicialidad de la accidon de nulidad en relacion con la accion reparatoria.

A mero titulo enunciativo, el Maestro E. SAYAGUES LASO admitia la

[1

prejudicialidad y al respecto sefial6: “...La reparacion patrimonial de los dafios
originados directa e inmediatamente por los actos administrativos impugnables
ante el tribunal, esta subordinada a la sentencia anulatoria de éste. Quiere
decir que la accion reparatoria ante los tribunales ordinarios en ese caso, esta
condicionada a la previa anulacién del acto. Esto no significa que la anulacién
del acto apareje la obligacion de indemnizar, porque ante la jurisdiccion
ordinaria hay que probar la existencia del dafio y la relacién causal con el acto
anulado. La subordinacion de la jurisdiccion ordinaria a la jurisdiccidon
anulatoria, se limita al aspecto sefialado: juzgamiento de la invalidez del

acto...”®

En posicion contraria, el Prof. A. MENDEZ neg6 la prejudicialidad y
manifestd que: “...la justicia ordinaria examina la juridicidad de un acto con toda
amplitud y condena al Estado si la lesion ocasiono perjuicios. Pero el acto, por
si no se juzga, manteniéndose en todo su vigor. El Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, por su parte, no examina el dafio material, no se preocupa por

3% SAYAGUES LASO, E., “Tratado de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1959, T. Il, P. 616,
citado por DURAN MARTINEZ, Augusto en obra citada, p. 386. Interesa sefialar que como manifiesta
Duran en la mencionada obra, en similar sentido a Sayagués Laso se pronunciaron entre otros: GIORGI,
PRAT, REAL, CASSINELLI MUNOZ, KORZENIAK, GELSI, TORELLO y BALDO MARTINEZ.
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la reparacion patrimonial, determina la juridicidad del acto y lo anula o lo

mantiene dejando la indemnizacién como cuestion secundaria.

Es perfectamente posible una anulaciébn que no vaya acompafiada de
reparacion como una declaracién de ilicitud ante la jurisdiccion por lesion a
derechos que tampoco comporte obligacion de reparar. Se comete el error, en
este caso, de confundir la materialidad de los actos con el objeto de las
respectivas demandas. Y asi como nunca podra pedirse la nulidad ante la
justicia ordinaria tampoco podréa pedirse directamente reparacion patrimonial

ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo....”*°

“...El correcto alcance del articulo 312 es “que después de terminada la
accion anulatoria, cabe la posibilidad de trasladarse a la justicia ordinaria a los
efectos de la reparacion patrimonial. El texto constitucional, los antecedentes y
las reglas de hermenéutica permiten sostener que el articulo en cuestién ha
distinguido dos situaciones capitales. La primera, de caracter general, que
define el sistema como férmula de garantia, considera todos los casos en que
la demanda anulatoria ha prosperado. Tal seria el sentido de la expresion

”

inicial “Declarada la anulacion...”. La segunda, se refiere a lo que el
constituyente llamd a su manera contencioso “atipico o anémalo”, esto es, al
mantenimiento de los actos viciados, por razones de interés administrativo o

por la levedad de la lesion juridica.

En el primer supuesto, cuando la demanda anulatoria triunfa, el
interesado puede recurrir a la Justicia Ordinaria para obtener la reparacién
patrimonial. En tales condiciones debe mover la jurisdiccion por lesion de
derechos puesto que necesita una condenacién, primero y una liquidacién de
dafos y perjuicios después. En el segundo, cuando se mantiene el acto
recurrido reconociendo la existencia del vicio, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo compensa al agraviado ‘“reservandole” la accion de reparacion
como dice impropiamente el art. 312. No se trata aqui de una reserva de

derecho sino de una condenacion verdadera. Corresponde, entonces, pedir a la

40 MENDEZ, A., “Lo contencioso de anulacién en el derecho uruguayo”, Biblioteca de Revista de
Derecho Publico y Privado, Montevideo, 1952, p. 62, citado por DURAN MARTINEZ, Augusto, en obra
citada, pags. 387 y 388.
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Justicia Ordinaria simplemente la liquidacion de los dafios y perjuicios de

conformidad con el procedimiento para ejecucién de sentencias....”

Aprobada la reforma de 1997, y resuelta a texto expreso la cuestion sobre
la prejudicialidad, la discusion mud6 a qué se entendia por acto definitivo en
tanto el texto remite al articulo 309 de la Constitucion. Al respecto, si bien en
una primera instancia la SCJ entendi6 que se requeria el agotamiento previo de
la via administrativa, posteriormente tras el cambio de integracion abandoné

dicha postura pasando a entender que no se requiere.

£

El actual articulo 312 reza: “...La accidon de reparacion de los dafios
causados por los actos administrativos a que refiere el articulo 309 se
interpondra ante la jurisdiccion que la ley determine y sélo podra ejercitarse por
quienes tuvieren legitimacion activa para demandar la anulacion del acto de

que se tratare.

El actor podré optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacion del

dafio por éste causado.

En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podra luego
demandar la reparacién ante la sede correspondiente. No podr4a, en cambio,
pedir la anulaciéon si hubiere optado primero por la accién reparatoria,
cualquiera fuere el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del
Tribunal fuere confirmatoria, pero se declarara suficientemente justificada la

causal de nulidad invocada, también podra demandarse la reparacion...”

Sobre el cambio de posicion de la Corte, interesa trascribir parcialmente
algunos Considerandos de la Sentencia N° 126/2005* de la Suprema Corte de

Justicia;

“I MENDEZ, A., “Lo contencioso...”, pp. 23y ss, citado por DURAN MARTINEZ, Augusto, en obra
citada, pag. 389. Interesa destacar que como menciona DURAN MARTINEZ, JIMENEZ DE ARECHAGA
también distinguid los objetivos de las acciones anulatoria y reparatoria y nego la prejudicialidad, lo mismo
respecto a MARTINS quien adhiere al pensamiento de MENDEZ. DURAN MARTINEZ comparte las
opiniones de MENDEZ, JIMENEZ DE ARECHAGA y MARTINS (obra citada, pags. 389 a 392).

42 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, SENTENCIA N° 126 DEL 6 de junio de 2005, publicada en
Revista de Derecho Publico, Afio 2005, N° 28.
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Considerando (Il): “... En efecto, el art. 312 de la Constitucion de la
Republica/967 (...) llevd a la doctrina (ante el tenor del ex/art. 312) a operar el
examen con el titulo de “contencioso de reparacion patrimonial en la
jurisdiccion ordinaria”, agregando ‘prejudicialidad de la accidon anulatoria” y
entendiéndose que la ‘reparacion pecuniaria tendra que demandarla el

interesado (luego de que obtuvo anulacion), ante la justicia ordinaria.

La nueva doctrina ha sostenido que no es necesario agotar antes la via
administrativa para intentar la accion reparatoria pero teniendo en cuenta que
el nuevo art. 312 (...) habilita la accion reparatoria por perjuicios causados por
los actos administrativos relacionados en el art. 309 de la Carta, que se refiere

a los “definitivos”...”

(lll) “La cuestion finca en definir cuales son los actos administrativos
definitivos; y lo son aquellos ante los cuales se ha agotado (y decidido en forma

expresa o ficta) la serie procesal de los recursos ante la propia Administracion.

En definitiva, pese a considerar lo manifestado por destacada doctrina
respecto a que no se requeria el previo agotamiento de la via administrativa, en
la mencionada sentencia, considerando que el articulo 312 en la nueva
redaccion se remite al articulo 309 de la Carta el cual hace mencion a los actos

“definitivos”, se desestimd la demanda.

Hubo dos Ministros discordes — Dres. Roberto Parga Lista y Leslie E. Van
Rompaey — quienes entendian que: “...Mantener la exigencia de los recursos
seria absolutamente contradictoria con la ‘intentio juris” de la reforma del
articulo 312” (Cfe. “Competencia del Poder Judicial para decidir sobre actos
administrativos ilegales. Comentarios sobre el nuevo texto del art. 312 de la
Constitucion” en Revista Tributaria, Tomo XXIV, N° 140, pag. 583).

“...Posicién que se compatrte, (...): “Conforme senalan Cassinelli y Martins
(Reflexiones sobre la reforma constitucional — 1996 — pag. 119/135) esa via
solo debe agotarse en el caso de la accion de nulidad. “No esta establecido en
la Constitucion ni en ninguna ley que haya que agotar previamente la via
administrativa para poder ir a la accion de (dice nulidad pero en realidad de
acuerdo al contexto debio decir reparatoria) (...) se puede iniciar la accion de

reparacion por hechos de los cuales no haya la posibilidad de agotar la via
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administrativa o por omision (...) de manera que en este caso tampoco esta
comprendida la necesidad de agotar la via administrativa e interponer recursos
(...) sin necesidad de recurrir ante la Administracion (...) En sentido similar ver
Cajarville L.J.U., T. 121, marzo — abril, pags. D. 53 y ss; Cristina Vazquez “la
Reforma Constitucional del 19977, pags. 174 y ss; Ricardo Bengoa Villmil,
“Accion Reparatoria y Accion de Nulidad”, pags. 44 y ss)...”

Tras el cambio de integracion de la Corte, la SCJ en sentencia N°

148/2006* abandond la jurisprudencia mencionada y entendié lo siguiente:

“...(Il) La Corporaciéon — en mayoria — coincide (...) en cuanto sostiene
que el art. 309 de la Constitucion, que constituye la fuente normativa de la
exigencia de agotamiento de la via administrativa previo a la accion reparatoria
patrimonial, importa una extensién analdgica de una limitacion al derecho del
justiciable, que no se corresponde con la finalidad que motivara al constituyente

cuando diferencié ambas vias de accionamiento.

En efecto, la disposicion constitucional (...) se propuso, con la finalidad de
proporcionar a quien fuera lesionado por un acto administrativo, la opcion de
solicitar su anulacidon por razones de legalidad habiendo agotado la via
administrativa y luego recurriendo al T.C.A.,, o, en su caso, promover
directamente la accion reparatoria patrimonial, tendiente a indemnizar los
perjuicios causados por el acto lesivo, en cuyo caso se le habilita la promocion
del accionamiento respectivo ante la Sede jurisdiccional con competencia en tal

ambito.”

“(lll) Resulta evidente que, si el propoésito del nuevo texto fuera
condicionar, también la accion de reparacion ante el Poder Judicial con el
ejercicio de los recurso administrativos, debia haberse hecho alguna referencia
en el art. 319 en su texto original que impone la interposicidon previa de los

recursos so6lo en caso de accidon de nulidad ante el T.C.A.

Para la imposicion de un requisito formal de tal envergadura debia, por lo

menos, haberse hecho mencion al art. 319, para indicar la interposicion de un

43 “«SUPREMA CORTE DE JUSTICIA — EL ARTICULO 312 DE LA CONSTITUCION”. Sentencia N°
148 del seis de setiembre de 2006, publicada en Revista de Derecho Publico, Afio 2007, N° 30, pag. 191.

30



recurso administrativo como requisito previo a la accion ante el Poder Judicial.
El contenido normativo del nuevo texto no es el de restablecer un
condicionamiento a la accion de reparacion mediante los recursos
administrativos, sino, justamente, se pretendio lo contrario; o sea establecer la
via directa e incondicionada para solucionar los inconvenientes del sistema
anterior. Mantener la exigencia de los recursos seria absolutamente
contradictorio con la ‘intentio juris” de la reforma del art. 312 (BERRO,
FEDERICO, “Competencia del Poder Judicial para decidir sobre actos
administrativos” “Comentarios sobre el nuevo texto del art. 312 de la
Constitucion” en Revista Tributaria, T. XXIV, N° 140, pag. 583)”

“(IV) En conclusion, conforme al régimen constitucional y legal vigente, el
lesionado en su derecho o interés por un acto administrativo ilegitimo, puede
optar, por recurrirlo dentro de los diez dias de la notificacion o publicacion del

acto, interponiendo los recursos administrativos que correspondan.

Si en dicho plazo hubiera optado por no interponer los recursos
administrativos pertinentes habra perdido la posibilidad de promover la accién
de nulidad en virtud de lo dispuesto por los arts. 309, 317 y 319 de la
Constitucion, y no gozara de opcién alguna. Solo podra promover la accion
reparatoria ante la jurisdiccibn competente para hacer efectiva la
responsabilidad civil de la entidad estatal autora del acto lesivo que le confiere
el art. 24 de la Constitucion (Cajarville Peluffo, Juan Pablo, “La reforma
constitucional de 1997, los recursos administrativos y la accion reparatoria”

(L.J.U., Doctrina, T. 121, marzo-abril, pags. 53 y ss)...”

En este sentido, fallé6 casando la sentencia.

Hubo un Ministro discorde — Dr. Daniel Gutiérrez Proto — en tanto
entiende que; “...El nuevo texto constitucional colocoé al administrado en
posicion mas favorable al eliminar la prejudicialidad de la anulacion o de la
reserva de la accion reparatoria dispuestas por el T.C.A., pero mantuvo la
exigencia del previo (al ejercicio de la accion reparatoria) agotamiento de la via
administrativa, seguramente para evitar a la Administracion accionamientos
sorpresivos y aun para habilitarle una nueva (eventualmente diferente)

consideracion al resolver sobre la impugnacion en via administrativa...”
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Compartimos la posicidon sostenida en su mayoria por la SCJ a partir de la
sentencia N° 148/2006 y de los discordes en la N° 126/05. Y esto se debe
principalmente al hecho de que la base para sostener la prejudicialidad, asi

como la necesidad de agotar previamente la via administrativa, seria la
interpretacion extensiva de una norma especifica que limita derechos
fundamentales. Es evidente que una norma con esas caracteristicas no puede
aplicarse por analogia ni darle un sentido amplio, sino que por ser una norma
limitativa de derechos fundamentales, como ser el derecho de defensa o el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que tiene toda persona, la misma

debe ser interpretada de modo restrictivo.

En este sentido, la Sentencia N° 315 de 31 de agosto de 2009 redactada
por el Dr. Leslie Van Rompaey, (...) expresa (...) que la exigencia del
agotamiento de la via administrativa “...implica una limitacion al derecho del
justiciable...” y que para determinar si este tramite debe verificarse con caracter
previo al ejercicio de la accion reparatoria “...corresponde acudir a las normas

constitucionales...” que directa o indirectamente refieren a la cuestién
planteada (articulos 312, 309 y 319 de la Constitucion de la Republica

(Considerando I1).*

(Continua el Considerando Il) “...La Constitucién no aclara el concepto de
acto administrativo definitivo, por lo que las definiciones que de los mismos
brinda otra norma de base legal para una materia determinada no pueden

imponerse al intérprete con referencia a la cuestién planteada...”™

“...El Dec. Ley N° 15.524, en su art. 24 inc. 1°, establece cuando los actos

administrativos adquieren el caracter de “definitivos”, pero indica claramente

que esto es, Unicamente, a los efectos de la accion anulatoria...” *°

“ PEREZ BENECH, VIVIANA: “Contencioso de Reparacion: algunas reflexiones adicionales en
torno a la jurisprudencia actual de la Suprema Corte de Justicia sobre el art. 312 de la Constitucion,
basadas en los principios y métodos de interpretacién de la Constitucién”, publicado en Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo, afio 2011, N° 20, pag. 66.

S PEREZ BENECH, VIVIANA, obra citada, pag. 66.

4 PEREZ BENECH, VIVIANA, obra citada, pag. 66.
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En suma, considerando: (i) que de acuerdo con el articulo 7 de la
Constitucion “...Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos
en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie
puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se
establecen por razones de interés general...” (ii) que el inciso 2° del articulo 10

[{

de la Carta dispone que: “...Ningun habitante de la Republica sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe...” (iii) que el
articulo 24 establece la responsabilidad civil del Estado en sentido amplio por el
dafio causado a terceros; (iv) que el articulo 72 dispone que “...La enumeracion
de derechos, deberes y garantias hechas por la Constitucién, no excluye los
otros que son inherentes a la personalidad humana o se deriven de la forma

2,

republicana de gobierno...”; y (v) que el articulo 332 sefiala que

“

..Los
preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los
individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las
autoridades publicas, no dejardn de aplicarse por falta de la reglamentacion
respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes
analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas...”, entendemos que exigiendo el previo agotamiento de la via
administrativa se estarian limitando derechos de las personas tales como: el de

seguridad, trabajo, propiedad y defensa.

Frente a este planteo preliminar, y en atencién al desarrollo del marco
tedrico de esta tesis en funcidén del objeto de la investigacién, se puede afirmar
que, frente a los efectos nefastos del silencio o reticencia de la Administracion
en la etapa de los recursos administrativos, y considerando que la denegatoria
ficta de por si no es una solucion a la pretension del ciudadano frente al

Estado, pueden ensayarse tres eventuales soluciones: A) supresion de los

recursos administrativos como presupuesto procesal habilitando el acceso
directo a la jurisdiccion; B) mantenimiento del agotamiento de la via
administrativa como presupuesto procesal complementada con disposiciones
constitucionales que pauten un procedimiento eficiente y establezcan
sanciones indemnizatorias y punitivas para el caso de silencio injustificado y; C)

efecto positivo del silencio con caracter general.
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Desde nuestra perspectiva, nada obsta a que sean tres soluciones

complementarias.

7.- SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

7.1.- CONCEPTO

En tanto que el Derecho no hace otra cosa que regular conductas
humanas — ensefia el Prof. argentino Gonzalez Pondal*’ — y en tanto el silencio
es algo propio del ser humano, el derecho se ocupa también de los efectos que

el silencio produce.

Existen silencios detestables y también elogiables; los hay inentendibles,
también los que son bien claros; silencios que hablan a gritos. Sefala el citado
autor que, en las legislaciones de los érdenes juridicos positivos, se constata la
existencia de silencios que no deberian estar y la necesidad de otros que son

dejados de lado por la mas osada palabreria, descarada e inmoral.

Cicerdn — cfe. el citado Profesor — decia que la verdad se corrompe tanto
con la mentira como con el silencio, y como la justicia no es ajena a la verdad,

por iguales razones puede verse corrompida.

Conforme lo anterior, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia
Espafiola®®, SILENCIO significa: “Abstencién de hablar’ y, especificamente
respecto a Derecho, lo define como: “Pasividad de la Administraciéon ante una
peticibn o recurso a la que la ley da un significado estimatorio o

desestimatorio”.

4" Gonzalez Pondal, Tomas Ignacio, “El silencio en el mundo del derecho” en LLBA 2011, marzo,
p. 233 en La Ley online Argentina — fecha de consulta: febrero de 2013.

“8 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicion.
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En este sentido, “...partiendo de esta definicion, puede afirmarse que hay
silencio en sentido juridico cuando una persona no ha manifestado su voluntad
en relacién a un acto juridico, ni por una accion de la cual no puede deducir su

voluntad (en tal caso, voluntad tacita)....”*

En este orden de ideas, silencio es igual a una inactividad del sujeto de
Derecho, habil para producir un acto creador, modificativo o extintivo de

situaciones juridicas.

Asimismo, “...debe sefalarse que si bien en tales casos no existe
propiamente exteriorizacion de un querer, ello no significa que esa carencia
pase absolutamente desapercibida, desde un punto de vista légico, para el
Derecho; en ultimo término, debe presumirse en quien pudo actuar y no lo hizo
la intencion presuntiva (“iuris tantum”) de mantener inalterada una situacion
juridica cuya subsistencia depende (por principio, exclusivamente) de su

voluntad...”

Silencio Administrativo es la técnica consistente en la atribucién de un
valor juridico determinado a la inactividad de la Administracién, habilitando al
particular interesado en ese actuar administrativo a conducirse conforme a la

consecuencia juridica imputada.>*

O bien también lo ha entendido Héctor M. Rodriguez como una
presuncion legal, una ficcion que la ley establece en beneficio del particular, en
virtud de la que se considera estimada — silencio positivo — o desestimada —

silencio negativo — la peticién dirigida por éste a la Administracion.>?

a9 Demogue, “Traité des obligations en general”, Paris, 1923, cit. Por Gamarra “Tratado de
Derecho Civil Uruguayo”, T. XI, p. 211, Montevideo 1979, citado a su vez por el Dr. Alvaro Richino en “La
Técnica del Silencio Administrativo” en Anuario de Derecho Administrativo, Tomo |, FCU, pag. 107.

%0 Richino, Alvaro, obra citada, pag. 108.
L idem.

52 Rodriguez Sanguinetti, Héctor M. “Nota acerca del silencio administrativo en el derecho espanol”
p. 412 en “Brewer — Carias, Allan Randolpf, dir.; Cortifias — Peldez, Ledn, dir. Archivo de Derecho Publico
y Ciencias de la Administracién; 170 — 1971 Caracas Universidad Central de Venezuela. Facultad de
Derecho. Instituto de Derecho Publico, 1972, v. 2.
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La Prof. colombiana Angela Echeverri®® define a la figura del silencio
administrativo como una presuncion establecida en beneficio de los derechos
de los administrados. Es una figura juridica que busca garantizar los intereses
de los particulares y protegerlos de la inercia administrativa y el incumplimiento
de los organismos estatales, agrega. Y cita al Prof. Antonio José Arciniegas:
“...el silencio administrativo constituye un hecho juridico, esto es un hecho
consistente en la inercia del sujeto de derecho que excluye toda actividad
externa y toda declaracion de voluntad del mismo, que para lograr ubicarla
juridicamente la ley crea la presunciéon de que se trata de un acto volitivo con

cierto contenido y con capacidad de producir efectos juridicos...”*

El Prof. espafiol Fernandez Velazco ensefa: “En derecho administrativo el
silencio significa sustitucion de la expresion concreta del érgano administrativo

por la abstracta prevenida.”®

Otra parte de la doctrina espafiola ha profesado una nocién de silencio
administrativo como ficcibn o presuncion legal en virtud de la cual la

Administracion Publica habla callando porque, sin haber dicho nada, esta, sin

embargo, diciendo bastante. *°

En Italia, se ha compartido el criterio general de que el silencio
administrativo nada significa juridicamente. Y sdélo producira un efecto particular
cuando las disposiciones constitucionales o legales lo establezcan
expresamente. La omisidbn no es mas que un simple no hacer que puede
generar consecuencias de derecho al configurarse el incumplimiento por el

Ente.>’

%8 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia del derecho de peticion frente al silencio administrativo”
Santafé — Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencia Juridicas, 1993, p. 140.

* Arciniegas, José Antonio. “Jurisprudencia Administrativa.” Tomo Il. Ediciones Rosaristas. 1980,
p. 11. Citado por Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 149.

** Fernandez de Velasco, R. “Resumen de Derecho Administrativo y de ciencia de lo
administrativo” 2da. Edicion. Barcelona, 1930 citado por Echeverri Arcilla, Angela. “Laineficacia...” p. 194.

%6 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia del derecho de peticién frente al silencio administrativo”
Santafé — Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencia Juridicas, 1993, 192.

> {dem p. 109.
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Es una simple ficcion legal — sostiene el Prof. A. Richino — en beneficio del
administrado, para tutelar, frente a la inactividad de la Administracion, la
situacién juridica activa de derecho subjetivo o interés legitimo que pretende

hacerse efectiva mediante los medios jurisdiccionales o administrativos.>®

Implica la omision del deber de resolver y, por ende, debe implicar
también consecuencias negativas para la Administracion, mas alla del sentido

cierto atribuido normativamente a la inercia.*®

El Prof. Ramoén Valdés Costa lo ha sintetizado de forma magistral: “La raiz
de la cuestion esta en la indiscutible posibilidad de hecho de formular una
peticion, que de por si no necesita norma juridica que la autorice por ser una
facultad que estd en la naturaleza de las cosas. Lo que esta haciendo el
derecho contemporaneo es regular juridicamente ese hecho, convirtiéndolo en
un derecho, con la correlativa obligacion de la Administracion de dar una

respuesta ajustada a derecho.”™®

La Administracion tiene el deber de pronunciarse y esto es incompatible

con el silencio.

En consecuencia, la efectiva garantia para el administrado — agrega
Valdés Costa — requiere que ese deber genérico esté complementado con
medidas que lo doten de eficacia. A estos efectos, los tres elementos mas
importantes son: A) existencia de un plazo breve y perentorio para que se
pronuncie la Administracion. B) pronunciamiento mediante dictado de acto
administrativo conforme a derecho e impugnable. C) en caso de controversia,
el deber de la Administracion también comprende la provision de todos los

antecedentes administrativos vinculados.

El efecto del Silencio podra ser positivo 0 negativo conforme se

desarrollara ut supra.

%8 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 100.

% Richino, Alvaro “El deber de resolver las peticiones y recursos” en Anuario de Derecho
Administrativo T. Il p.156.

€ valdés Costa, Ramon, “Efectos del silencio administrativo” en Grandes Temas de Derecho
Tributario” Universidad Editorial/Universidad de Guadalajara 1995 p. 67.
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En Derecho Comparado — cfe. con la Prof. espafiola Mara E. Guillén — el
origen de esta técnica si sita en Francia, en el decreto de 2 de Noviembre de
1864 primero, y en la ley de 7 de Julio de 1900 después, como modo de evitar
obstaculos para la interposicion del llamado ‘recurso contencioso
administrativo”. Este recurso podia interponerse sin sujecion de plazo, mientras

la Administracién no dictara el acto expreso.®

Actualmente, desde nuestra perspectiva, nos encontramos inmersos en

una etapa de transicidn caracterizada por una significativa preocupacién de dar

garantias al ciudadano mediante la rigurosidad y exigencia del cumplimiento de

los deberes de la Administracidn en cumplimiento de la regla. En el caso del

Derecho Publico, el unico interés del Estado — y a diferencia del Derecho

Privado — es la defensa del ordenamiento juridico inclusive en el caso de

aportar prueba en su contra.

7.2.- FUNDAMENTACION - ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO

7.2.1.- MARCO CONCEPTUAL

En el Estado®, la funcién que caracteriza a la Administracién Publica es,
esencialmente, la gestion del bien comdn de forma concreta, préctica,

inmediata, permanente.

El Silencio Administrativo es inadmisible en el Estado Social y

Democrético de Derecho.®®

1 Guillén Pérez, Marta E., “El silencio administrativo. El control judicial de la inactividad

administrativa” Ed. Colex, Madrid, 1997, pp. 29 y ss.
62 Muratorio, Jorge I., “Los actos administrativos tacitos e implicitos” en Marienhoff, Miguel S.;
Cassagne, Juan Carlos, dir. Derecho Administrativo: obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel S.

MArienhoff. Buenos Aires. Abeledo Perrot, 1998, pp. 663 — 693.

®3 valdés Costa, Ramon op. cit. p.82.
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En consecuencia, el ordenamiento juridico debe mandatar a la
Administracion a dar repuesta a toda peticion — en sentido amplio — y aportar
en todo caso todos los elementos de juicio que los interesados u érganos

jurisdiccionales soliciten en pos de la correcta aplicacion del derecho.

El incumplimiento de esta obligacibn debe ser sancionado por el

ordenamiento juridico.

Es evidente que, tal como lo venimos sefialando en los capitulos
precedentes, la solucion cuasi generalizada en el Derecho Comparado de que
el silencio se reputa como resolucion denegatoria ficta, presupuesto procesal
que habilita el ingreso a los o6rganos jurisdiccionales, es netamente

insuficiente® y colide con el Estado de Derecho.

Entonces, en referencia al fundamento filosofico — politico del instituto, se
debe hacer mencion al concepto mas primitivo de Estado de Derecho en

sentido general.

En efecto, la Doctrina — Nacional y Extranjera — ha acudido
sistematicamente a este concepto fundamental como una de las razones que
justifican la existencia de la herramienta consistente en atribuirle efectos

juridicos — positivo o0 negativo — al silencio de la Administracion.

Si existe obligacion del Estado — en sentido amplio — de decidir es porque

existe el derecho subijetivo correlativo a la decisidn expresa del sujeto titular de

un derecho subjetivo o interés legitimo. Se trata, en definitiva, de la tutela

efectiva del orden juridico que impone a los 6rganos estatales ese deber y que
alcanza el rango de principio general de todo el Derecho.®® Y esto constituye
una de las bases fundamentales de la nocion de Estado de Derecho, en el que

las situaciones juridicas subjetivas reconocidas ya no son privilegios graciosos

concedidos por el soberano, sino que la Administracion, fiel a su finalidad

% valdés Costa, Ramon op. cit. p.82 — 83: “...Personalmente soy partidario del silencio negativo en
materia de recursos administrativos, con adecuadas sanciones y del silencio positivo en materia de
consultas tributarias que expongan la interpretacion del consultante en las condiciones propuestas en el
Modelo de Cédigo Tributario para América Latina...” Montevideo, 8 de febrero de 1993.

65 Cassagne, Juan C., “El régimen exorbitante y las garantias del administrado”, en Revista
Uruguaya de Estudios Administrativos, N° 1/1981, p. 13.
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servicial, se construye sobre la base del respeto de las situaciones que son

tuteladas, al menos potencialmente, por el sistema juridico.®®

En este sentido, consideramos de extrema vigencia lo que ensefia el Prof.
Alberto Ramon Real en una publicacion de 1957 en homenaje al Maestro E. J.

Couture.®’

El Prof. A. Real hace suya la definicion de Carré de Malberg - citada ut
supra — que lo concibe como “...aquel que en sus relaciones con sus subditos y
para garantia de los derechos de éstos, se somete él mismo a un régimen de
derecho, y estd sujeto en su accién a reglas que, primero, determinan los
derechos que se reservan los ciudadanos (habitantes en general) y segundo,
fijan las vias y medios por los cuales las autoridades publicas pueden lograr los
fines del Estado.”® Y aclara que el fin de Estado de Derecho es “para la
garantia de su estatuto individual” (de los subditos u obligados por el orden
juridico). Y agrega que: “el régimen del Estado de Derecho es concebido en
interés de los ciudadanos y tiene por fin especial preservarlos y defenderlos
contra la arbitrariedad de las autoridades etaticas...”*

Conforme con el citado autor, el Estado de Derecho supone, en esencia,
la tutela efectiva de los Derechos Humanos con clara recepcion constitucional

del personalismo democrético republicano plasmado en el articulo 72°° en

® Garcia de Entrerria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén, “Curso de Derecho Administrativo”,
T. Il, p. 56, Madrid, 1986.

%7 Real Alberto Ramon “El Estado de Derecho. (Rechtsstaat)” en “Estudios Juridicos en memoria
de E. J. Couture” Facultad de Derecho — Universidad de la Republica — Montevideo — Afio 1957 — pp. 585
- 620.

% carré de Malberg, Contribution, cit. t. I, p. 490, conf. Bonnard, Précis de Droit Administratif, 4a.
edicion de 1943: “.. .El Estado de Derecho se opone al Estado de Policia cuando él es comprendido como
un Estados cuyas obligaciones a la legalidad son establecidas en vista de intereses particulares y donde,
por consecuencia los administrados pueden tener derechos publicos subjetivos...” cit. por A. Ramén Real

en op. cit. p. 603.

% Real Alberto Ramén, op. cit. p. 603.

® Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay Seccion Il — De los Derechos, Deberes y
Garantias — Articulo 72: “...La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion,
no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana
de gobierno...”
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concordancia con el articulo 82’ de la Carta. Esto es el acogimiento a texto
expreso de la esencia humanista del jusnaturalismo liberal en el rango de
principio general de derecho positivo y no ya de un elemento teleolégico o

metajuridico.

El concepto personalista de los fines del Estado no debe ser confundido
con la nocion de individualismo — Estado “liberal — burgués” — que reduce la
finalidad de éste a la mera tutela de las libertades individuales sin tender a
atenuar — o bien desterrar definitivamente — las desigualdades injustas en lo

econdémico y social.”

Un concepto amplio del personalismo supone procurar la
elevacion de las condiciones de vida de la mayor cantidad de personas, en
funcion de una nueva concepcién de los derechos del hombre, que atribuye a
la comunidad la prestacion de servicios positivos a los habitantes. El Estado ya
no cumple con una tutela meramente negativa de los derechos, previniendo o
reprimiendo a los invasores de esferas ajenas de la libertad o derechos de los

demas.

El Estado debe, ademas de ser aplicador y creador del orden juridico,

realizador — con independencia de la modalidad adoptada — de prestaciones
que tiendan a lograr la satisfaccion de los derechos méas béasicos de todo
habitante del territorio, sin abdicar de la libertad, ni renegar de la técnica
juridica del Estado de Derecho, que se perfecciona paralelamente con el

progreso de la Justicia Social en los paises democraticos. * *°

™ Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay Seccién Ill — De la Ciudadania y el Sufragio —
Articulo 82: “...La Nacion adopta para su Gobierno, la forma democratica — republicana.

Su soberania sera ejercida directamente por el Cuerpo Electoral en los casos de eleccion,
iniciativa, referéndum, e indirectamente por los Poderes representativos que establece esta Constitucion;
todo conforme a las reglas expresadas en la misma...”

"2 Real Alberto Ramon, op. cit. p. 604.
3 Real Alberto Ramaén, op. cit. p. 604.

™ Real Alberto Ramén, op. cit. p. 605.

& Fortshoff, La Repubblica Federale Tedesca coe Stato di Diritto e Stato Sociale, Rivista

Trimestrale di Diritto Pubblico, afio VI, N° 3, 1956, p. 547 estudia como el Estado de Derecho puede ser al
mismo tiempo Estado Social, es decir “...un Estado que en virtud de su ordenamiento juridico no sélo
garantiza la libertad, sino que también asegura juridicamente dentro de ciertos limites, las condiciones de
existencia del ciudadano singular...” citado por Real Alberto Ramén en op. cit. p. 605.
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7.2.2.- ANTECEDENTES - BREVE RESENA

Desde el punto de vista historico, el “Reechtsstaat” — como nocion de
Estado de Derecho — fue elaborado primariamente por autores alemanes del
Siglo XIX. No obstante, los conceptos y principios que se cristalizaron en la
férmula germanica se le deben, particularmente, a la evolucion liberal del
Derecho Publico inglés inspirador de la Doctrina de la Separacion de Poderes y
la tutela de los derechos individuales que fueron plasmadas en las

Constituciones revolucionarias americanas y francesas del Siglo XIX.

El citado Prof. Carré de Malberg™ sefiala que fue en Francia, y por
Asamblea Nacional de 1789, que han sido producidas las ideas maestras y, en
parte, las instituciones sobre las que reposa el Estado de Derecho. Y dice, en
parte, justamente por la especial interpretacion de la Separacion de Poderes
franca conforme la aparicion tardia del control jurisdiccional de la
Administracion que motivara — hasta esa oportunidad — la calificacion de

sistema de ‘justicia retenida’.

En este sentido, el Prof. aleman Mayer expresoé: “Nada mas erréneo que
las tentativas hechas para reivindicar como una peculiaridad alemana la idea
del “Rechtsstaat” del Estado bajo el régimen del derecho. Esta idea nos es
comun en todos sus elementos esenciales, con las naciones hermanas que
han pasado por los mismos sucesivos desenvolvimientos, especialmente la
nacion francesa, a la cual, a pesar de todo, el destino nos ha vinculado por la

comunidad de espiritu.””

En idéntica linea, fue el autor germanico Von Mohl quien introdujo el

término “Rechtsstaat” en la literatura juridica en su obra “Ciencia de la Policia

"® Carré de Malberg, “Contribution a la Théorie Générale de I'Etat”, T. I. pp. 488 a 494 citado por A.
Ramon Real en op. cit. p. 589.

" Mayer, “Derecho Administrativo Aleman”, traducido al espafiol por Horacio H. Heredia y Ernesto
Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, Tomo |, paragrafos 4 y 5, p. 83 citado por A. Ramén Real en
op. cit. 591.
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segun sus principios del Estado de Derecho” (1832).”® En ésta, trata diversos
tipos historicos de Estado y, en particular, tres etapas concretas caracterizados
por tres modos de Administracion Publica. “Patrimonialstaat”. gobierno
absoluto que administra el patrimonio del Estado como propio del soberano;
“Polizeistaat”: gobierno absoluto con fines de bien publico pero normas
totalmente arbitrarias y reglamentarias; “Rechtsstaat”. rigor de ley con
finalidad de justicia y bien publico.

7.2.3.- AUTOLIMITACION - RACIONALIZACION DEL
PODER

El Prof. aleman Georg Jellinek”® afirma que la idea de la autobligacién del
Estado es condicion de la evolucidén de la cultura, por la seguridad que crea.
Esto implica el rechazo liminar de las tesis absolutistas segun las que el
derecho obligaba a los subditos mas no al soberano. Jiménez de Aréchaga

sostenia que era politicamente peligroso y notoriamente inconveniente librar al

arbitrio de la propia voluntad del Estado la remocion de las limitaciones que

éste mismo ha establecido.

El Procer José Artigas, en ocasion de pronunciar su discurso de apertura
del Congreso de Abril que culminaria con las Instrucciones del Afo XiIll,
manifestd: “...Es muy veleidosa la probidad de los hombres, sdélo el freno

de la Constituciéon puede afirmarla...”

Carré de Malberg distinguié concretamente, y se mantiene vigente en la
actualidad, los Estados de Policia — autoritarios — y de Derecho — democraticos.

“w

Dice: “...El Estado de Policia es aquel en el cual la autoridad administrativa

puede, de una manera discrecional y con una libertad de decisibn mas o menos

8 Von Mohl, “Ciencia de la Policia segun los principios del Estado de Derecho” citado por A.
Ramaén Real op. cit. p. 598.

 Jellinek Georg, “Teoria del Estado”, trad. Fernando de los Rio, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1954,
p. 274 a 280 citado por Real Alberto Ramon en op. cit. p. 607.
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completa, aplicar a los ciudadanos todas las medidas cuya iniciativa juzgue util
tomar por si misma, en vista de hacer frente a las circunstancias y lograr en
cada momento los fines que ella propone: este régimen de policia esta fundado
sobre la idea de que el fin basta a justificar los medios. Al Estado de Policia se
opone el Estado de Derecho, el “Rechtsstaat” de los alemanes. Por Estado de
Derecho hay que entender el Estado que, en sus relaciones con sus subditos y
para garantia de su estatuto individual, se somete €l mismo a un régimen de
derecho y esto en tanto €l encadena su accion sobre ellos por reglas, de las
cuales unas determinan los derechos reservados a los ciudadanos y otras fijan
de antemano las vias y medios que podran ser empleados en vista de realizar
los fines etaticos: dos clases de reglas que tienen por efecto comun limitarlo el

poder del Estado, subordinandolo al orden juridico que consagran....”®

Asimismo, Carré de Malberg también sostenia que, si bien es manifiesto
que las limitaciones engendradas por el derecho positivo en vigor son las

Unicas que tienen verdaderamente un caracter juridico, la seguridad debe venir

del valor moral de los gobernantes y del pueblo mismo.®!

Sin embargo, compartimos la tesis del Prof. francés Marcel Waline, quien
sostenia que los valores ideales que sirven de pauta para enjuiciar la justicia
del derecho positivo, si son extrafios a las normas, son tema de estimativa o
axiologia, pero no constituyen un sistema objetivo de limitaciones, propiamente
juridicas. Y en la medida que esos valores se acojan por las normas —
constitucién rigida — pasan a integrar el derecho positivo, pero frente al
Constituyente no hay mas garantias juridicas de permanencia que la formal,
derivada de la necesidad de respetar el procedimiento de reforma de la

Constitucion.®

8 Carré de Malberg, “Contribution a la Théorie Générale de I'Etat”, T. |. pp. 488 a 494 citado por A.
Ramaén Real en op. cit. p. 598.

8 Real Alberto Ramén, op. cit. p. 608.
8 Marcel Waline, “L’Individualisme et le Droit”, 22. Edicion, 1949, p. 404 a 407 citado por Real

Alberto Ramén en op. cit. p. 608.
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Cabe hacer mencion a la idea del “...gobierno de las leyes y no de los
hombres...” tan fuertemente arraigada en los fundadores de nuestro pais y

que, sin embargo, es facilmente relativizada.

El antecedente normativo histoérico de esa concepcion se sitla en la
Constitucion de Massachussets — articulo XXX — de 2 de Marzo de 1780: “to
the end that it may be a goverment of laws, and not of men”. También J. Ellauri,
en su discurso como miembro informante de la Asamblea General

Constituyente y Legislativa de 1830.%

El Prof. de Derecho Constitucional de la Universidad de Columbia,
Howard Lee McBain®*, en su obra “The living Constitution” ha demostrado la
relatividad de esta premisa con ejemplos bien graficos y aplicables al Uruguay
de estos tiempos tales como las sentencias interpretativas de la Constitucion
por mayoria de cinco contra cuatro, en que el voto de un hombre ha decidido la

inconstitucionalidad de una ley.®

En otro orden, la Doctrina Constitucionalista nacional y extranjera, desde
hace ya mas de un siglo, ha venido sosteniendo como una verdad
generalmente comprobada y afirmada la vinculacion entre las bases filosoficas

y el desarrollo histérico del Estado constitucional contemporaneo, protector de

86 87

los derechos del hombre, de raiz anglo — franco — americana (y no

germanica) y la evolucion paralela y efectiva del Estado de Derecho.2 &

8 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, afio 1830, 2da. Edicion, Libreria Universitaria,
p. 28.

8 Howard Lee Mc. Bain, “The Living Constitution”, N. York, 1948, p. 5 — 6, cit. por A. Ramon Real
en op. cit. p. 592.

% Tales consideraciones entendemos plenamente trasladables a nuestro pais. A modo de ejemplo,
la Suprema Corte de Justicia, por mayoria de sus integrantes naturales y dos discordias en Sentencia 43
de 26 de Marzo de 2008 declaré inconstitucional el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas sobre las
jubilaciones, pensiones y otras prestaciones de pasividad de similar naturaleza (articulo 2, literal C, Titulo
7 de Texto Ordenado de 1996. No obstante, por cambio de integracion de unos de sus miembros, por
Sentencia 80 de 13 de Abril de 2008, también por mayoria de tres contra dos, la Corte sostuvo la posicion
exactamente contraria, que habia sostenido la discordia, con diversos fundamentos.

8 Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 — Francia — articulo XVI: “...Una
sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion de poderes definida,
no tiene Constitucion....”
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El ideal del Estado de Derecho es el sistema democratico y esos dos tipos

de Estado no forman mas que uno, siendo en un caso el derecho del poder del

Estado vy en el otro el origen de ese poder. El modelo del Estado de Derecho es

el maximo de racionalizacion de poder con total desprendimiento de elementos

extrafios al derecho.®

En definitiva, el hombre es el fin de la Democracia; su via historica es

la racionalizacién del Estado y del Poder.*

7.2.4.- SILENCIO ADMINISTRATIVO Y DERECHO DE
PETICION — SU CONEXIVIDAD

En desarrollos anteriores hemos hecho mencién a la peticiébn — en sentido
genérico — en el entendido de que alrededor del problema del silencio de la
Administracion se esta debatiendo — en el fondo — una cuestion que, en ultima

instancia, hace a la efectividad misma del derecho de peticion.

También resulta evidente la relacion de una determinada técnica
normativa con la dindmica de las situaciones de poder y de la relacién entre

gobernantes y gobernados.

Histéricamente, el derecho de peticion se remonta — en su version mas
primitiva — a una gracia de favor del gobernante. Su antecedente mas remoto —

en su concepcion mas moderna como libertad de opinion — data del “Bill of

87 Constituciéon Francia de 1791 Titulo Il Capitulo 11, articulo 1ll: “...No hay en Francia autoridad
superior a la de la ley: el rey no reina sino por ella y sélo en nombre de la ley puede exigir obediencia...”

8 Ramon Real, Alberto. Op. Cit. p. 593.

8 E| Prof. italiano Raneletti explica la conexién intima entre el Estado Constitucional y el Estado de
Derecho en Instituzioni di Diritto Pubblico, parte general, Milan 1953, p. 103 citado por A. Ramoén Real en
op. cit. p. 593.

% Boris Mirkine Guetzéwitch, Les Nouvelles Tendences du Droit Constittutionnel, 2da. Edicion,
Paris 1936, p. 12 citado por A. Ramdén Real en op. cit. p. 595.

% idem. p. 594.
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Rights” inglés de 1669 bajo el reinado de Guillermo de Orange. Posteriormente,
la Revolucion Francesa desentierra el rol del hombre — fin en la sociedad —
construyendo un sistema sobre la existencia de los derechos del hombre frente
al “Leviatan” conforme a la Declaracibn de Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789.%2 Nada decia ésta sobre el derecho de peticién pues es
éste un instituto derivado del régimen constitucional que no tiene su origen en
la naturaleza humana. En cambio, la Constitucién de Francia de 1791 — en el
paragrafo 3° del Titulo 1° — consagro la libertad de dirigir a las autoridades
constituidas peticiones firmadas individualmente. Notese el espiritu
individualista del derecho, como derecho — medio construido en el modelo de
las libertades individuales y, en especial, de la libertad de expresiéon - no

expresando deber alguno de la Administracion correlativo.

Se le da al derecho de peticion, entonces, un caracter de derecho, medio
para la realizacién de otros derechos.®® Un derecho que garantiza el ejercicio

del derecho.®*

Pues, el derecho de peticion es tan fundamental —Prof. colombiano

Jacobo Pérez Escobar — que sin él serian absurdos todos los demés.*®

En sintonia con lo que viene de decirse, Derecho de Peticion es la
“...facultad concedida a las personas de llamar la atencién o poner en actividad
las autoridades publicas sobre un asunto determinado o una situacién particular
o de interés general y obtener de ellas una providencia o manifestacion
concreta y rapida que pertenece a la competencia juridica de la autoridad

impetrada...”®

%2 Exclamaba la Declaracion literalmente: “...Los representantes del pueblo francés, constituidos
en Asamblea General, considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los Derechos del
Hombre son la sola causa de las desgracias publicas y de la corrupcién de los gobernantes, han resuelto,
exponer en una declaracion, los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre....”

% Echeverri Arcilla, Angela. “Laineficacia...” p. 18.
% Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 38.

% Ppérez Escobar, Jacobo “Derecho Constitucional Colombiano” en Diario Oficial, 6rgano de
publicidad de los actos del Gobierno Nacional, N° 99835 de 9 de Diciembre de 1958 citado por Echeverri
Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 32.

% Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 32.
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El Prof. argentino A. Gordillo® entiende a la peticién como un derecho de
caracter transitivo que requiere a alguien que quiera — y deba — escuchar para
poder ser real y efectivo y que deba resolver lo querido de forma concreta,
clara y absoluta. ElI contenido del derecho a peticionar abarca la eventual
manifestacion del particular antes o después del dictado del acto administrativo;
consideracion en sustancia de los argumentos propuestos; obligacion de
decision expresa y total; fundamento de decisiones; y publicidad de los
antecedentes administrativos. Pero Gordillo sostiene ademas que la

responsabilidad en gue incurre la Administracibn por su omisién no resulta

suficiente por derivar en una eventual reparacién pecuniaria solamente. La

solucién verdadera consiste en la reglamentacion adecuada de un
procedimiento concreto con términos precisos para la decision y atribucion de
un significado positivo o negativo para el silencio del funcionario soporte del
6rgano.”® Remata dando cuenta de que la regulacién seria completa si se la
complementa con un sistema de responsabilidad civil del funcionario para el

caso de la omisién culposa.®®

Sin responsabilidad no hay libertad. El Estado de Derecho como medio
y el Estado Social de Derecho como fin enmarcan el obrar de la Administracion
dentro de pautas politicas y juridicas en las que la proteccién de los derechos

fundamentales necesita de un sujeto responsable y éste es el Estado.'®

Los derechos se ejercen y los deberes se cumplen. En consecuencia,
el Estado Social de Derecho al que dedicaramos parte de este trabajo de tesis,
supone en el quehacer administrativo la adopcion de criterios de diligencia,
probidad, rectitud y moralidad en el obrar que deben ser reforzados por los
procesos de control interno y externo de la actividad administrativa.'®* La

situacion juridica de la Administracion es de poder — deber si se considera la

" Gordillo, Agustin A. “Procedimiento y recursos administrativos” 2da. Edicién. Buenos Aires citado
por Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” pp. 65 y siguientes.

% jdem.
% dem.
19 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 76.

11 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 77.
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obligatoriedad de su ejercicio, con finalidad de tutela del orden juridico en el

Estado Social y Constitucional de Derecho Moderno.

Sintetiza la Prof. Angela Echeverri que todo habitante debe tener la
facultad de exigir participacion en la actividad publica. La titularidad de un
derecho especifico, con asidero constitucional, es condicién imprescindible. Y
que los recursos lo que prometen no es el resultado, pues ellos sdélo habilitan la
via jurisdiccional. El Derecho de Peticion obliga a la Administracion y permite al

sujeto particular exigir una manifestacion de voluntad.'®

Desde esta perspectiva, los efectos atribuidos al silencio administrativo —
como herramienta — viene a constituirse paradojalmente — cfe. Prof. Carlos
Grecco'® — como una respuesta de la Administracién presumida por la norma,
en determinadas circunstancias, frente a la peticion deducida por un habitante y
que no es otra cosa que el reverso del derecho de peticion. Esto implica un
proceso de profundizacién en la juridizacion de la Administracién Publica y para
la construccion de un equilibrio armdnico entre las potestades disciplinarias del
Estado y las garantias del particular. Pero, especialmente, para la correcta
elucidacion de los respectivos roles que aparecen cruzados en la gestidon de los

asuntos de interés general.

Entonces, si es exacto que uno de los rasgos decisivos del Estado de
Derecho es la transformacion del subdito en ciudadano, parece casi indiscutible
el hecho de que del derecho de peticion se deriva la obligacion de la
Administracion de responder de forma clara en tiempo razonable y acorde a
derecho, previéndose un efecto juridico en caso contrario. Esta obligacién
devendria ineficaz si el ordenamiento juridico no arbitrara coactivamente los

mecanismos para compeler al Estado evitando auténticas indefensiones.

192 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” pp. 78 -79.

193 Grecco, Carlos “Sobre el silencio de la Administracion” en Revista Juridica Argentina La Ley
1980-C p. 777.
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Si algo exigen los instrumentos internacionales es que quienes se
consideren agraviados en sus derechos o libertades, cuenten con acciones y

recursos judiciales.*®

Es por ello que la doctrina del silencio administrativo — abstraccion
dogmaéatica — se inserta dentro de los limites del ejercicio del poder
politico y de la adecuada tutela del ciudadano frente a la accion del poder

publico.

El silencio — en particular el positivo — permite el ejercicio inmediato de los
derechos fundamentales auln cuando la autoridad competente no hubiere
verificado expresamente su conformidad con el interés general. Considera el
Prof. J. Carlos Moron que es legitimo que la autoridad ejerza la actividad de
ordenacion sobre el ejercicio de nuestros derechos en relacion con el interés
colectivo, pero de manera eficiente y eficaz.'® En caso contrario, la solucién
del silencio le devuelve al sistema plena operatividad.*® Remata diciendo que,

en razén de lo anterior, el silencio tiene un doble fundamento constitucional

ya que se trata de una medida complementaria del derecho de peticién, por un
lado, y a la vez permite dotar de eficacia al ejercicio de los derechos

fundamentales pese a la inercia administrativa.*®’

Sin perjuicio de lo anterior, y tal como se desarrollara infra, puede

afirmarse — con la Prof. Angela Echeverri*® — que el derecho de peticién

reconocido en la Carta no gueda satisfecho con el mero efecto negativo del

silencio que la regla general impone. Pues es éste apenas un mecanismo por

el que las normas legales — y en Uruguay también constitucionales en el

articulo 318 — por el que se habilita la accion jurisdiccional imposibilitando que

104 Cfe. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3, 1990,

parr. 5; Observaciéon General 9, 1998, parr.. 3, 4, 9, 10 y Observacion General 19, 2007, parr.. 77/78,
entre otras).

%5 Morén Urbina, Juan Carlos, “Una revision desde la perspectiva constitucional de la técnica del
silencio administrativo positivo” en Derecho Administrativo Vol. 20, 2008, p. 679.

108 jdem.

107 [dem.

198 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 195.
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la Administracion bloquee tales pretensiones judiciales. Pero de ninguna
manera se cumple con la exigencia constitucional de dar respuesta material

sustantiva més alla de la mera consecuencia formal procedimental.’®®

El silencio administrativo viene a ser entonces el efecto reconocido por la

ley al incumplimiento de una obligacién constitucional. ES una consecuencia

abstracta que sustituye a la voluntad expresa y concreta del Ente y que, por
definicion, debe favorecer de alguna manera al particular. Pues, en caracter de
principio general, a nadie debe favorecer su propia negligencia maxime cuando
Su existencia se justifica en la proteccion y garantia del goce de los derechos

de los administrados. **°

En el mismo orden de ideas, Jurisprudencia Argentina — Superior Tribunal

“

de Justicia de la Provincia de Rio Negro — expreso: “...El objetivo final del
instituto es precisamente la celeridad del procedimiento administrativo y
ciertamente ha sido organizado en beneficio del particular afectado que, de tal
modo, aun ante la falta de un pronunciamiento expreso, podra tenerlo por
producido al cumplirse exactamente los plazos previstos (...) Es una sancion
para la Administracion, pues su dilacién, o la eventual demora, lejos de
beneficiarla, la pondra ante el hecho consumado de una resolucién ficta que
habilitard recursos judiciales o reclamaciones administrativas de mayor nivel,
las que a su turno estaran también sujetas a plazos similares y a mecanismos
de celeridad forzada del tipo que hemos enunciado...Por supuesto que si el
particular no advierte que el sistema es igualmente perentorio para la
Administracibn como para él, perdera la oportunidad procesal que la ley le
asigna. Por ello no serd el resultado de la inactividad o morosidad

administrativa, sino de su propia negligencia... ™"

199 sentencia 481 de 10 de Agosto de 1992 — Sala Séptima de Revision de Corte Constitucional —

Espafia — Magistrado Dr. Jaime Sanin Greiffenstein cit. por Echeverri Arcilla, Angela en “La ineficacia...” p.
195.

19 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” pp. 195 — 196.

11 Pravato, Luis Emilio, “Los recursos administrativos contra el silencio de la Administracién y la

garantia del debido proceso. Breves reflexiones a partir de un interesante fallo del Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro” en LL Patagonia 2009, octubre, p. 1049.
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7.2.5.- INTERES GENERAL E INTERES PUBLICO

El “interés general”, tal como ensefia el Prof. J. Pablo Cajarville'*?: ..

.es
una categoria utilizada por la Constitucion para habilitar la limitacién legal de
aquellos derechos que tienen en ella su fuerte y son limitables, puede adquirir
esa calificacion por ser un interés de la colectividad como tal, en cuyo caso
suele calificarsele de interés “nacional”, o por ser un interés subjetivo de la

generalidad de los individuos que la constituyen...”

El Prof. M. Brito'*® cuestiona en su obra qué es el interés general en el
derecho uruguayo y sefiala que “...su nocién nos introduce, por un lado en el
campo de un concepto juridico indeterminado, no precisamente vago,
impreciso o indefinido, entendiéndose por tal aquel cuya concrecion se opera
en la formulacion de un juicio, revelador para cada situacion concreta juzgada,
si se satisface o no el interés comprometido. Su nocion lo aleja, pues, del
campo de la discrecionalidad en tanto ésta importe “la pluralidad de soluciones
justas posibles entre las que libremente puede elegir la Administracion segun
Su propia iniciativa, por no estar comprendida en la norma la solucion concreta
(...) el concepto juridico indeterminado (ruina, precio justo, utilidad publica, etc.)
es configurado por la ley como un supuesto concreto, de tal forma que
solamente se da una uUnica solucién justa en la aplicacién del concepto a la

circunstancia de hecho...”

Asimismo, el catedratico plantea cuando y en qué condiciones se

configura el interés general, y al respecto, sefala que la regulacion

"2 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, “El marco constitucional del Derecho Administrativo.
Reflexiones desde el Derecho uruguayo”, en Sobre Derecho Administrativo, Tomo |, Fundacién de la
Cultura Universitaria. Segunda Edicion.

113 Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, Sala 52, del 28/4/64, cit. Por Fernando GARRIDO
FALLA. Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1976, Vol. |, 72. Ed., p. 266 y por Mariano R. BRITO:
“Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo”, en Derecho Administrativo su
permanencia — contemporaneidad — prospectiva, p.266. Universidad de Montevideo, Montevideo, 2004.
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constitucional y los desarrollos legislativos (con reiteradas alusiones al “interés

publico”), autorizan a realizar ciertas premisas*'*. Destacamos:

(@) El interés general encierra el reconocimiento de la
necesidad propia de la persona humana y de sus comunidades, de la
accion de la sociedad politicamente estructurada (el Estado) para
afirmar las potencialidades de su naturaleza, y entiende que ese apoyo y

asistencia es, primariamente, seguridad.

(b) El interés general es el apoyo y asistencia considerados —
pero solo tales — que el Estado presta, cuidandose el derecho uruguayo
de exonerar al hombre de su protagonismo originario, asi como el de las

comunidades intermedias.

(c) El interés general se define negativamente por la conducta
de abstencion de la accién estatal directa en cuanto hace a la libertad
interior, y positivamente por el respeto de ésta y la creacion del entorno

protector de su intangibilidad.

(d) El interés general procura o busca asegurar la participacion

de todos los individuos y comunidades en los bienes del desarrollo.

(e) El interés general reclama —lleva consigo — la limitacion de
la proyeccién exterior de la libertad, porque compete al Estado y se

explicita en su derecho positivo, procurar que cada uno obtenga lo suyo.

) El interés general tiene un caracter preeminente, es antes

que el interés particular y no se agota en éste.

£

De esta forma considera: “...Es que precisamente la nota de
generalidad puede predicarse de tal interés porque aprovecha y
beneficia a todos y cada uno de los habitantes. En efecto, no se trata de
nada que en si mismo se ordene Unicamente al beneficio de una simple

parte, por grande que ésta sea, de la sociedad. El bien comuan (el interés

114 Mariano R. BRITO: “Derecho Administrativo su permanencia- contemporaneidad- prospectiva”,
Universidad de Montevideo, Montevideo 2004, Pag. 267 y siguientes.
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general o el interés puablico, en la denominacién que utilizamos
observando el derecho positivo uruguayo) es el bien de la sociedad
precisamente porque aprovecha y beneficia a todos y cada uno de los
miembros de que ésta se compone. Por el contrario, lo que beneficia a
un solo hombre o a un grupo o conjunto de hombres que no son todos

los que en la sociedad se integran, es meramente un bien particular...”

(...) En suma: el BIEN COMUN es esencialmente diferente de toda
clase de bienes particulares. Tal es la causa de que tampoco pueda
reducirse a la simple suma o coleccion de bienes particulares existentes

en el conjunto de la sociedad...” '*> 11®

(9) El interés general es el fin que preside toda la actuacion
estatal, también de su hacer discrecional. Porque toda ella no puede
apuntar mas que al bien de los habitantes, porque la Republica no es
otra cosa que la asociacion politica de todos ellos (Constitucién, art.1°) y
el Estado su instrumento personificado.

De alli deriva la procedencia de una regla de razonabilidad que

debe presidir toda la conducta estatal en vista del interés general, y
pasible, consiguientemente, del correspondiente control
jurisdiccional™?’.

(h) El Estado no es el uUnico, si bien el mas calificado y

eminente protagonista del interés general.

(1) El interés general, en el derecho uruguayo, no reviste los
caracteres de un fendmeno ideal o abstracto; antes bien, comporta
exigencias de actuacion y realidad concretas. Consecuentemente,

reclama las conductas estatales operativas para su satisfaccion.

5 MILLAN PUELLES, “El bien comun”, en GER-Gran Enciclopedia RIALP, T.4, p. 225, citado por
Mariano R. BRITO, obra cit.
1% Mariano R. BRITO, obra cit. Pag. 270.

7 Mariano R. BRITO, obra cit. Pag. 271.
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En este sentido, en concordancia con Andre-Vincent PHILIPPE .'*8

concluye que el bien comun es, en consecuencia, anterior al derecho positivo,

condicionando la regularidad de su obra.

Por otra parte, especificamente en lo que respecta al bien comun,
Delpiano™® sefiala que la sociedad en su afan de convivir pacificamente, con
certezas propias de la vida segura, debid confiar en quien pudiera guiarla y
ofrecerle la anhelada seguridad; conformando asi el Estado, ser instrumental,

ser servicial, destinado a propender el bien coman.

Al respecto ensefia que “bien comun”, constituye lo que se conoce como
concepto juridico indeterminado y puede presentarse expresado de varias
formas, tales como bien comudn, bien publico, interés puablico, interés general,
etc. En nuestro derecho, la Ley N° 17.060, promulgada el 23 de diciembre de
1998, por la que se dictan normas referidas al uso indebido del poder publico,
adoptd la denominacién de interés general, definiéndolo como aquel que se
“...expresa en la satisfaccion de necesidades colectivas de manera regular y
continua, en la buena fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad de las
decisiones adoptadas, en el desempeiio de las atribuciones y obligaciones
funcionales, en la rectitud de su ejercicio y en la idonea administracion de los

recursos publicos...”

Este concepto, es reiterado textualmente por el inciso segundo del
articulo 9° del Decreto del Poder Ejecutivo N° 30/003 de fecha 23 de enero de
2003, referido a las normas de conducta en la funcion publica, y agrega
seguidamente que: “...La satisfaccion de necesidades colectivas debe ser
compatible con la proteccion de los derechos individuales, los inherentes a la
personalidad humana o los que se deriven de la forma republicana de gobierno
(arts. 7°y 72 de la Constitucion)...”

118 Andre-Vincent PHILIPPE I., “Derecho, Revolucion y Bien Comun”, en Revista de Derecho
Publico Santiago de Chile, N° 24, julio-diciembre 1978, p.38; citado en Mariano R. BRITO, obra cit. Pag.
272.

19 Hector M. DELPIANO: “Fundamentos del control en la Actividad Econémica”, en Estudios
juridicos en homenaje al Profesor Mariano R. Brito, pag. 959.
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“

El Prof. José Estévez Paul6s™®® ensefia que: “..el interés general (...) y
en funcidn de la Constitucién oriental, surge de la comparacion de ventajas e
inconvenientes, que la limitacion de derechos individuales, puede significar
para una persona y las ventajas o inconvenientes que puede, una determinada
ley tributaria, por ejemplo, aportar a la comunidad. Este balance debe
realizarse aplicando criterios de razonabilidad. Si de la afectacién de derechos
individuales surge un mal o dafilo mayor que la ventaja que recibe la
comunidad, interés publico, no existirian razones de interés general que dieran
fundamento constitucional a la ley. En derecho publico no procede limitar ni aun

por ley un interés individual en beneficio de otro interés individual...”

1

£

El Maestro Justino Jiménez de Aréchaga'® ensefia que: “..El interés
general debera ser apreciado segun un juicio de razonabilidad. De todas
formas, conviene establecer que el juego de otras disposiciones
constitucionales en cierta medida contiene o limita la nocién del interés general
y pone una valla a las normas que el legislador dicte en funcion de este

concepto...”

[1

Carlos Delpiazzo'®* sostiene que “...Ia limitacion no puede fundarse en
cualquier interés sino Unicamente en el superior interés general — que no puede
ser el interés de un grupo o parte del colectivo social — ya que debe ser
ampliamente abarcativo, es decir, equivalente al bien comun entendido no
como la mera suma de bienes particulares sino como “el conjunto de
condiciones de la vida social que posibilitan a los individuos y a las
comunidades intermedias que ellos formas, el logro mas pleno de su

perfeccion...”

120 X1V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Buenos Aires 1989, La Constitucion y

los Limites a la presion tributaria, citado Alejando REY en “El interés general. Argumento para limitar
Derechos Fundamentales”, publicado en Revista de Derecho, Universidad de Montevideo, Ao 2008, N°
13, VII.

21 justino JIMENEZ DE ARECHAGA, “La Constitucional Nacional”, tomo VIII, pag. 215 -217,
citado por Alejandro REY, obra cit.
122

Carlos DELPIAZZO, “Derecho Administrativo Uruguayo”, pag. 7; citado por Alejandro Rey en
obra cit.
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£

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia’®® ha dicho que: “..El interés
general a que se refiere la Constitucion no significa el interés de todos los
habitantes de la Republica, sino es de los grupos o sectores, dignos de esa
proteccion de la ley, por encontrarse enfrentados a determinadas situaciones
que deben ser contempladas en justicia (Sentencia de 26/XI/86, en Rev.
“L.J.U’”, Montevideo, T. 96, caso 10.797, pag. 57). Claro que para que el interés
del grupo o sector pueda legitimamente clasificarse como “general” debera
existir un interés de la generalidad de los individuos que componen la

colectividad en que ese grupo o sector sea protegido...”

En suma, haciendo nuestros los conceptos vertidos por los autores

citados, entendemos que la_Constitucidn permite que se limiten derechos

fundamentales a través de leyes dictadas por razones de interés general. Si

bien el interés general es un concepto juridico indeterminado, se considera

que: (i) no es discrecional; (ii) requiere seguridad y respeto a la libertad; (iii)
implica la participacién de todos los individuos; (iv) procura que cada uno
obtenga lo suyo; (v) aprovecha y beneficia a todos; (vi) preside la actuacion
estatal; (vii) ante necesidades determinadas, requiere de la actuacion del
Estado para su satisfaccion; (viii) encierra el bienestar colectivo, debiendo ser
compatible con el ordenamiento juridico y los principios generales de derecho;
(iX) requiere imparcialidad; (x) surge de comparar las ventajas e inconvenientes
gue la limitacion implica para unos pocos, y lo que genera en una comunidad;

(xi) debe ser apreciado segun un criterio de razonabilidad.

Mas corresponde tener especialmente en cuenta, que tal como lo ha

124

entendido la Suprema Corte de Justicia™", las pautas que definen el interés

“

general no son rigidas ni inalterables “...sino que varian con la evolucion de
cada medio y cada época, de ahi que las soluciones legislativas no resulten
coincidentes, y lo que importa, en definitiva, es que las nuevas disposiciones
consulten el interés general del momento en que se dictan, ajustandose a las

condiciones politicas, econémicas y sociales existentes...”

123 Citada por el Dr. Cajarville en nota al pie n° 38, obra cit.

124 Sentencia N° 12/81.
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125
e

En este sentido, consideraremos en el Capitulo 7 gue la técnica del

silencio positivo deberia ser configurada como de interés general, pero con

ciertos limites que responden a derechos y valores de jerarquia superior.

Sin perjuicio de su indeterminacién, para su delimitacion se debe recurrir
al origen y funcionamiento del sistema de Estado Democratico Republicano. El
Pueblo, Unico titular del Poder Constituyente, ha creado una Constitucion como
norma maxima del sistema — parte dogméatica y organica — articulo 4 de la
Carta que establece, a los efectos de gobernarse, designa — democraticamente

— representantes en el ejercicio del Poder — elemento estructural del Estado.

A partir de ese momento se genera un quiebre conceptual del que

resultan las nociones de interés general, por un lado, y el interés publico, por
otro. El primero rige a todo el sistema, el segundo es el que posee la
Administracion en funcionar. Es claro que el interés publico debe siempre
procurar conformar el interés general — prioritario — que ademas es generador

de éste.

Algunos tedricos han sostenido que para todos aquellos casos en los que
el sistema ha alcanzado un punto en el que su funcionamiento deriva en el
choque del interés publico con el interés general, debe operar la Reforma del
Estado. Este proceso de ajuste a su nuevo rol desarrollado a través de sus
cometidos debe también optimizar su estructura en el sentido de que su

eficiencia no acentue la dicotomia.

Cualquier enfoque doctrinario — cfe. Antonhy Gordon*?® — sobre el silencio
administrativo puede estar influenciado por presunciones legales acerca de si
el mas amplio interés publico estara mejor servido priorizando los intereses de
la Administracion o los del individuo. Agrega el citado Profesor que el mas
amplio interés publico es mejor alcanzado por una administracion eficiente que

tome las decisiones de una forma deliberada y cuidadosa (measured); algo

125 Capitulo 7.7 relativo a las limitaciones en la aplicacion del efecto positivo atribuido al silencio de

la Administracion.

126 Gordon Antonhy, “Silencio Administrativo y derecho publico del Reino Unido” en Revista
Juridica Argentina La Ley 2006-B, p. 1092.
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que, en términos bien generales de silencio administrativo, puede esperarse
que lleve a las suposiciones de que éste sera negativo, mas que positivo en su
forma. En consideracidbn a tales propdsitos, el silencio negativo puede
interpretarse — prosigue — en el sentido de que cuando se hace una peticion a
la Administracion y ésta no responde, el silencio significara que la peticion ha
sido denegada. Si compartimos tal conclusion, estariamos en presencia de un
enfoque “centrado en la administracion” — explica Gordon — que protegeria el
control primario de la Administracion sobre determinadas actividades y
permitiria que sus politicas no se vean afectadas por su propia inactividad.
Sostener formalmente la necesidad de que la Administracion expresamente
autorice la actividad de un individuo seria contrario a las decisiones que
sostienen que la aquiescencia administrativa — implicita — frente a una
actividad, no impide a la Administracion reafirmar sus facultades
posteriormente, cuando no tenia inicialmente atribuciones para autorizar la

conducta en cuestion.

No obstante, lo que entra en contradiccion con la postura antes expuesta
es el hecho de que las cargas del interés publico tienden a recaer en el
individuo. Y esto puede dar origen a dificultades a la satisfaccion — segura — de
los derechos individuales de todo habitante. Un enfoque opuesto del Derecho
Administrativo podra considerar que el mas amplio interés publico es mejor
logrado cuando los individuos pueden planificar su existencia con un mayor
grado de seguridad juridica y sin la amenaza de eventuales cambios arbitrarios

de politicas y directrices econdmicas de las autoridades publicas.

Este es un enfoque ‘“centrado en el individuo” y no significa que los
intereses de aquél prevaleceran siempre sino que cualquier decision
administrativa que cambie significativamente la posicion juridica del individuo

requiere de una explicacion/justificacion mas estricta.

La Administracion tiene el deber de dar razones fundadas, de forma
transparente y en tiempo razonable. Un Estado Constitucional de Derecho
concede a los individuos el derecho de conocer una decision antes de que sus

derechos se vean negativamente afectados y no — como lo describia Kafka —
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un Estado donde los derechos de los individuos sean anulados a escondidas o

mediante llamadas a las puertas a la madrugada.

De lo anterior se desprende implicitamente que todo sujeto tiene un

derecho implicito a una decisidon dentro de un tiempo razonable vy, por tanto,

que el retraso irrazonable en resolver debe ser sancionado por el ordenamiento

juridico.

7.2.6.- EL ESTADO DE DERECHO Y LOS SISTEMAS AUTORITARIOS
SON CONCEPTOS CONTRADICTORIOS

Un auténtico Estado de Derecho asegura el pleno ejercicio de libertades y
derechos de cada uno de sus habitantes. En regimenes de facto, el Estado de
Derecho es ilusorio a pesar de las apariencias de reconocimiento y tutela de
ciertos derechos subjetivos publicos. Pues tales derechos existen en funciéon o

subordinados al fin transpersonalista del Estado.

Algunos autores™®’ atribuyen a la desnaturalizacion formalista de Kelsen
la responsabilidad de haber allanado el camino a los teoricos del absolutismo

moderno.*?®

Al tiempo que el francés Ledn Duguit — en las antipodas de Kelsen —
entendia que las fuentes formales de derecho no crean el derecho ni legitiman

su contenido sino que tan sélo lo comprueban o reconocen. La legitimidad de

las fuentes formales se juzga por su conformidad con el derecho, tal como

surge de las necesidades de la solidaridad social, es decir lo que el autor

denomind la “regla de derecho”. La legitimidad de las normas de derecho surge

127 Real Alberto Ramon, op. cit. p. 609.

128 Kelsen — en la Teoria Pura del Derecho y del Estado — excluye metodoldgicamente todo

elemento metajuridico — socioldgico y politico — en la teoria del Estado. Arriba a un concepto formal del
Estado de Derecho que se opone al sentido material y afirma que todo Estado es un Estado de Derecho
en sentido formal porque todo Estado implica la constitucion de un orden coactivo de la conducta humana
con independencia del método — democratico o autoritario — de su creacion y cualquiera sea su contenido.
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de la conciencia, agrega el autor, en la masa de los individuos, de que la regla

en cuestion es necesaria a la solidaridad social y, por ende, justa su sanci6n.*?°

El Prof. A. Ramén Real'®* — ya en 1957 — concebia al Estado Uruguayo
no sélo como un Estado de Derecho a secas sino como un Estado Social de
Derecho Democratico Social del Siglo XX y formulaba enumeracién de

elementos componentes de caracter no exhaustivo:

= Reconocimiento constitucional de la personalidad humana y su
libertad como valores de principio (articulos 7, 10, 72 y 332 de la
Carta).

» Poderes expresos y limitados de todos los 6rganos del Estado
(articulo 10 de la Carta).

» Régimen de Garantias para prevenir y reprimir todo desborde de la
autoridad de sus cauces institucionales en detrimento de la esfera
de la libertad. Juez Natural (articulos 256 y siguientes de la Carta).
Igualdad ante la Ley (articulos 8 y 9 de la Carta). Responsabilidad
del Estado (articulos 24 y 25 de la Carta). Separacion de Poderes.

Justicia Administrativa.

En resumen, sin perjuicio de los multiples esfuerzos doctrinarios, no ha
sido tarea sencilla la fijacibn de limites juridicos, objetivos, naturales y
suprapositivos del poder etético. Condiciones sociales de hecho y fines
politicos queridos o consentidos por la masa de gobernados — dice el Prof.
Jiménez de Aréchaga™ - contindan siendo los verdaderos limites

metajuridicos del querer etatico.

129 puguit Ledn “Derecho Administrativo” 1er. Afio, editado en 1950, Centro Estudiantes de

Derecho — Facultad de Derecho — Universidad de la Republica — Version Taquigréfica del curso del Dr.
Aparicio Méndez.

130 Real Alberto Ramén, op. cit. pp. 617 — 620.

131 Jiménez de Aréchaga en “Teoria del Gobierno” p. 131 citado por A. Ramén Real en op. cit.

p.617.
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7.2.7.- TEORIA ANTECEDENTE DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
COMO HERRAMIENTA

La denominada “Teoria del Silencio Administrativo” obedece entonces a la

necesidad de proteccion jurisdiccional de los administrados.

La Prof. colombiana Angela Echeverri**?

explica que, durante muchos
afos, el Derecho Francés establecidé que, previamente a cualquier accion ante
el Consejo de Estado, habia que presentar un recurso frente al Ministro. Tal
teoria fue conocida como del “Ministro — Juez”. ElI Consejo de Estado no
intervenia mas que como Juez de apelacion de las decisiones del Ministro.
Entonces, para ingresar a los tribunales jurisdiccionales, el peticionario debia
cumplir una etapa procesal previa de contar con un acto administrativo
contrario a sus intereses para luego accionar. Acto seguido, la Administracion
ostentaba la potestad de evitar sine die el ingreso a la jurisdiccion — con la
lesion de los derechos del particular — omitiendo pronunciarse sobre su
peticion.

Esta tesis fue abandonada en el afio 1889

y ratificada legalmente en
1900. No obstante ello, es la explicacion histérica de la regla de tener que

dirigirse primero a la Administracion y luego a la Justicia Ordinaria.

7.2.8.- FUNDAMENTACION DEL INSTITUTO — CONSIDERACIONES
FINALES

Toda concepcidbn moderna del constitucionalismo lleva implicito un
ejercicio responsable del poder, para proteccion y garantia de los derechos de
los gobernados con fundamento en principios tales como el sometimiento de

gobernantes y ciudadanos al mismo orden juridico.***

132 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 127.

133 fdem, pp. 128 — 129.

134 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 197.
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Una primera y necesaria consecuencia que se desprende de lo anterior es
la creacion de mecanismos eficaces de control de la actuacién administrativa.
Esto es estricto cumplimiento del ordenamiento juridico y establecimiento de

consecuencias ante el incumplimiento de sus deberes.**®

Una gran dificultad es encontrar el equilibrio entre la libertad y la
autoridad.’®® Cabe preguntarse si ¢son los derechos y deberes de los
gobernados y gobernantes — juridicamente se manifiestan en las garantias a
favor de los gobernados y prerrogativas que aseguran la accion estatal — la
preocupacion central del Derecho Administrativo? La respuesta que le demos a
esta interrogante — conforme con la Constituciébn y normas legales — nos
presenta el perfil del régimen juridico y del sistema politico al que nos estamos

enfrentando.*®’

“

En efecto, como lo ha destacado el Prof. Julio Moreno: “..frente a la
normatividad ideal de los valores, hay una normatividad factica, que encuentro
en el Mundo, como habiendo estado alli, del modo que encuentro todas las
demds realidades que constituyen la concreta situacion en que me ha tocado
vivir. Su descubrimiento no es el resultado de una meditacion solitaria, el
ingreso a una esfera ideal inmediatamente accesible sino el fruto de una

exploracién de la realidad, el conocimiento de un hecho contingente...”®

7.3.- NATURALEZA JURIDICA — ACTO TACITO - ACTO
FICTO — ACTO IMPLICITO — SILENCIO ADMINISTRATIVO

135 jdem.

138 fdem.

57 idem.
38 Moreno, Julio. “Los supuestos filosoficos de la Ciencia Juridica” pp. 116 — 117 citado en
Sentencia Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 491 de 21 de Junio de 2006.
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La naturaleza juridica del silencio administrativo no es la de un acto tacito
o implicito sino la de una ficcion legal: ACTO FICTO que algunos autores

también han llamado presunto.'®

7.3.1.- ACTO TACITO Y ACTO IMPLICITO: ¢(DOS CONCEPTOS
EQUIVALENTES?

Resulta necesario formular aclaracién tedrica inicial entre los conceptos
de acto tacito y acto implicito en relacién con el acto ficto — naturaleza del

silencio administrativo — y a veces llamado acto presunto.

En este sentido, parte de los autores consultados sefialan el acierto en la
distincibn en cuanto acto administrativo tacito es aquel inferido de un
comportamiento material o hecho juridico y acto administrativo implicito como
aquel incluido en un acto administrativo expreso, pero de distinto contenido.*°

Otros abogan por la tesis de que el acto tacito sélo surge del acto expreso.**

139 En ltalia difieren los criterios sobre la naturaleza del silencio administrativo: 1) Acto tacito
(Zanobini); 2) Acto presunto (Alessi); 3) Declaracion con valor legal tipico (Sandulli); 4) Hecho idoneo para
establecer la subsistencia del derecho y de un acto juridico (Tesauro); 5) Hecho material (Bodda y
Cassese) Vid. por todos, Virga. “Il Provvedimiento Amministrativo”. Pp. 182 y ss. Milan, 1968, nota 56
citado por Grecco, Carlos “Sobre el silencio de la Administracion” en Revista Juridica Argentina La Ley
1980-C p. 777 nota 9).

140 Conf. Mairal, Héctor. “Control Judicial de la Administracién Publica” T. I. buenos Aires, 1984, p.

272; Alessi, Renato. “Instituciones de Derecho Administrativo. T. i, 3% Ed. Italiana. Barcelona, 1970,
traduccion de Buenaventura Pallisé Prats, pp. 255 y ss; Zelaya Simén. “Forma del acto administrativo”, en
obra conjunta “Acto y Procedimiento Administrativo”, Buenos Aires, 1975, pp. 67 — 69 citados por
Muratorio Jorge |. en “Los actos administrativos tacitos e implicitos” en “Derecho Administrativo: obra
colectiva en homenaje al profesor Miguiel S. Marienhoff” Abeledo — Perrot, 1998, Buenos Aires, p. 668.

141 Sayagués Laso, Enrique “Tratado de Derecho Administrativo” T. I, 52 Ediciéon, Montevideo,

1987, p. 440; Gordillo, Agustin A “El Acto Administrativo”, Buenos Aires, 1969, p. 321; Linares, Juan
Francisco “El silencio administrativo denegatorio en la ley 19.549”, LL, 1980- C, Seccioén Doctrina, pp. 768
y ss.; Comadira, J. R. “Acto Administrativo Municipal”, Buenos Aires, 1992, p. 46 citados por Muratorio
Jorge I. en “Los actos administrativos tacitos e implicitos” en “Derecho Administrativo: obra colectiva en
homenaje al profesor Miguiel S. Marienhoff” Abeledo — Perrot, 1998, Buenos Aires, p. 668.
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En tanto que en el Diccionario de la Real Academia Espafola ™ se define

“

tacito como: “...callado, silencioso...” y “...que no se entiende, percibe, oye 0
dice formalmente, sino que se supone e infiere...” e implicito como: “...incluido

en otra cosa sin que ésta lo exprese...”

En este orden de ideas, es posible reconocer efectos juridicos a
determinadas conductas a condicion de que revelen la existencia de una
determinada voluntad dirigida a obtener efectos juridicos — cfe. M. Diez.'*® En
esto va la tarea hermenéutica del interesado — agrega — quien ante falta de
acto expreso puede inferir de la actuacion de la Administracion una respuesta
ya sea a través del acto tacito o del acto implicito. En otros casos, y ante la
incertidumbre generada por la Administracion, cuando ya no se puede inferir
voluntad técita o implicita alguna, el orden juridico establece una presuncién o
ficcibn que encauza la situacién a través del “acto presunto”. Y finaliza:
“..Pero lo importante es que, frente al deber de resolver de Ia
Administracién, su comportamiento puede generar certidumbre o
incertidumbre sobre la voluntad no expresa, en el primer caso, ésta existe
y es inequivoca e indudable, se trata de los actos tacitos e implicitos y, en
el segundo supuesto, no hay voluntad y la ley la presume, es el acto

presunto...” **

En el silencio administrativo no existe manifestacion expresa ni tacita de
la voluntad salvo por FICCION LEGAL, de alli que acudamos a la nocién de

acto ficto.

142 Real Academia Espafola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Extraido de:

http://lema.rae.es/drae/ 25/9/2013 hora 19.43.

143 Diez, M. M. “El Acto Administrativo” Buenos Aires, 1956, p. 181 citado por Muratorio Jorge I. en
“Los actos administrativos tacitos e implicitos” en “Derecho Administrativo: obra colectiva en homenaje al
profesor Miguiel S. Marienhoff” Abeledo — Perrot, 1998, Buenos Aires, p. 674.

144 dem.
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7.3.2- ACTO TACITO EN EL ORDEN JURIDICO INTERNO -
DOCTRINA — JURISPRUDENCIA — LEGISLACION

El Maestro Sayagués Laso hizo expresa referencia al punto en su
Tratado: “...creemos que el silencio de la Administracibn no puede
considerarse como decision ficta en ningun sentido, ni aprobatoria ni
denegatoria, salvo que los textos expresos le atribuyan un significado
especial...” 'Y agrega: “...Como principio general no cabe aceptar el acto
administrativo tacito. La administracion debe proceder mediante la actuacion
regular de sus 6érganos, no por vias indirectas que lleva a eludir la intervencion
de aquellos y el cumplimiento de las formalidades legales prescriptas para la

manifestacion de su voluntad.

(...) En la generalidad de los casos que se sefialan como consentimiento
tacito, se esta en presencia de situaciones de hecho que podran surtir ciertas
consecuencias juridicas, pero no permiten inferir la existencia de actos

administrativos tacitos.

(...) Cabe exceptuar de esta regla las situaciones que configuran actos
implicitos. En esos casos el acto tacito se infiere de otros actos expresos, que

lo presuponen necesariamente.

(...) Para que el acto implicito sea valido es necesario que el acto expreso
emane del mismo 6rgano que debidé dictar aquel y que por ese medio no se

violen las reglas de fondo y de forma que debieron regularlo...” **®

Entonces, la categoria “acto tacito” es de dudosa aceptacion en la
Doctrina Nacional en un sentido bien amplio (Cfe. Sentencia Tribunal de lo
Contencioso Administrativo N°166 de 29 de Marzo de 2000).

145 Sayagués Laso, Enrique “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo |, 42. Edicion, Montevideo,

1974, pp. 437 y ss.

48 [dem.
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Por su parte, la Ley 15.869, al enunciar los actos impugnables, establece
en el articulo 4 que: “...La accion de nulidad no podra ejercerse si previamente
no ha sido agotada la via administrativa. A este efecto los actos

administrativos, expresos o tacitos, deberan ser impugnados....”

No todo hecho voluntario de la Administracion puede ser
considerado un acto tacito. Su relevancia: impugnabilidad ante el Tribunal de

lo Contencioso Administrativo.

Si se acepta tal categoria de acto como autonoma y adicional a los
expresos Y fictos, es menester, segun lo expresé el Prof. J. Pablo Cajarville
hace mas de 25 afos: “...hablamos de acto (...) cuando la declaracion de esa
determinacion de la voluntad se nos hace perceptible en si misma, escindida
de su ejecucidén, separada de cualquier comportamiento que dé cumplimento o

ejecucion de esa determinacion de la voluntad.

(...) Si ese es el concepto de acto admitido en el Derecho Administrativo,
de ahi resulta que los hechos de la Administracion pueden ser tanto
involuntarios como voluntarios. Los hechos relevantes para el Derecho
Administrativo pueden ser, en primer lugar, hechos naturales, que no son
hechos de la Administracion. Ademas, pueden existir hechos de la
Administracion involuntarios, acontecimientos que son consecuencia de su
actuacion pero una consecuencia no querida, que no se produce por voluntad
de la Administracién o incluso puede producirse contra su voluntad. Por otra
parte, hay hechos voluntarios de la Administracién; son aquellos en que la
voluntad de la Administracion so6lo se exterioriza, s6lo se hace perceptible para

los terceros, a través de su ejecucion.

(...) Hay acto cuando la terminacién de la voluntad se exterioriza en si
misma, como mera declaracion, y hay hecho voluntario cuando esa voluntad

que existe soOlo se puede percibir a través de su ejecucion.

(...)Un acto tacito es un comportamiento de hecho de la Administracion
gue manifiesta indudablemente, necesariamente, una voluntad de Ila

Administracion.

67



(...) Se hace necesario deslindar lo que puede considerarse acto tacito,
posible objeto de una accion de nulidad, y lo que debe seguir siendo
considerado como un mero hecho, aunque sea voluntario; porque no creo que
pueda sostenerse, en virtud de esta disposicion legal, que todo hecho
voluntario de la Administracion (...) pueda considerarse acto tacito y como
tal impugnable ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; no creo que

pueda llegarse a esa conclusion. (Subrayados nuestros).

(...) Hay hechos cumplidos por la Administracion con la intencion de
producir los efectos juridicos que le son propios; esos seran actos tacitos
(...) y mero hecho, aunque voluntario, de Ila Administracion aquel
producto de la voluntad de un funcionario pero no cumplido para producir

15 147

los efectos juridicos que, sin embargo, produce. (Destacados nuestros).

De lo anterior se desprende que el concepto de acto tacito abarca a los
hechos cumplidos por la Administracion con la intencion de producir los efectos
juridicos que le son propios (en éstos la voluntad administrativa se exterioriza a
través de su ejecucion). Y por otra parte, el mero hecho, aunque voluntario, no

es cumplido para producir los efectos juridicos que sin embargo produce.'*®

La categoria acto tacito es excepcional y sélo tiene relevancia cuando la
voluntad del acto que se exterioriza mediante ejecucion resulta de forma

inequivoca.'*®

Parece entonces que, desde nuestra perspectiva, el espacio de aplicacién
del silencio administrativo, segun el efecto que la norma le asigne al
incumplimiento de pronunciamiento expreso en tiempo y forma de la
Administracion ante cualquier peticion, es ajeno al campo del acto implicito,
tacito o expreso y también al de los meros hechos del Estado. Mas bien

decimos que su alcance se limita a las hipo6tesis en que la norma -

147 Cajarville, Juan Pablo “Contencioso Administrativo de Reparacion Patrimonial. Pretensiones y

acciones adecuadas frente al Estado. Condicionamiento de la Accion Reparatoria, a la anulatoria previa.”
Version de la clase dictada en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales el 16 de Diciembre de 1987,
dentro del cursillo para graduados publicada en Revista Uruguaya de Derecho Procesal 1/89 pp. 17 y ss.

148 sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 166 de 29 de Marzo del 2000.

19 fdem.
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constitucional o legal — lo establezca expresamente, ya sea de forma

particular o general.

7.3.3.- ACTO FICTO Y ACTO PRESUNTO: NOCIONES
EMPARENTADAS CON CONSECUENCIAS JURIDICAS IDENTICAS

Asimismo, Stassionopoulos'* diferencia la ficcion de la presuncion. En el
caso de la primera, es una situacion imaginaria que, ciertas veces, no condice
con la realidad. En tanto que la segunda es un elemento que completa la
realidad. De alli que el orden juridico presuma, ante determinadas hipotesis,
que la no resolucion de recursos implica su denegatoria. Contrariamente a lo
anterior, el Prof. Marienhoff destaca que el silencio administrativo es fruto de

una presuncién y no de una ficcion. ***

Sin perjuicio de que lo juridicamente relevante radica en la consecuencia

prevista ante la omision de la Administracion, entendemos que tiene

fundamento la distincién antes sefialada. Nétese que — cfe. Diccionario Real

Academia Espafiola’®

— fingir es “...dar existencia ideal a lo que realmente no
la tiene...” mientras que presumir significa “...conjeturar algo por tener indicios

paraello...”

En nuestro desarrollo adoptaremos las expresiones acto ficto y acto
presunto como equivalentes haciendo énfasis en la asignacion del efecto con

independencia de su fundamento en la realidad.

159 Muratorio Jorge 1. en “Los actos administrativos tacitos e implicitos” en “Derecho Administrativo:
obra colectiva en homenaje al profesor Miguiel S. Marienhoff” Abeledo — Perrot, 1998, Buenos Aires, p.
684.

1 Muratorio Jorge I. en “Los actos administrativos...” p. 685.

%2 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Extraido de:

http://lema.rae.es/drae/ 25/9/2013 hora 19.55.
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7.3.4.- NUESTRA POSICION: SILENCIO ADMINISTRATIVO = ACTO
FICTO

Participamos de la tesis de quienes sostienen que en la base del silencio
administrativo no existe en verdad un acto administrativo, pues la
Administracion se abstuvo de declarar, silencié sin declarar nada, y no
formalizé ninguna manifestacion de voluntad. Es mas, se trata naturalmente de
un comportamiento ilicito e inconstitucional. En consecuencia, al hecho juridico
de la Administracién de la omision se le atribuye una imputacién legal a titulo
de silencio administrativo para asignarle una consecuencia estimatoria o

desestimatoria.*®®

Como ha sostenido el Prof. Gonzalez Navarro, equivocadamente se
afirma que la consecuencia del silencio administrativo constituye un acto

presunto, cuando en realidad corresponde una ficcion, esto es, un acto ficto.**

En efecto, el Prof. Garcia Oviedo entiende que en el acto tacito hay un
acto a través del que se induce la voluntad, mientras que en la situacion de
silencio ante el Derecho lo que se da es una inactividad completa, en si y por si

indiferente y equivoca.*®®

En tanto la voluntad t4cita implica la necesaria interpretaciéon de la

exteriorizacion volitiva del sujeto, la técnica del silencio administrativo

153 Bandeira, De Mello, Celso A., Curso de Derecho Administrativo, 12. Edicion Espafiol, Porria —

UNAM, Meéxico, 2006, pp. 354 y ss. Citado por Moron Urbina, Juan Carlos, “Una revision desde la
perspectiva constitucional de la técnica del silencio administrativo positivo” en Derecho Administrativo Vol.
20, 2008, p 673.

%% Gonzalez Navarro, Francisco, Derecho Administrativo Espafiol. El acto y el procedimiento

administrativo, EUNSA, Navarra, 1997, pp.896 y ss. En igual sentido, STASSINOPOULOS, Michel, Traite
des actes administratifs, Atenas, 1954, p. 84 citados por Morén Urbina, Juan Carlos, “Una revisién desde
la perspectiva constitucional de la técnica del silencio administrativo positivo” en Derecho Administrativo
Vol. 20, 2008, p. 674.

1% Garcia Oviedo. “Derecho Administrativo” T. I, p. 241, Madrid 1957 citado por Richino, Alvaro en
“La Técnica del Silencio Administrativo” en Anuario de Derecho Administrativo. Tomo |I. FCU. P. 108.

% Garcia de Entrerria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén. “Curso de Derecho Administrativo”
8va. Ed. Reimpr. Madrid. Civitas, 1998, v. 1, pp. 585 y siguientes.
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supone la consecuencia juridica de la conducta prevista con anterioridad

por la norma.™’

En resumidas cuentas, la ausencia de manifestacién es la negacion total y

absoluta del cumplimiento del deber reglado por parte de la Administracion. El

silencio administrativo — cfe. Angela Echeverri*®® — es el efecto juridico que la
ley reconoce a la abstencion del ente administrativo de pronunciarse y que
puede tener diversos sentidos o contenidos segun se desarrollard en capitulo

siguiente.

7.4.- CLASIFICACION — SILENCIO POSITIVO - SILENCIO
NEGATIVO

7.4.1.- PRECISION PREVIA

Ante el incumplimiento del deber de la Administracion de pronunciarse de
forma clara, concisa y total sobre la peticion — en sentido amplio — se configura

el silencio administrativo.

Ante éste, el ordenamiento juridico podra atribuirle — ficticiamente — efecto
estimatorio — positivo — o desestimatorio — negativo o bien no asignarle

relevancia juridica alguna al silencio.

He aqui los dos tipos de efectos sobre los que se basa la clasificacion del

silencio en positivo y negativo.

157 Richino, Alvaro. “La Técnica del Silencio Administrativo” en Anuario de Derecho Administrativo.

Tomo I. FCU. P. 108.

8 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 151.
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7.4.2.- SILENCIO NEGATIVO

El silencio de la Administracion con asignacion de efecto negativo
consiste en que ante el advenimiento de determinado plazo — legal o
constitucional — se atribuye efecto desestimatorio a la peticion. Esto es que se

presume — o hace la ficcion — de que ha sido rechazada la peticion del titular.

A simple vista, y considerando los desarrollos precedentes, el silencio
negativo implica una garantia para el ciudadano cuando — configurada la

denegatoria ficta — se habilitan otras vias para satisfacer su pretension.

Sin embargo, este mecanismo de control del actuar de la Administracion —
en muchas oportunidades — se degenera en una herramienta en poder de
funcionarios/autoridades para no pronunciarse ante peticiones 0 recursos.
Multiplicidad de tramites innecesarios y plazos extensos han venido

caracterizando desde siempre al agotamiento de la via administrativa.

Noétese que, en el Uruguay, existe una regla general segun la cual el
silencio de la Administracibn ante peticiones o0 recursos tiene un efecto
negativo. Sin embargo, a nivel de Derecho Comparado, esta tomando cada vez
mas fuerza una tendencia que se caracteriza por atribuir efecto positivo al

silencio del Estado.

7.4.3.- SILENCIO POSITIVO

7.4.3.1. NOCION

“

El silencio con efecto positivo asignado por la norma juridica es “...una
técnica tutelar; que trata de evitar perjuicios al particular que en consecuencias
determinadas realiza una gestion ante la Administracion y ésta omite cumplir

con la obligacion de decidir. Por tanto, como si ocurre en el silencio negativo,
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su naturaleza no es de tipo procesal; es decir, permitir al particular tener abierta

la via judicial, no obstante la no decision expresa de la Administracion...™®

El emérito Prof. E. Garcia de Entrerria estudia el punto alegando que
“...se trata simplemente de una técnica material de intervencion policial o de
tutela, que viene a hacer mas suave la exigencia de obtener para una
determinada actividad, una autorizacién o aprobacion administrativa. En rigor,
el silencio positivo sustituye esta técnica de la autorizacion o aprobacién por la
de un veto susceptible de ejercitarse durante un plazo limitado, pasado el cual
lo pedido por el requirente se entiende otorgado. Puede decirse, por tanto, del
silencio positivo, que es un verdadero acto administrativo, equivalente a esa

autorizacion o aprobacion a las que sustituye...” **°

Es decir, y en términos bien generales, vencido el plazo para el dictado

del acto por la Administracion, la peticién se entiende — por ficcidbn normativa —

aceptada.

Esta aplicacion tiene limites y ha planteado diversas interpretaciones en la
practica que lo han hecho merecedor de apreciaciones de las mas disimiles

valoraciones, tal como se explicara en capitulo destinado a tales efectos.

1% calvo Murillo, Virgilio; 1987. “El Silencio Positivo de la Administracion Publica. Aspectos

Doctrinales, Jurisprudenciales y Legales”. Revista de Ciencias Juridicas, N°58. Facultad de Derecho-
UCR- Colegio de Abogados de Costa Rica; pag. 75; citado por Adriana Acuiia Navas, Antonio Bolafios
Alvarez, Eugenio Cordero Esquivel, Maria Devandas Calderdn, Katherine Romero Carpio, William Zamora
Hernandez, en “El Silencio Administrativo”, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho
Administrativo, Administrativo Il.

160 Garcia de Enterria, Eduardo; 1980. “Curso de Derecho Administrativo”, Editorial Civitas,

Espafia; citado por Adriana Acufia Navas, Antonio Bolafios Alvarez, Eugenio Cordero Esquivel, Maria
Devandas Calderon, Katherine Romero Carpio, Wiliam Zamora Hernandez, en “El Silencio
Administrativo”, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho Administrativo, Administrativo Il.
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7.4.3.2.- SU RELACION CON LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO®!

La Prof. Silvana Nessar'®® y Grupo de Investigacion referenciado formulan
andlisis del instituto en estudio en relacibn con los principios generales
aplicables al Procedimiento Administrativo. Abogan por la bondad de la
solucion con caracter general en una nueva interpretacion del articulo 318 de la
Constitucion. Resulta pertinente referirnos brevemente al estudio ya realizado

por la citada Docente y Grupo de Investigacion referenciado.

En efecto, entienden a los principios generales del Procedimiento

Administrativo como “cimientos™® 164

o0 ‘piedra sillares sobre los que se
construyo el actual modelo que abarca tanto al proceso general como a todos

los especiales (recursivos).

Parten de una nocion de Estado instrumental en funcién del hombre como
un fin en si mismo y de la necesaria proteccion de los ciudadanos en “franca
desigualdad” con la Administracibn amparada en la vetusta nocién de “Razoén
de Estado’.

De forma sucinta, los autores citados coinciden todos en sostener que

atribuir efecto positivo al silencio de la Administracién no sélo no colide

51 SILVANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER,
NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO, CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA
y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo enfoque del art. 318 de la Constitucién de la Republica Oriental
del Uruguay”, Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito. F.C.U, Afio 2008, pp. 811 y ss.

182 [dem.

163 Frugone Schiavone, Héctor “Principios del Procedimiento Administrativo” en Reforma del

Estado - EI nuevo procedimiento administrativo, publicacion del Programa Nacional de
Desburocratizacion (PRONADE), Montevideo 1991, p. 31 citado por SILVANA NESSAR, ANA BREZZO,
ALINA CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER, NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO,
CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo...”
p. 812.

164 Brito, Mariano R. “Derecho Administrativo, su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva”

Montevideo, 2004, p. 9 citado por SILVANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA CELLI, PATRICIA DI
BELLO, GUSTAVO FISCHER, NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO, CARLOS MATA, MARIELLA
SAETTONE, CAROLINA SILVA y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo...” p. 812.
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con la normativa vigente, sino que fortalece el cumplimiento de los
principios que informan todo el procedimiento: imparcialidad; legalidad
objetiva; impulso de oficio; verdad material; economia, celeridad y eficacia;
informalismo a favor del ciudadano, flexibilidad, ausencia de ritualismos y
materialidad; debido procedimiento; buena fe y lealtad; motivacion de la

decision; gratuidad; servicio al ciudadano.

Agregan, como linea de argumentacion secundaria, una plataforma de
ética publica. Apelan a un Estado “...coherente entre lo que exige y lo que
ofrece...” basados en una conciencia de: “As well as power there is duty”
(asi como hay poder, hay deber) que no sea visto por la ciudadania como un

obstaculo para su desarrollo sino como un promotor.*®

Dan cuenta de las situaciones de despersonalizacion de la
responsabilidad que existen en ciertos organismos publicos y del impostergable
llamado a nuestra conciencia de ser personas sitas en un contexto de
responsabilidad citando al Prof. Nicolas Echeverry'®®: “...A fin de cuentas no
son las instituciones las que hay que transformar, es la persona individual y
concreta la que debe tomar conciencia de sus responsabilidades como ser

ético...”

Abogan por la necesidad de mejorar los niveles de confianza,

simplificando y renovando las relaciones entre ciudadano y Administracion.

7.4.3.3.- ¢ES POSIBLE REGLAMENTAR POR VIA LEGISLATIVA EL
ARTICULO 318 DE LA CONSTITUCIOIN ASIGNANDO EFECTO POSITIVO

185 51 VANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER,
NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO, CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA
y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo...” p. 818.

”

1% Echeverry, Nicolds “Un torneo de todos: Etica en la persona, la empresa y el Estado
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2006, p. 9 citado por SILVANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA
CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER, NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO,
CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo...”
p. 816.
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AL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION EN LOS RECURSOS
ADMINISTRATIVOS CON CARACTER GENERAL?

Si, la respuesta es afirmativa, pero con ciertas restricciones.
El articulo 318 de la Carta dispone:

“...Toda autoridad administrativa esta obligada a decidir sobre cualquier
peticion que le formule el titular de un interés legitimo en la ejecucion de un
determinado acto administrativo, y a resolver los recursos administrativos
que se interpongan contra sus decisiones, previo los tramites que
correspondan para la debida instruccion del asunto, dentro del término de
ciento veinte dias, a contar de la fecha de cumplimiento del dltimo acto que

ordene la ley o el reglamento aplicable.

Se entenderd desechada la peticion o rechazado el recurso

administrativo, si la autoridad no resolviera dentro del término indicado....”

De la norma precedente se pueden hacer las siguientes observaciones:

A.- Pareceria y siempre se ha interpretado que el valor negativo del
silencio de la Administracion estd regulado con caracter general y rango
constitucional. Mas siendo un limite al derecho del ciudadano, en realidad el
efecto negativo deberia interpretarse de forma restrictiva, estando asi la
posibilidad de establecer por ley casos especificos de silencio positivo en la
medida en que no se contradiga lo dispuesto en la Constitucion.

B.- El articulo 40 de la Ley 17.292 de 25 de enero de 2001 interpreta al
articulo 318 entendiendo por “autoridad administrativa” a aquel 6rgano del que
emana el acto y “sus decisiones” a los actos dictados por dicho 6rgano dentro

de su &mbito de competencia.*®’

187 SILVANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER,
NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO, CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA
y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Un nuevo...” p. 811.
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C.- En linea con lo expresado en el literal A, el valor negativo del no hacer
de la Administracion regulado en el articulo en andlisis debe aplicarse
solamente a los recursos de revocacion o reposicidn que se resuelven con “sus

decisiones” Unicamente.

D.- El efecto negativo sefialado en literal C no alcanza a los recursos
subsidiarios que resuelven sobre las decisiones — fictas o0 expresas — de los

organismos sometidos a jerarquia o tutela administrativa.'®®

E.- El “término indicado” es el constitucional, pautado en el inciso 1°y
rige solo para los recursos de revocacion y reposicién, que resuelven sobre

“sus decisiones”.*®®

F.- La denegatoria ficta esta prevista para los recursos de revocacion y
reposicién, mas no para los de caracter subsidiario.}’® El silencio negativo no
estd regulado para la INERCIA de toda autoridad administrativa sino para

aguellas que no cumplen con plazo constitucional conforme lo anterior.

G.- Ergo, nada obstaria, desde el punto de vista constitucional, a una
reglamentacion por via legislativa que atribuyera efecto positivo con caracter
general al silencio de la Administracion ante los recursos subsidiarios:
jerarquico, apelacion y anulacion para ante el Poder Ejecutivo, segun

corresponda.'™

Por otra parte el articulo refiere especificamente al “titular de un interés
legitimo en la ejecucion de un determinado acto administrativo”. A contrario
sensu, nada se dice de las peticiones presentadas por quienes no son titulares
de un interés legitimo en la “ejecucion de un acto administrativo”. Nada obstaria

a regular especificamente ese tipo de peticiones.H.- En el afio 2005 se publicé

168 jdem.

189 jdem.

170 [dem.

7 dem.
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una propuesta de Ante — Proyecto de Ley que recogia algunas de las

soluciones que venimos sintetizando.'"?

172 SILVANA NESSAR, ANA BREZZO, ALINA CELLI, PATRICIA DI BELLO, GUSTAVO FISCHER,
NATALIA HUGHES, JOSEFINA LORENZO, CARLOS MATA, MARIELLA SAETTONE, CAROLINA SILVA
y JUAN RAUL WILLIMAN, en “Efecto Positivo del Silencio de la Administracién en los Recursos
Administrativos”, publicado en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Universidad de
Montevideo, Afio 2005, N° 7, pag. 132.

Articulo 1.- Declarase, a los efectos establecidos por el numeral 20 del articulo 85 de la
Constitucion de la Republica, que la denegatoria ficta prevista por el inciso final de su articulo 318 sélo es
aplicable a los recursos de revocacion y de reposicion (inciso primero y cuarto del articulo 317 de la
Constitucion de la Republica), al decidir los cuales la autoridad administrativa resuelve los recursos
interpuestos “contra sus decisiones”.

Dicha denegatoria ficta no regira para la de los recursos jerarquicos, de anulacién y de apelacion
(incisos segundo, tercero y cuarto del articulo 317 citado), los cuales tienen por objeto decisiones no
adoptadas por los érganos que resuelven dichos recursos.

Articulo 2.- A los ciento cincuenta dias siguientes al de la interposicién de los recursos de
revocacion o de reposicidn, si no se hubiere dictado resolucion expresa, se deberan franquear,
automaticamente, los recursos subsidiariamente interpuestos, reputandose fictamente conformado el acto
impugnado.

A los doscientos dias siguientes a la interposicion conjunta de los recursos de revocacion y
jerarquico, de revocacion y anulacion, o de reposicion y apelacién, y a los doscientos cincuenta dias
siguientes al de la interposicion conjunta de los recursos de revocacion, jerarquico y de anulacion, si no se
hubiere dictado resolucidn expresa sobre el Ultimo recurso se tendra por fictamente aceptado el recurso
interpuesto.

Articulo 3.- Vencido el plazo a que refiere el parrafo final del articulo anterior, bastara la sola copia
del recurso presentado, donde figure la fecha de recibido, firmada y sellada por parte de la
Administracién, para acreditar la configuracién del acto ficto positivo revocatorio del originalmente
impugnado.

Articulo 4.- Sin perjuicio de lo preceptuado por la presente Ley, la obligacién de resolver los
recursos administrativos que recae sobre todo 6rgano administrativo se mantiene, con la limitacion de que
en los casos de los recursos jerarquico, de apelacion y de anulacion, la decision expresa extemporanea
no podra ser nunca denegatoria.

Articulo 5. La presente ley se aplicara a los actos administrativos dictados a partir de la fecha de
vigencia de la misma.

Articulo 6. El Poder Ejecutivo reglamentard la presente Ley, especialmente en cuanto a las
formalidades que deberan reunir las peticiones y recursos administrativos amparados por la misma.
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7.5.- RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL ESTADO -
SITUACION ACTUAL EN DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

7.5.1.- PLANTEO INICIAL

Sostenemos la necesidad de un sistema de responsabilidad del Estado y
del funcionario — ademas de los mecanismos de control o atribucién de efecto
al silencio de la Administracion — para una efectiva garantia del derecho de
peticion y, a través de éste, la consecucion de la eficacia de los derechos

sustantivos constitucionalmente consagrados.

La Responsabilidad del Estado y de sus funcionarios constituye — como

se manifesto ut supra — un pilar fundamental del Estado Social de Derecho.

Sayagués Laso’® — cinco décadas atras — planteandose el problema de

£

la inercia de la Administracién ya sefalaba en su Tratado que: “...el derecho
positivo da con frecuencia la respuesta, estableciendo que el silencio se
reputara decision confirmatoria o denegatoria y precisando la responsabilidad
de los funcionarios. (...) La omision de la administracion de pronunciarse dentro
del plazo establecido, o si no lo hay, el que fuere razonable, constituye un
hecho que impone responsabilidad frente a los interesados perjudicados y que

puede motivar sanciones disciplinarias para los funcionarios responsables...”™

Y el Prof. H. Casinelli Mufioz*"® sostiene, por su parte, que: “...Ja omisién
de decidir dentro del plazo legal o reglamentario, configura un hecho
antijuridico que puede dar lugar a sanciones politicas, penales o disciplinarias
contra los responsables de aquella omision, y en su caso, a la reparacion del
dafio causado por la demora. Pero estos efectos son independientes de la

2

produccion del acto ficto que resulta del vencimiento del plazo constitucional...”

3 sayagueés Laso, E. “Tratado...” T. 1, p. 435.
4 LJU c. 9637.

75 Casinelli Mufioz, H. en “RDJA” T.55, N° 6, pp. 151 y ss.
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176. « el acto ficto

Y, haciendo referencia a la constitucionalizacién del acto ficto
es la sancion perfecta de la obligacidon de decidir, por cuanto la sancion
perfecta consiste en la conversion del incumplimiento en una forma de

cumplimiento...”

En los desarrollos precedentes hemos destacado cdmo varios autores

han senalado este elemento como un complemento imprescindible en

proteccion del Derecho de Peticidon vy el correlativo deber de la Administracién
177 178

de resolver de forma expresa, clara y total todas las peticiones.

Ergo, resulta pertinente hacer breve resefia al sistema de responsabilidad

de Derecho Publico dando cuenta del estado actual de la Doctrina y la

Jurisprudencia sin perjuicio de que su fundamento normativo resulta de los

4179

articulos 24" y 25 de la Constitucién.

En términos generales, el primer precepto constitucional antedicho
condiciona el surgimiento de la responsabilidad alegada a la configuracion de

determinados elementos constitutivos: a) que derive necesariamente de la

funcion administrativa abarcando tanto los actos administrativos como los
hechos y las omisiones de la Administracion; b) que la actividad administrativa
ocasione el dafo; c) que dicho dafio se cause a terceros, concepto dentro del
que queda comprendido toda persona fisica o juridica, privada o publica,
ajenas al ente estatal al que es imputable el acto o hecho generador del dafio;

»181

d) que se hubiere configurado la “falta de servicio™"" elaborada por Sayagués

176 Casinelli Mufioz, H. en “RDJA” T.55, N° 4/5, pp. 100 y ss.

Y7 Gordillo, Agustin A. “Procedimiento y recursos...” pp. 65 y siguientes.

78 Echeverri Arcilla, Angela. “La ineficacia...” p. 76.

179 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay — Articulo 24: “...El Estado, los Gobiernos

Departamentales, los Entes Autonomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del
Estado, seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la ejecuciéon de los servicios
publicos, confiados a su gestion o direccién....”

180 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay — Articulo 25: “...Cuando el dafio haya sido

causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus funciones o en ocasién de ese ejercicio, en caso de
haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano publico correspondiente podra repetir contra ellos, lo que
hubiere pagado en reparacion....”

18| JU ¢. 15388.
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2

Laso'® con origen en la doctrina francesa. Se configura “falta de servicio”

cuando el servicio administrativo no funcion6, funcioné con demora o funcion6

irregularmente, sea por defectuosa organizacién o por incurrir en ilegalidad.*®®

En el mismo entendido de la concepcion subjetiva de la responsabilidad
del Estado, la Suprema Corte de Justicia — en sentencia N° 26 de 3 de marzo

£

de 2010 — expreso: “...La responsabilidad del Estado es, por regla general,
subjetiva. Responde cuando el servicio no ha funcionado, ha funcionado mal o
tardiamente, e indirectamente cuando se configura falta de personal de sus
funcionarios, ya sea por violacién de una regla de derecho o por culpa. (...)
Ademés de los elementos anotados, debe constatarse la ocurrencia del dafio
reclamado y el nexo causal existente entre éste y la supuesta falta de servicio o
su mal funcionamiento. El dafio debe estar vinculado al comportamiento del
obligado. La conducta de uno — accion y omisién — debe ser la causa eficiente
o productora del evento dafioso que sufre el otro. El dafio debe ser
consecuencia directa del hecho del ofensor. (Cfe. Gamarra, Jorge TDCU, T.

XIX, Vol. 1, pp. 309 — 310)...”

7.5.2.- TESIS MINORITARIA: LOS PRINCIPIOS GENERALES
APLICABLES A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO RESPONDEN AL
PRINCIPIO GENEREAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 24 DE LA
CARTA — FALTA DE SERVICIO — Y A LOS ARTICULOS 1319, 1324 Y 1555
DEL CODIGO CIVIL CONTRA EL FUNCIONARIO POR SU
RESPONSABILIDAD A TiTULO PERSONAL

De forma sucinta, la posicion minoritaria entiende que puede coexistir mas
de un sistema de responsabilidad por el mismo hecho, siendo aplicable el
sistema de derecho civil que admite siempre la responsabilidad por hecho

propio.

182 sayagués Laso, E. “Tratado...” pp. 660 — 661.

183 sayagueés Laso, E. “Tratado...” p. 652.
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En este sentido, se hace referencia a algunos fallos en solitario que
recogen esta posicion. En Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
2° Turno N° 169 de 9 de Agosto de 2006 se dijo: “...El tercero puede demandar
reparacion integral tanto al Estado como al funcionario. Donde hay culpa debe
haber responsabilidad (postulado esencial en un Estado de Derecho
Democrético y Garantista). Debe admitirse que pueden coexistir mas de un
sistema de responsabilidad por el mismo hecho, siendo aplicable el sistema de
derecho civil que admite siempre la responsabilidad directa por hecho propio,
en el caso del funcionario, sin perjuicio de que responda el principal (Estado —
responsabilidad por el hecho del dependiente) conforme Prof. De Cores en
ADCU t. XXII p. 404.

(...) Debe entonces diferenciarse nitidamente la falta de servicio de la
culpa profesional del funcionario y la accién de repeticién. El régimen de
responsabilidad, tanto civil como penal y disciplinaria, constituye un incentivo
atil para el buen y eficaz funcionamiento del sistema de la administracion
publica. Se coincide plenamente con Risso Ferrand (Seg. Coloquio... p. 17)
cuando dice: “...por ultimo, los articulos 24 y 25 no dicen ni que la unica via por
la cual los terceros damnificados pueden lograr la reparacion del dafio sufrido
sea la del articulo 24, ni que dichos terceros no puedan demandar directamente
al o a los funcionarios, ya sean en forma principal o exclusiva, o en forma

conjunta con el Estado.

(...) Pues bien, si la Constitucion soélo nos habla de la responsabilidad de
los sujetos de derecho publico y de la posibilidad de que éstos, en
determinadas ocasiones, repitan contra los funcionarios, ¢,qué se debe concluir
del texto constitucional respecto de los funcionarios? Sostener que tienen una
suerte de inmunidad y que su responsabilidad civil (por los dafios causados en
ejercicio de sus funciones o en ocasion de dicho ejercicio) solo puede hacerse
valer por la via indirecta del articulo 25, parece que no podria admitirse, ya que
dicha hipotesis no tiene base constitucional. Parece que lo razonable seria
sostener que la eventual responsabilidad directa de los funcionarios es una
cuestion no regulada por la Constitucion. Lo que es muy distinto a sostener que
existe un vacio constitucional, que en la especie no se configura. La Carta no

regula la materia y la misma queda librada a la Ley. Cabe agregar que ante el

82



silencio del ordenamiento juridico, la solucion es claramente la responsabilidad
civil de las personas fisicas y juridicas establecida en forma elocuente, entre

otras normas, en el articulo 1319 del Cédigo Civil...™8

[

El Prof. H. Casinelli Mufioz*® expresé lo siguiente: “...El argumento méas
convincente, que tiende mas a convencer en la tesis del Dr. Risso, es el que
parte de que hay un principio general de la responsabilidad del funcionario y
gue estas normas interpretadas como lo hacemos generalmente, serian una
excepcion a este principio general. Pienso que este argumento se puede dejar
de lado diciendo que los articulos 24 y 25 interpretados como lo hacemos
tradicionalmente, no crean un sector de irresponsabilidad sino que establecen
quién es el titular del derecho correlativo a la responsabilidad en que incurre el
funcionario. Los articulos 24 y 25 no establecen inmunidad para el funcionario,
sino que establecen que la accion — para hacer efectiva la responsabilidad del
funcionario — compete en principio al Estado y no al que ha sido damnificado.

El que ha sido damnificado tendria accion directa contra el Estado.

(...)Asi que habria otro principio distinto de responsabilidad, pero no en
contradiccion con él, denominado por los italianos impugnaciones organicas,
segun el cual cuando actia como el funcionario en ejercicio de sus funciones,

mirado desde el exterior, esta actuando el Estado.

(...) La accion del funcionario no seria una accién del funcionario mirado
del exterior, sino que seria una accién de la persona juridica Estado. Si
tomamos eso como otro principio, se cumplirian los dos principios: el de la
administracion orgéanica y el de la responsabilidad del funcionario, sin que se
justificara la critica de que es una interpretacion en contrario de lo que dice la

Constitucion...”

184

2011.

En idéntico sentido la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil N° 94 de 6 de Mayo de

18 casinelli Mufioz, Horacio “Segundo Coloquio de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y

Jurisdiccion”, pp. 28 — 29.
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A nuestro modo de ver, la teoria de Risso desconoce el sentido literal de
la norma constitucional y conspira contra la historia fidedigna de la reforma de
1952.

7.5.3.- TESIS MAYORITARIA: LOS PRINCIPIOS GENERALES
APLICABLES A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO NO SURGEN
DIRECTAMENTE DE LOS ARTICULOS 1319, 1324 y 1555 DEL CODIGO
CIVIL SINO DE LOS ARTICULOS 24 Y 25 DE LA CONSTITUCION

Cabe decir que un hecho ilicito imputable o atribuible al Estado, por
defectuosa ejecucion del servicio publico, se procesa en el dmbito de un
sistema autonomo de responsabilidad civil estatal, regido por el articulo
24 de la Constitucion, norma de Derecho Publico, conforme sostienen E.
Sayagués Laso, Sergio Deus, Julio A. Prat, Daniel H. Martins y Ruben Flores,

entre otros.8°

El dnico sujeto responsable en este ambito es el Estado, estandole
vedada al ciudadano la facultad de demandar directamente al funcionario
publico. Este sélo puede ser llamado a responder eventualmente, por parte de
la Administracidn, y en una accion de repeticion posterior. Y aln en este caso
s6lo si hubiere actuado con dolo o culpa grave conforme establece el articulo
25 de la Carta.

Con la acertada interpretacion de Sayagués Laso: “...el texto

constitucional es claro en cuanto a que la responsabilidad patrimonial frente a

186 En este sentido: Sayagués Laso, E. “Tratado...” Tomo I, 1959, pp. 618 y ss; Deus, Sergio

“Responsabilidad Civil del Estado” en LJU t. 94, Seccion Doctrina, p. 32; Prat, Julio A. “Derecho
Administrativo”, t. IV, vol. 2, “La responsabilidad del Estado” p. 59; Martins Daniel H. “La responsabilidad
de la Administracion y de los funcionarios en la Constitucion Uruguaya” Revista de Derecho Publico y
Privado, T. XXX, p. 196.; Flores Dapkevicius “Manual de Derecho Publico, T. Il, Derecho Administrativo,
Editorial BdeF, Montevideo — Buenos Aires — 2007, p. 333.
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terceros recae sobre la Administracién, no siendo posible accionar contra el

funcionario...”™®’

A nuestro modo de ver, la Doctrina es bastante uniforme y pacifica en la

materia. Y también que, sin perjuicio de ser ésta la tesis correcta — a nuestro

modo de ver — desde el punto de vista juridico, no negamos que no tiene

porqué ser considerada politica v filos6ficamente la mas conveniente.

“

El Prof. Casinelli Muiioz dice: “...que una vez que el ente publico ha
pagado la indemnizacion al tercero damnificado, ese Ente publico puede repetir
lo que hubiera pagado en reparacion contra el funcionario que con culpa grave
o dolo, en ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, haya sido el
verdadero causante del dafio...” El Estado es el Unico legitimado a decidir si

promueve o no tal accién directa contra el funcionario.*®

El Prof. J. Pablo Cajarville manifiesta que: “...en el derecho uruguayo, por
disposicion constitucional, la responsabilidad patrimonial por los dafios
causados a terceros por las entidades estatales recae sobre ellos y no sobre
los funcionarios actuantes. La responsabilidad sélo puede recaer sobre los
funcionarios si mediara una accion de repeticion entablada por la entidad por lo
qgue hubiere debido pagar en reparaciéon, si aquellos hubieran obrado con

culpa grave o dolo...”

[{

El Prof. Carlos Delpiazzo sostiene que: “...la responsabilidad patrimonial
frente a terceros recae siempre sobre la Administracion, no siendo posible
accionar directamente contra el funcionario, salvo en casos de actos
personalisimos. Significa que, una vez hecha efectiva la responsabilidad de la
entidad estatal correspondiente, sera ésta la Unica legitimada para hacer valer

la responsabilidad del funcionario por via de repeticién, en base a un criterio

87 Sayagués Laso, E. “Tratado...” p. 658.

18 Casinelli Mufioz, Horacio “Derecho Publico” FCU, 1989, Vol. I, p. 37.

189 Cajarville, Juan Pablo “Sobre Derecho Administrativo”, T. II, FCU, 2007, p. 578.
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definidamente subjetivo: debe haberse obrado con culpa grave o con dolo,

excluyéndose la culpa simple, la mera negligencia o el error excusable...”

En idéntica direccién, el Prof. Korzeniak entiende que: “..la accion
reclamando la indemnizacion civil debe iniciarse primeramente contra el Estado
y no directamente contra los funcionarios...” *** dando cuenta que el articulo 25
dispone estrictamente la facultad de repeticion contra los funcionarios si
hubiesen actuado con culpa grave o dolo.’®® Y agrega el citado Profesor que;
“...hasta la Constitucion de 1952, cuando el Estado o alguno de sus
organismos causaba un dafio patrimonial injusto, el damnificado debia reclamar
a los funcionarios que concretamente habian provocado ese dafio y recién si
no podian cobrarles a ellos, entonces subsidiariamente podria reclamarle al
Estado o al respectivo érgano estatal. Fue a partir de la Carta de 1952 que se
invirtié la solucién: primero se demanda al Estado o al organismo y érgano
estatal correspondiente vy, luego, si el Estado tiene que reparar (0 sea pagar),
entonces puede reclamar lo que pago (puede repetir dice el articulo 25) contra

el o los funcionarios causantes concretos del dafio...” %

Cita obligada constituye el trabajo monogréafico de Edgardo Ettlin quien

“

aboga por la tesis correcta: “...con la Constitucion de 1952 se modifica el
sistema, y asi la accion de responsabilidad patrimonial por hecho del
funcionario contra una Administracion o tercero, debe dirigirse pura y
exclusivamente contra el Estado, a quien juridicamente pasa a imputarsele
directamente la responsabilidad (articulo 24), en caso de dolo o culpa grave del

funcionario pueda repetir contra éste lo que pagé por él (art. 25)...”%

190 Delpiazzo, Carlos E. “Derecho Administrativo Uruguayo” Editorial Porria — UNAM, México,

2005, p. 410.

181 Korzeniak, José “Primer Curso de Derecho Publico, Derecho Constitucional”, FCU, 2001, p.

323.

192 jdem.

168 Korzeniak, José “La Constitucion explicada” FCU — Planeta, 2007, p. 83.

19 Ettlin, Edgardo “De la responsabilidad civil de los funcionarios publicos” en LJU, T. 133, pp. D-
77yss.

86



El interés de la reforma fue dotar de mayor garantia de solvencia
patrimonial al ciudadano y no crear un régimen de inmunidad del funcionario

publico, como se ha pretendido imponer.
No existe tampoco el vacio normativo invocado por la tesis minoritaria.

Es evidente que si faltaba algin argumento — ademéas de la clara
interpretacion literal — con la modificacion operada en la Constituciéon de 1952
todavia vigente se despejan todas las dudas. El sistema actual tiene un fin de
seguridad y garantia al ciudadano de resarcimiento en toda hipotesis, con

enfoque protector del ciudadano — usuario.

Cabe agregar que la Disposicion Transitoria T) de la Constitucion de 1952
dispuso: “Los juicios en tramite iniciados contra los funcionarios y el érgano del
Estado de que dependen, de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucion
vigente, proseguiran en adelante exclusivamente contra el 6rgano del Estado
demandado, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 25 de la presente

Constitucion” (subrayados nos pertenecen).

Y, en relacién con los articulos 1319 y 1324 invocados por la tesis
contraria, entendemos que son un argumento mas a favor de la posicion
dominante. El segundo mencionado establece la responsabilidad por el hecho
del dependiente, que, como se entiende unanimemente por los civilistas, pone
en la persona del empleador la obligacion reparatoria del dafio causado a
terceros, en idéntica l6gica que los articulos 24 y 25 de la Constitucion.

En esta posicion también se encuentran R. Flores Dapkevicius™®, F.

Rotondo'®®, S. Deus'®’, M. Fernandez'®®, R. Santana'®, R. Moretti’® entre

otros.

95 Flores Dapkevicius, Ruben. “Manual de Derecho Publico...” pp. 332 — 333.

19 Rotondo, Felipe “Responsabilidad del funcionario” en Estudio Juridicos en memoria de Alberto

Ramon Real, FCU, 1996, p. 470.

197 Deus, Sergio “Responsabilidad Civil...” p. 32.

198 Fernandez, Makarena “Relaciéon entre la responsabilidad del Estado y del funcionario” en

Instituto de Derecho Administrativo , Carlos E. Delpiazzo (Coord.), Transformaciones actuales del
Derecho Administrativo, FCU, 2010, pp. 53 — 54.

87



En suma, el Estado es el Unico titular de legitimacion pasiva en materia

de responsabilidad de la Administracion y legitimacién activa en tanto acciéon

directa de repeticién contra el funcionario de forma privativa.

La accidn por responsabilidad contra el funcionario queda asi cerrada.

En JURISPRUDENCIA la Suprema Corte de Justicia — por UNANIMIDAD
- en sentencia 2434 de 24 de Setiembre de 2010 - inédita — ha manifestado:
“...Sobre este punto, cabe recordar las ensefianzas de Sayagués Laso, quien
expresa: “El texto constitucional es claro en tanto que la responsabilidad
patrimonial frente a terceros recae sobre la Administracion, no siendo posible
accionar contra el funcionario. Ademas, éste es el Unico punto sobre el cual
pueden invocarse los antecedentes parlamentarios, que son claros y explicitos
en ese sentido a través de las distintas formulas consideradas (...) El articulo
24 no determina en qué casos surge la responsabilidad de la Administracion.
Se limita a establecer el principio general de la responsabilidad de los Entes
Estatales, excluyendo la responsabilidad personal de los funcionarios frente a

terceros...” (Larrieux (Red.), Chediak, Van Rompaey, Gutiérrez, Ruibal). 2%

7.6.- DERECHO COMPARADO

7.6.1.- PRECISION PREVIA

Resulta de interés examinar la situacion en otros paises en relacion a

esta tematica.

199 Santana, Ricardo “Responsabilidad Civil de los funcionarios publicos” FCU, 2011, p. 42.

200 Moretti, Radl “Responsabilidad Civil de las Administraciones Publicas” LJU T. 28, pp. 63 — 65.

201 Este pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia confirma la Sentencia de Tribunal de

Apelaciones en lo Civil de 2° Turno N° 20 de 24 de febrero de 2010: “...para el Ministro que conforma la
mayoria integrante del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to. Turno, que comparte la posicién
ampliamente mayoritaria en doctrina y jurisprudencia, segun la cual el funcionario no es legitimado pasivo
directo frente al administrado, la pretensién movilizada contra la Dra. T. no puede prosperar. Justamente
para eso se reformé la Constitucion: el administrado ha de accionar contra el Estado, y sélo en caso de
dolo o culpa grave, el Estado puede repetir. De manera que entiende que la Dra. T. carece de legitimacién
causal pasiva y confirma su absolucién por esa razén. Es también la posiciéon de su Tribunal...” (Franca
(Red.), Simén, Hounie).
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Del analisis que hemos realizado, y que a continuacién procederemos a
comentar, hemos constatado que hay varios casos que regulan

especificamente el silencio positivo.

Surge de las diversas normativas que, en algunos casos, se introduce
esta herramienta como una forma de agilizar el funcionamiento de la
Administracion y atender de mejor forma los derechos cuyo goce se quiere
asegurar o promover, siendo parte del proceso de modernizacién o reforma del
Estado.

Asimismo, considerando los efectos que el silencio positivo despliega,
suelen establecerse los requisitos que deben darse para que se configure, los
supuestos en que no desplegaria validamente los efectos, y en algun caso

posibles responsabilidades para los funcionarios de la Administracion.
Procedemos a comentar algunos casos que resultan de interés.

Comenzaremos el andlisis comentando los casos de Espafia y de Chile
que cuentan con un amplio desarrollo, y finalmente haremos una breve

mencion a las previsiones de Ecuador, Pera y Argentina.

7.6.2.- EL SILENCIO POSITIVO EN ESPANA

El caso de Espafia resulta de gran interés, en tanto si bien desde los afios
50 ya se habia establecido el silencio positivo para algin caso especifico®®?,
tras la Ley N° 30/992 la herramienta se generaliz6 en gran medida, en tanto,
como surge de la Exposicion de Motivos, que precedié el dictado de la Ley
mencionada, se busco introducir un nuevo concepto sobre la relacion de la
Administracion con el ciudadano, cambiando la forma tradicional e
incorporando el silencio administrativo positivo. Su objetivo no es dar caracter

positivo a la inactividad de la Administracion cuando los particulares se dirijan a

292 ey sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana del 12 de mayo de 1956.

89



ella, sino que es la garantia que se establece cuando no se cumple el
verdadero objetivo de la Ley, que es que los ciudadanos obtengan respuesta
expresa de la Administracion y, sobre todo, que la obtengan en el plazo

establecido.

“...El silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto
juridico normal, sino la garantia que impida que los derechos de los
particulares se vacien de contenido cuando su Administracion no atiende
eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha
organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe
primar la eficacia sobre el formalismo, sb6lo cedera cuando exista un interés
general prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se

203

postula no exista...”*” (Subrayados nos pertenecen).

Tras la aplicacion de la norma, surgieron algunos problemas a la hora de
su aplicacién, lo cual derivé en que en el afio 1999 se dictara la Ley N° 4 con el
objetivo de buscar el buen funcionamiento de la Administracion Publica y
teniendo como objetivo general que los modelos administrativos deben

construirse en funcion de los ciudadanos.

En este sentido, la Ultima Ley mencionada modifico varios articulos, entre
los cuales se encontraba el articulo 43 por medio del cual se dispone
especificamente el silencio positivo. Se ve la regulacién del silencio positivo
como una medida preventiva contra anomalias respecto a como deberia
ser el procedimiento administrativo, y que la falta de respuesta de la
Administracion no puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano,
sino que deberia hacer valer el interés de quien ha cumplido con las
obligaciones impuestas legalmente. Se busca que el silencio administrativo
sea la regla, salvo que por una norma de rango similar o comunitaria
europea se disponga lo contrario, que produzca un acto administrativo
eficaz, y que sélo pueda ser revisable de la forma especificamente dispuesta

por la propia horma.

293 Exposicion de Motivos de la Ley N° 30/992 de Esparia.
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Se exceptla especificamente de la regla del silencio positivo a los

procedimientos de ejercicio del derecho de peticion, a los de revision de actos
administrativos y disposiciones generales, a los iniciados de oficio, y a los
procedimientos de los que pudiera derivarse para los solicitantes o terceros la
adquisicion de facultades sobre el dominio o servicio publico. Asimismo, se
admite el silencio negativo como una ficcion legal para permitir al
ciudadano acceder al recurso contencioso-administrativo, aunque, en todo

caso, la Administracion Publica tiene la obligacion de resolver expresamente.

En el afio 2009, la norma vuelve a ser modificada. En esta ocasion se
generaliza el uso del silencio administrativo positivo y se aprueba el texto hoy

vigente que procedemos a transcribir:

“...Articulo 43. Silencio administrativo en procedimientos iniciados a

solicitud del interesado.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio
de la resolucién que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el
apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse
notificado resolucion expresa legitima al interesado o interesados que hubieran
deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo,
excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones
imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario

establezcan lo contrario.

Asimismo, el silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos
relativos al ejercicio del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la
Constitucion, aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se
transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico, asi como los procedimientos de impugnacion de actos y
disposiciones. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto
contra la desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo si, llegado el plazo de
resolucion, el rgano administrativo competente no dictase resolucion expresa

sobre el mismo.
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2. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la
consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento. La
desestimaciéon por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a
los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-

administrativo que resulte procedente.

3. La obligacion de dictar resolucion expresa a que se refiere el apartado

primero del articulo 42 se sujetara al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior a la produccion del acto sdlo podra dictarse de ser

confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Administracion sin

vinculacion alguna al sentido del silencio.

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se
podran hacer valer tanto ante la Administracibn como ante cualquier persona
fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen efectos desde el
vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la
resolucién expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia puede
ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el
certificado acreditativo del silencio producido que pudiera solicitarse del 6rgano
competente para resolver. Solicitado el certificado, éste debera emitirse en el

plazo maximo de quince dias...”

Surge del articulo que se prevé el silencio administrativo para aquellos
procedimientos iniciados a solicitud de parte, estableciendo que vencido el
plazo que tiene la Administracién para responder sin que se le haya notificado
resolucion expresa al interesado, este ultimo puede entenderla como aprobada,
salvo que haya una Ley o una norma de Derecho Comunitario que prevea lo

contrario.

Se prevén especificamente los casos en que el silencio va a tener efecto

negativo, éstos son:
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() los relativos al ejercicio del derecho de peticion®®, a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucion,

(i) aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia que
se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al
dominio publico o al servicio publico,

(i) los procedimientos de impugnacibn de actos vy
disposiciones, mas establece como excepcion que cuando el recurso
de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio
administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se
entendera estimado el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el
organo administrativo competente no dictase resolucion expresa

sobre el mismo.

Asimismo, la disposicion adicional cuarta de la Ley N° 25/2009, respecto a
la aplicaciéon de los requisitos previstos para el silencio administrativo
desestimatorio regulado en normas preexistentes, sefiala que: “..A los
efectos previstos en el primer parrafo del articulo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con la redaccion dada por la
presente Ley, se entenderd que concurren razones imperiosas de interés
general en aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas con rango de ley o de
Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacion

de la resolucién expresa del procedimiento en el plazo previsto...”

El silencio administrativo tiene todos los efectos de un acto administrativo

gue finaliza un procedimiento, y el silencio administrativo negativo,

204 Articulo 29 de la Constitucion espafiola:

“1. Todos los espafioles tendran el derecho de peticion individual y colectiva, por escrito, en la
formay con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina
militar podran ejercer este derecho solo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion
especifica”.
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especificamente, el efecto de permitir la interposicion del recurso administrativo

0 contencioso — administrativo que corresponda.

El articulo 42 de la Ley N° 30/1992°% prevé la obligacion de la

Administracion de resolver en todos los procedimientos, mas el articulo 43 del

295 Articulo 42 Obligacion de resolver
1. La Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a
notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En los casos de prescripcién, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o desistimiento
de la solicitud, asi como la desaparicidn sobrevenida del objeto del procedimiento, la resolucion consistira
en la declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos
y las normas aplicables.

Se exceptdan de la obligacién, a que se refiere el parrafo primero, los supuestos de terminacion
del procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos
sometidos Unicamente al deber de comunicacién previa a la Administracion.

2. El plazo méaximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera el fijado por la norma
reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una
norma con rango de Ley establezca uno mayor o asi venga previsto en la hormativa comunitaria europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste sera de
tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado anterior se contaran:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de iniciacion.

b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada
en el registro del 6rgano competente para su tramitacion.

4. Las Administraciones publicas deben publicar y mantener actualizadas, a efectos informativos,
las relaciones de procedimientos, con indicacion de los plazos maximos de duracién de los mismos, asi
como de los efectos que produzca el silencio administrativo.

En todo caso, las Administraciones publicas informaran a los interesados del plazo méximo
normativamente establecido para la resolucion y notificacion de los procedimientos, asi como de los
efectos que pueda producir el silencio administrativo, incluyendo dicha mencién en la notificacion o
publicacion del acuerdo de iniciaciéon de oficio, o en comunicacion que se les dirigira al efecto dentro de
los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del érgano competente para su
tramitacion. En este Ultimo caso, la comunicacién indicara ademas la fecha en que la solicitud ha sido
recibida por el érgano competente.

5. El transcurso del plazo méximo legal para resolver un procedimiento y notificar la resolucion se
podra suspender en los siguientes casos:

a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias y la
aportacion de documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo que medie entre la
notificacion del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso
del plazo concedido, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 71 de la presente Ley.

b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo de un 6rgano de las
Comunidades Europeas, por el tiempo que medie entre la peticion, que habra de comunicarse a los
interesados, y la notificacion del pronunciamiento a la Administracion instructora, que también debera
serles comunicada.

¢) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del contenido de la
resolucion a 6rgano de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que
debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que igualmente debera ser comunicada
a los mismos. Este plazo de suspension no podra exceder en ningln caso de tres meses.

d) Cuando deban realizarse pruebas técnicas o analisis contradictorios o dirimentes propuestos por
los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacion de los resultados al expediente.

e) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusién de un pacto o convenio en los
términos previstos en el articulo 88 de esta Ley, desde la declaracion formal al respecto y hasta la
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mismo cuerpo normativo establece ciertas limitaciones, disponiendo que: (a) en
los casos en que se haya configurado el silencio positivo, la resolucion expresa
posterior sélo puede dictarse si confirma el acto, y (b) en los casos en que se
haya configurado el silencio negativo, la Administracion puede adoptar luego

resolucidn expresa independientemente del sentido del silencio.

El silencio administrativo produce verdaderos actos administrativos, que
generan efectos desde el vencimiento del plazo que tenia la Administracion
para resolver y notificar, pudiendo ser acreditado por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho, asi como por un certificado acreditativo del
silencio que, en caso de ser requerido, la Administracion debe emitir en un

plazo méximo de quince dias.

En esta linea, se prevé que por iniciativa propia o de oficio, la
Administracion — previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere — puede
declarar de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a

la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos

conclusion sin efecto, en su caso, de las referidas negociaciones que se constatara mediante declaraciéon
formulada por la Administracion o los interesados.

6. Cuando el nimero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas pudieran suponer un
incumplimiento del plazo méaximo de resolucién, el 6rgano competente para resolver, a propuesta
razonada del érgano instructor, o el superior jerarquico del érgano competente para resolver, a propuesta
de éste, podran habilitar los medios personales y materiales para cumplir con el despacho adecuado y en
plazo.

Excepcionalmente, podra acordarse la ampliacién del plazo maximo de resolucion y notificacion
mediante motivacién clara de las circunstancias concurrentes y sélo una vez agotados todos los medios a
disposicién posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo méaximo, éste no podra ser superior al
establecido para la tramitacion del procedimiento.

Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacion de plazos, que debera ser notificado a los
interesados, no cabra recurso alguno.

7. El personal al servicio de las Administraciones publicas que tenga a su cargo el despacho de los
asuntos, asi como los titulares de los érganos administrativos competentes para instruir y resolver son
directamente responsables, en el ambito de sus competencias, del cumplimiento de la obligacién legal de
dictar resolucion expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacién dara lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria, sin
perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente.

Articulo 42 redactado por Ley 4/1999, 13 enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun («B.O.E.» 14 enero; correccion de errores «B.O.E.» 4 febrero).
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de nulidad de pleno derecho: a) Los que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional. b) Los dictados por dérgano
manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio. c) Los
gue tengan un contenido imposible. d) Los que sean constitutivos de infraccion
penal o se dicten como consecuencia de ésta. e) Los dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de
los organos colegiados. f) Los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion. g) Cualquier otro
que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.

Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones publicas de oficio,
y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u o6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma si lo hubiere, podran declarar la
nulidad de las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las
leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos

individuales.?°®

En caso de que se declare la nulidad, la Administracién podra establecer
las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se dan
determinadas circunstancias®®’; sin perjuicio de que, tratdndose de una

disposicion, subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.

2% Articulo 62 redactado por Ley 4/1999, 13 enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun («B.O.E.» 14 enero).

207 (1) Articulo 131.2 Ley N° 30/992: el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable

econémicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas; (2) Articulo 141.1
Ley N° 30/992: S6lo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existente en el momento de produccion de aquéllos, todo ello
sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos
€asos.
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En caso de que el procedimiento hubiere iniciado de oficio, si en un plazo
de tres meses no se hubiere resuelto, se produciréd la caducidad; de haberse
iniciado a solicitud de interesado, se podra entender desestimado por silencio

administrativo.

7.6.3.- EL SILENCIO POSITIVO EN CHILE

En el afio 2003 se dictd la Ley N° 19.880, por medio de la cual se
establecio la base de los procedimientos administrativos que rigen los actos de
los 6rganos de la Administracion del Estado, disponiendo que se aplica en
todos los procedimientos, salvo en aquellos casos en que se establezcan por
Ley procedimientos especiales, en los cuales se instrumentara de forma

supletoria.

Resulta muy ilustrativo el Mensaje del Ejecutivo con el que se remite en
aguel entonces el anteproyecto de Ley, procedemos a transcribirlo

parcialmente:
“...UN CAMBIO NECESARIO.

Lo normal es que la Administracidbn responda oportunamente a las

demandas de las personas.

Sin embargo, no puede negarse que la administracion y la economia, en
algunas ocasiones, viven ritmos temporales distintos. En las actuales
condiciones de la economia, los empresarios deben, si no quieren sucumbir,
reaccionar velozmente a las sefiales del mercado. Para ello se requiere, en
muchos casos, de autorizaciones, permisos, concesiones y, en general, de

aprobaciones administrativas que deben entregarse con celeridad.

La Administracion no siempre responde a estos requerimientos
oportunamente. Dicha falta de celeridad esta dada, entre otras razones, por

procedimientos administrativos lentos, en razon de plazos excesivos 0
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indeterminados. Tal falta de adecuacion entre demandas y respuestas
oportunas, puede originar que los proyectos no se ejecuten, por desistimiento
de los interesados, desaliento o frustracion, perdiéndose asi puestos de

trabajo, impulso econémico e ingresos fiscales.

Para solucionar este inconveniente, se han ideado diversas soluciones en
el mundo, como el establecimiento de plazos legales de resolucion y de reglas

del silencio, que aseguren un nivel suficiente de celeridad administrativa.

En una organizacion, los plazos son tiempo institucionalizado. Por ello,
son un factor de fundamental importancia en los procedimientos de toma de
decisiones, pues de su cumplimiento depende que éstas se ejecuten en el

momento oportuno.

Lo anterior exige que nuestra Administracion deba adaptarse. Inserta en
las necesidades de la sociedad industrial, debe responder a las nuevas
condiciones de agilidad y competitividad de la informética, en que es
decisivamente ventajosa la posibilidad de adaptar en el menor tiempo posible,
la produccion y la distribucion a las veloces transformaciones del mercado. En
este contexto, si no se reacciona a tiempo, se corre el riesgo de quedar

rapidamente al margen.

Ello implica, por lo tanto, disponer de plazos acordes con las exigencias

de la época actual...”

Continia el mensaje haciendo alusion a los limites del cambio,
especificamente a que no se puede sacrificar la calidad o el estandar de las

prestaciones del Estado, ni la seriedad y consistencia de sus actuaciones.

Considerando lo anterior, asi como lo sefialado en el Mensaje, con esta
Ley lo que se buscé fue: (i) Regular las etapas del procedimiento dependientes
de la administracion (iniciacion, sustanciacion y dictado del acto terminal), (ii)
Obligar a tomar decisiones (terminar con las dilaciones indebidas, para lo cual
acorta los plazos y dispone el silencio administrativo), (iii) Llenar vacios, no
sustituir (poner plazos a los procesos que no los tienen), (iv) Formalizar la

instruccion (respaldo documental de todo acto); y se presentaron
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principalmente dos propuestas: (1) regular los plazos y (2) el silencio

administrativo (positivo y negativo).

Respecto al silencio administrativo positivo, se sefiala que por el
mismo se concibe como otorgado lo pedido por el administrado, siempre que
se hayan cumplido los requisitos formales de la solicitud y que su contenido no

se oponga al ordenamiento juridico.

Los requisitos para que opere son:

1) Debe existir una inactividad de la Administracion, no haciendo lo

gue juridicamente debe hacer.

2) Debe darse en procedimientos especificos, donde el administrado
busca un acto que le coloque en una situacion juridica que antes le era
imposible realizar sin la previa autorizacion (ejemplo: autorizacion,

concesiones).
3) Debe solicitarse para un fin, un propésito determinado.

4) Deber ser licita la solicitud. Considerando que el silencio subroga

el acto expreso, lo que se pide tiene que ser posible vy licito.

En este sentido, surge del “Manual sobre Procedimiento

Administrativo’?°®

gque esta Ley ha introducido por primera vez en Chile un
modo de desarrollar las actividades dentro de los 6érganos de la Administracion

del Estado, e introduce por primera vez el concepto del silencio administrativo.

Como surge del mensaje del Ejecutivo y del Manual seialado, lo que se
busco fue mejorar la atencion de las personas, acortar los plazos, simplificar los
procedimientos y aumentar la transparencia, y como forma de cumplir con
dichos objetivos es que se establecid, entre otras medidas, el silencio de la

administracion.

%8 “Manual sobre Procedimiento Administrativo” —“Proyecto de Reforma y Modernizacion del
Estado” de Chile.
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La Ley prevé el silencio administrativo expresamente en los articulos 64,

65 y 66 respectivamente.

El articulo 66 prevé que el efecto del silencio administrativo sera similar al
de los actos administrativos que culminen con una resolucion expresa de la

209

Administracion“”, y los articulos 64 y 65 establecen el silencio positivo y el

negativo.

Respecto al Silencio Positivo, el articulo 64?° dispone que vencido el
plazo que tenia la Administracién para pronunciarse sobre una resolucion, el
interesado puede denunciar el cumplimiento, requiriendo resolucion.
Presentada la denuncia, las autoridades tienen 5 dias para resolver, de no
hacerlo en dicho plazo, se tendr& por aceptada la solicitud.

En relacién al silencio negativo, el articulo 65°** de la norma lo prevé para

los siguientes casos:

() solicitudes que no sean resueltas dentro del plazo legal cuando
ella afecte el patrimonio fiscal, y

299 Articulo 66 de la Ley 19.880 de Chile: “Efectos del silencio administrativo. Los actos
administrativos que concluyan por aplicacion de las disposiciones de los articulos precedentes, tendran
los mismos efectos que aquéllos que culminaren con una resolucién expresa de la Administracion, desde
la fecha de la certificacion respectiva”.

210 Articulo 64 de la Ley 19.880 de Chile: “Transcurrido el plazo legal para resolver acerca de una
solicitud que haya originado un procedimiento, sin que la Administracién se pronuncie sobre ella, el
interesado podra denunciar el incumplimiento de dicho plazo ante la autoridad que debia resolver el
asunto, requiriéndole una decision acerca de su solicitud. Dicha autoridad deberd otorgar recibo de la
denuncia, con expresion de su fecha, y elevar copia de ella a su superior jerarquico dentro del plazo de 24
horas.

Si la autoridad que debia resolver el asunto no se pronuncia en el plazo de cinco dias contados
desde la recepcion de la denuncia, la solicitud del interesado se entendera aceptada.

En los casos del inciso precedente, el interesado podra pedir que se certifique que su solicitud no
ha sido resuelta dentro del plazo legal. Dicho certificado sera expedido sin mas tramite.”

21 Articulo 65 de la Ley 19.880 de Chile: “Silencio negativo. Se tendra rechazada una solicitud que
no sea resuelta dentro del plazo legal cuando ella afecte el patrimonio fiscal. Lo mismo se aplicara en los
casos en que la Administracion actde de oficio, cuando deba pronunciarse sobre impugnaciones o
revisiones de actos administrativos o cuando se ejercite por parte de alguna persona el derecho de
peticién consagrado en el numeral 14 del articulo 19 de la Constitucién Politica.

En los casos del inciso precedente, el interesado podra pedir que se certifique que su solicitud no
ha sido resuelta dentro del plazo legal. El certificado se otorgara sin mas tramite, entendiéndose que
desde la fecha en que ha sido expedido empiezan a correo los plazos para interponer los recursos que
procedan.”
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(ilcasos en que la Administracion actie de oficio, cuando deba
pronunciarse sobre impugnaciones o revisiones de actos administrativos o
cuando se ejercite por parte de alguna persona el derecho de peticion

consagrado en el numeral 14 del articulo 19 de la Constitucién Politica.

De lo expuesto podria concluirse que la regla es el silencio positivo y la
excepcion el silencio negativo, en tanto la norma especificamente establece

los casos en que debe otorgarsele ese sentido.

7.6.4.- EL SILENCIO POSITIVO EN ECUADOR

En el afio 1993, en vista de la crisis que se enfrentaba dicho pais, se dicto
la “Ley de Modernizacion del Estado”, N° 50, Registro Oficial 349 de 31 de
diciembre de 1993, con el objeto de establecer los principios y normas

generales para regular, entre otras cosas:
(@) La racionalizacion y eficiencia administrativa.

(b) La descentralizaciéon, la desconcentracion y la
simplificacion.
(c) La prestacion de servicios publicos y las actividades

econdmicas.

En este sentido, el articulo 28%*? de la Ley prevé especificamente el

silencio positivo, a la vez que establece a la Administracion un plazo maximo

212 Articulo 28, Ley N° 50/2000 de Ecuador: “..Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad

publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su
presentaciéon, salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningln 6érgano
administrativo se suspendera la tramitacion ni se negara la expedicién de una decisién sobre las
peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los casos vencido el respectivo
término se entendera por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la
reclamacion ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de la
institucion del Estado tendra la obligaciéon de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de destitucion,
una certificacién que indique el vencimiento del término antes mencionado, que servira como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente por silencio
administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que correspondan.
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de quince dias para expedirse, salvo que una norma especifica establezca un
plazo diferente. Si vencido el plazo no se hubiera pronunciado, se entendera el
silencio de forma positiva dando lugar a lo pedido o a lo reclamado.

Configurado el silencio positivo, se establece la obligacion del funcionario
competente de entregar a pedido del interesado una certificacion que indique el
vencimiento del plazo, lo cual servira como instrumento publico para demostrar

gue el reclamo, la solicitud o el pedido han sido resueltos de forma favorable.

Se prevén diversas responsabilidades a los funcionarios: (i) destitucion
para el caso de que no expidiese la certificacion, (ii) responsabilidad penal por
acto contrario al derecho de peticion, sin perjuicio de ejercer las demas
acciones que confieren la ley, en caso de que no se aceptase la peticion, se
suspendiere el procedimiento o no se expidiese en plazo, y (iii) comunicacion al
Ministerio Fiscal del respectivo distrito para que se lleve adelante el
enjuiciamiento, en caso de que la maxima autoridad administrativa comprobare
gue un funcionario inferior ha suspendido un procedimiento administrativo o se

ha negado a resolverlo en un término no mayor a quince dias.

7.6.5.- EL SILENCIO POSITIVO EN PERU

En junio del 2007 se aprobd la Ley N° 29.060, denominada “Ley del

Silencio Administrativo”.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio, suspendiere un
procedimiento administrativo o no expidiere una resolucion dentro de los términos previstos, se podra
denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccién penal como un acto contario al derecho de peticion
garantizado por la constituciéon, de conformidad con el articulo 212 del Codigo Penal, sin perjuicio de
ejercer las demas acciones que confieren las leyes.

La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior ha suspendido un
procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un término no mayor a quince dias a partir de
la fecha de su presentacion, comunicara al Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el
correspondiente enjuiciamiento...”
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Surge del articulo 1° el objeto de la Ley, estableciendo los supuestos de

evaluacion previa que estan sujetos al silencio positivo.

Conforme lo dispuesto en la ley serian:

(@) Solicitudes que de ser aprobadas permitirian el ejercicio de
derechos preexistentes o el desarrollo de actividades econémicas que
requieran autorizacion previa del Estado. Establece como limite el hecho
de que no estén incluidas dentro de los supuestos del silencio negativo,
establecidos en el articulo 1° de las disposiciones transitorias dispuestas

en la misma norma.

(b) Recursos presentados para cuestionar la desestimacion de

una solicitud o actos administrativos anteriores.

(c) Procedimientos cuya decision no pueda repercutir
directamente en administrados distintos del peticionario, mediante la

limitacion, perjuicio o afectacion a sus intereses o derechos legitimos.

En este sentido, la norma establece que en dichos procedimientos
administrativos, una vez vencido el plazo establecido o0 maximo, en caso de

gue de la entidad no hubiera resuelto, se entendera por aprobado.

No serd necesario documento o pronunciamiento alguno para que el
administrado pueda gozar efectivamente de su derecho. Sera directamente
responsable el funcionario publico. Y, de todas formas, la Administracion

debera controlar la documentacién presentada por el peticionante®.

Una vez configurado el silencio positivo, el administrado debera presentar

una declaracion jurada ante la autoridad en que se configuro la aprobacion a fin

213 Articulo 2° de la Ley 29.060: Aprobacion automatica: Los procedimientos administrativos,

sujetos a silencio administrativo positivo, se consideraran autométicamente aprobados si, vencido el plazo
establecido o méaximo, la entidad no hubiera emitido el pronunciamiento correspondiente, no siendo
necesario expedirse pronunciamiento o documento alguno para que el administrado pueda hacer efectivo
su derecho, bajo responsabilidad del funcionario o servidor publico que lo requiera.

Lo dispuesto en el presente articulo no enerva la obligacién de la entidad de realizar la fiscalizacion
posterior de los documentos, declaraciones e informacién presentada por el administrado, conforme a lo
dispuesto en el articulo 32° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.”
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de hacer valer el derecho conferido ante la misma o ante terceras entidades de
la Administracion. La presentacion de dicho documento ser&a prueba suficiente
de la resolucion de aprobacion ficta de la solicitud.

Vale destacar que el administrado que haga uso indebido de esta
declaracion jurada o que declare informacion falsa o errénea, estara en la
obligacion de resarcir los dafios ocasionados y sera denunciado penalmente,
sin perjuicio de la potestad de fiscalizacion posterior que tiene la
Administracion. Esta, de comprobar el fraude o la falsedad, puede llevar a la
nulidad del acto, a que se establezca una multa y, si corresponde, a que se
configure un delito contra la fe publica del Cddigo Penal, debiéndosele
comunicar al Ministerio Publico para que interponga la accion que corresponda.

En esta linea, la Ley N° 27.444, denominada “Ley del Procedimiento
Administrativo General”, por medio de la cual se regulan las actuaciones de
la funciébn administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun
desarrollados en las entidades, siendo de aplicacion supletoria para los
procedimientos especiales en aquellos aspectos no previstos y en los que no

son tratados especialmente de modo distinto.

El articulo 10 de esta Ultima Ley prevé, entre las causales de nulidad de
un acto administrativo, los actos expresos o que resulten de la aprobacion
automatica o del silencio positivo, por los que se adquiere facultades o
derechos, cuando sean contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se
cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales para su

adquisicion.

Por otra parte, interesa sefalar que la Ley de Silencio Administrativo
prevé la responsabilidad del funcionario publico que injustificadamente se
niegue a reconocer la eficacia del derecho conferido al administrado tras la
configuracion del silencio positivo, lo mismo respecto de cualquier funcionario
de la Administracién que se niegue a recibir o cumplir la resolucion aprobada
fictamente derivada de la declaracion jurada antes mencionada, incurriendo en

falta administrativa sancionable.
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En este sentido, se prevé que el administrado puede denunciar al
funcionario publico ante el 6rgano de control interno presentando un recurso de

quejaX

o una denuncia ante el 6rgano de control interno de la entidad
respectiva, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que puedan

corresponder.

Vale destacar que la norma prevé que solamente se podra exigir a los
administrados el cumplimiento de los procedimientos o0 requisitos
administrativos que se encuentren previamente establecidos en el Texto Unico
del Procedimiento Administrativo, no pudiendo requerirse procedimiento,
trdmite, requisito u otra informacién, documentacién o pago que no consten en

dicho Texto, bajo responsabilidad del funcionario que lo exija.

Finalmente, surge de la primera disposicion transitoria de la Ley N°
29.060 el silencio administrativo negativo, sefialando que excepcionalmente

sera aplicable en los casos:

() que se afecte significativamente el interés publico — incidiendo en la
salud, el medio ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el
sistema financiero, y de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial —

la defensa nacional y el patrimonio histoérico cultural de la Nacién;
(if) de procedimientos trilaterales;
(i) que generen obligacion de dar o hacer del Estado;

(iv) de autorizaciones para operar casinos de juego y magquinas

tragamonedas;

(v) que se transfiera facultades de la administracion publica,

214 E| Articulo 158 de la Ley 27444 prevé que “158.1. En cualquier momento, los administrados

pueden formular queja contra los defectos de tramitacion y, en especial, los que supongan paralizacion,
infraccion de los plazos establecidos legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u omision de
tramites que deben ser subsanados antes de la resolucion definitiva del asunto en la instancia respectiva.”
“158.8. En caso de declararse fundada la queja, se dictaran las medidas correctivas pertinentes respecto
del procedimiento, y en las misma resolucion se dispondra el inicio de las actuaciones necesarias para
sancionar al responsable”.
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(vi) de inscripcion registral.

En materia tributaria y aduanera, el silencio administrativo se regira por

sus leyes y normas especiales.

7.6.6.- EL SILENCIO POSITIVO EN ARGENTINA

La Ley N° 19.549 de abril de 1972, denominada “Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos”, establece las normas del procedimiento
que se aplican a la Administracion Pdudblica Nacional centralizada vy
descentralizada, entes autarquicos con excepcion de los organismos militares

y de defensa y seguridad.

A diferencia de los casos antes planteados, la Ley Argentina prevé el

silencio negativo como reglay la excepcion al silencio positivo.

En este sentido, el Decreto N° 1759, reglamentario de la Ley antes

[1

mencionada, dispone en el numeral 63 que: “..Los tramites administrativos
concluyen por resolucion expresa o tacita por caducidad o por desistimiento del

procedimiento o del derecho...”

En los casos de resolucion tacita, como es la configuracién del silencio, se

remite a lo establecido en el articulo 10 de la Ley que procedemos a transcribir:

“...El silencio o la ambigtuiedad de la Administracion frente a pretensiones
que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpretaran como

negativa.

Soélo mediando disposicion expresa podra acordarse al silencio sentido

positivo.

Si las normas especiales no previeren un plazo determinado para el
pronunciamiento, éste no podra exceder de 60 dias. Vencido el plazo que

corresponda, el interesado requerird pronto despacho y si transcurrieren otros
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30 dias sin producirse dicha resolucién, se considerara que hay silencio de la

administracion..."

Como adelantamos, en Argentina, la regla es que el silencio tiene efecto
negativo, y para que tenga efecto positivo debe estar expresamente

establecido por Ley.

Como sefiala parte de la doctrina de dicho pais?'®, el silencio positivo no
ha tenido facil aceptacion y se ha previsto en pocos supuestos. A modo de

ejemplo: articulo 14 de la Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156%°

7.7.- LIMITACIONES A LA APLICACION DEL EFECTO
POSITIVO ATRIBUIDO AL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

7.7.1.- PRECISIONES PREVIAS

Resulta evidente la existencia de un derecho a la obtencion de un
pronunciamiento de la Administracidon ante una peticibn en sentido amplio

conforme lo establece el articulo 318 de la Constitucion.

En este sentido, la respuesta de la Administracion no sélo es un derecho

en si mismo, sino que permite el goce de otros principios y derechos; y el

15 Fernando E. Juan Lima, “El silencio de la Administracion y la habilitacion de la Instancia
Judicial”’, en Pag. 148.

218 Articulo 14 de la Ley 25.156: “Transcurrido el plazo previsto en el articulo anterior sin mediar
resolucion al respecto, la operacion se tendra por autorizada tacitamente. La autorizacion tacita producira
en todos los casos los mismos efectos legales que la autorizacion expresa”.

Vale sefialar que el articulo 13 de la misma Ley, relacionados con concentraciones y fusiones,
refiere a un plazo de 45 dias que tiene el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia para autorizar,
subordinar determinados actos al cumplimiento de determinadas condiciones, o denegar la autorizacion.
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silencio positivo se presenta como una herramienta que facilita el efectivo goce
del derecho de respuesta, asi como de multiples otros derechos y la efectiva

aplicacion de principios generales.

Mas en principio, ningun derecho es absoluto, y en el caso del silencio
administrativo positivo identificamos dos tipos de limites que condicionan su

aplicacion y alcance, y que clasificamos en sustanciales y formales.

Comenzaremos el analisis haciendo mencién a limites sustanciales.

7.7.2.- LIMITES SUSTANCIALES

El Articulo XXVIII de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948%'" reza: “...Los derechos de cada hombre estén limitados
por los derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico...” y el
XXIX*8: “  Toda persona tiene el deber de convivir con las demés de manera
que todas y cada una puedan formar y desenvolver integralmente su

personalidad...”

El articulo 4 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de

[1

1789%° expres6 que: “...La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudica a los demas: asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demas miembros de la
sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites s6lo pueden estar

determinados por Ley...”

27 Articulo XXVIII: Alcance de los derechos del hombre — Declaracion Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia,
1948. La IX Conferencia Internacional Americana.

218 Articulo XXIX: Deberes ante la sociedad — Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogotd, Colombia, 1948. La IX
Conferencia Internacional Americana.

19 Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, articulo 4.

108



La Administracion tiene deberes y obligaciones establecidos en la

Constitucion vy en la Ley que condicionan Ssu accionar.

“

Como surge del articulo 181 de la Carta: “...Son atribuciones de los
Ministerios, en sus respectivas carteras y de acuerdo con las leyes y las

disposiciones del Poder Ejecutivo:
1°) Hacer cumplir la Constitucion, las leyes, decretos y resoluciones...”

Asimismo, conforme al articulo 190, rige en nuestro derecho el Principio
de Especialidad, que establece el limite de accionar respecto a la asignacion

de competencia que le asignen las leyes.

Si  bien, como expresamos anteriormente, consideramos que el
administrado tiene el derecho a una respuesta por parte de la administracion y
que el efecto positivo de ese silencio puede ser una herramienta para asegurar

el goce efectivo de ese derecho, el mismo no puede ser absoluto.

Considerando que nos encontramos en un Estado de Derecho, que la
Administracion debe cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las Leyes, y que
los derechos de los particulares no pueden ser limitados sino por Ley
especifica que asi lo establezca por razones de interés general, interesa

“

comenzar haciendo mencion a que, conforme con el Prof. Mariano Brito: “...la
concepcion del Estado de Derecho descansa sobre una intima finalidad con el
consecuente reclamo axiologico: el bien comun que la anima, el cual a su vez

es un bien participado...”?*°

Como lo sostuvimos en el Capitulo 7.2 de este trabajo, el Emérito Prof.

113

Garcia de Entrerria explica que: “...Hay en el Estado de Derecho, en suma,
una necesidad de explicar los mandatos en términos de razonabilidad, a la cual

“esta ligado, por otra parte, el concepto mismo de autoridad, en el sentido de

20 Mariano R. BRITO: “El Estado de Derecho es una perspectiva axioldgica” en Derecho
Administrativo: su permanencia — contemporaneidad — prospectiva, pag. 257.
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autoritas, esto es, de la cualidad que inviste a ciertos centros o personas de un

plus de superioridad moral por causa de lo razonable de sus actos...””*

“

Agrega M. Brito en este sentido: “...La proyeccion social del hombre se
vierte en la necesaria configuracién de los multiples entes morales, y su fruto,

el pluralismo social (Constitucion, art. 39).

(...) Pero aun ha de tenerse presente que la articulacion social del hombre
no se detiene en las comunidades intermedias; también se revela la del uno y
de las otras con la comunidad entera, especialmente con su expresion politica:
el Estado. De aqui que es valor del Estado la vinculacion con el interés mas

general, que en su expresién mas difusa se revela supraordenado”.?*?

No obstante, conviene a nuestro interés remitirnos al desarrollo dedicado
al concepto de INTERES GENERAL en el Capitulo 7.2.5.

Anuncidbamos en dicho desarrollo que la técnica del silencio positivo
tiene que ser configurado como de interés general y sefialabamos la necesidad
de advertir ciertos limites que responden a derechos y valores de jerarquia

superior.

En esta linea, resulta ilustrativo transcribir parcialmente Sentencia de la
Corte Constitucional Colombiana®® por medio de la cual se declara la
inconstitucionalidad de una Ley que establecia el silencio positivo en asuntos
relacionados con el medio ambiente, en tanto se consider6 que no se podian

sacrificar valores constitucionales de superior jerarquia.

“(...) Limites del principio de eficacia y deber constitucional de

prevenir y controlar el deterioro ambiental.

15. El conflicto entre principios y deberes suscitado por la norma

demandada involucra exclusivamente a instituciones publicas y no a los

22! Garcia DE ENTERRIA, “Democracia, jueves y control de la administracién”, Madrid, 1998, 42

ed. p. 153, citado por Mariano R. BRITO, obra cit.

222 Mariano R. BRITO, obra cit, nota 22.

223 Tribunal Constitucional de Colombia, Sentencia N° C-328/95
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particulares. En estas circunstancias, ambas entidades estatales, la
ambiental y la promotora o constructora de la obra, tienen tanto el deber de

eficacia como el deber de proteger el ambiente.

El articulo 209 de la Constitucibn impone a las autoridades
administrativas el deber de coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. Este deber genérico, dirigido a la
administracion publica, se erige en un limite a los principios de la funcion
administrativa consagrados en el primer inciso del mismo articulo. En efecto,
ninguna autoridad podria, so pretexto de seguir o de aplicar un
principio que guia la funcién administrativa - por ejemplo, el principio
de economia o el de celeridad -, prescindir de la oportuna y necesaria
coordinacion entre las diferentes autoridades, con miras a evitar
decisiones o0 actuaciones contradictorias en desmedro de la
coherencia que debe caracterizar al Estado como un todo y como
calificado agente juridico y moral.

El articulo impugnado, al establecer un procedimiento especifico para
la obtencién automatica de la licencia ambiental ante la omision de las
autoridades competentes, introduce una indebida alteridad dentro de
Estado, que desvirtia la filosofia de los deberes estatales y subvierte la
l6gica y el funcionamiento del control previo sobre los proyectos de
construccion de obras publicas.

La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un
deber del Estado y de los particulares (C.P. arts. 8, 58 y 95). En virtud de
expreso mandato constitucional (C.P. arts. 49, 79, 80 y 334) y de
compromisos internacionales contraidos por Colombia (Convencion sobre
Diversidad Bioldgica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir una serie
de deberes especificos en materia ambiental, que ninguna ley, por

importante que parezca, puede desconocer.

(..
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16. El deber de prevencion y control del deterioro ambiental se ejerce,
entre otras formas, a través del otorgamiento, denegacion o cancelacion de

licencias ambientales por parte del Estado. (...)

No obstante lo anterior, la misma disposicion prevé el otorgamiento
automatico de la licencia ambiental, como consecuencia de la omision de la
autoridad ambiental en pronunciarse sobre el estudio de impacto ambiental
sometido a su consideracion. El mecanismo del silencio administrativo
positivo, disefiado para asegurar la continuidad del progreso y el acceso de
todos a los beneficios del desarrollo, debilita el caracter imperativo de los
deberes del Estado de proteger el ambiente sano y los recursos naturales
(C.P. arts. 78, 79 y 80).

17. Cabe preguntarse si la Ley puede relevar al Estado de su
deber constitucional de prevenir y controlar el deterioro ambiental,
como sancién a la actuacion omisiva de la autoridad publica. La

respuesta es a todas luces negativa.

A juicio de la Corte, no se compadece con el deber de proteccién
ambiental que, por el deficiente funcionamiento de la administracion, el
mismo Estado, por via de la ley, pueda obviar o prescindir del cumplimiento
de expresos mandatos constitucionales y de compromisos internacionales.
La aplicacion del silencio administrativo positivo a la hipotesis establecida en
la norma, le resta todo sentido a las observaciones e indicaciones de la
autoridad ambiental previas a la elaboracién del estudio de impacto
ambiental, ya que de no producirse un pronunciamiento oficial dentro de los
sesenta dias calendario fijados en la ley, se entiende otorgada la respectiva
licencia ambiental, sin necesidad de una evaluacion de los factores de
riesgo ambiental derivados del proyecto, o de los planes disefiados para

contrarrestarlos.
Efectividad de los deberes estatales

18. El articulo 80 de la Constitucion coloca en cabeza del Estado el
deber general de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos

naturales, con el fin de garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
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restauracion o sustitucion. Ademas, le impone el deber especial de prevenir

y controlar el deterioro ambiental.

La efectividad de los principios, derechos y deberes

constitucionales es uno de los fines sociales del Estado (C.P. art. 2°).

El silencio administrativo positivo en materia de la construccion
de obras publicas, acarrea como consecuencia que la norma que
impone al Estado el deber de prevenir y controlar el deterioro
ambiental, pierda efectividad. La entidad promotora o constructora podria
desatender las directrices trazadas por la autoridad ambiental, potenciar los
riesgos de impacto negativo sobre el ecosistema o presentar planes de
manejo ambiental inadecuados o insuficientes, sin que el Estado, debido a
la sancién por su ineficacia (silencio administrativo positivo), pueda ejercer

sus deberes constitucionales.

Resulta paraddjico, por decir lo menos, que la ineficacia del
Estado - la omision en pronunciarse sobre la solicitud de una licencia
ambiental - termine sancionada con mayor ineficacia, en este caso,
relevando a las autoridades de su deber constitucional de prevenir y
controlar el deterioro ambiental. La aplicacion del silencio administrativo,
en estas condiciones, es inexequible, ya que viola los articulos 2, 79 y 80 de

la Carta...” (Destacados nos pertenecen).

En este mismo sentido, resulta de interés hacer mencién a una
Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to Turno de

Montevideo Uruguay, de 7 de diciembre de 2011%%

respecto a una accion
de acceso a la informacion publica, en tanto prevé que la misma puede ser

limitada en vistas de proteger otros derechos constitucionales:

“...sobre el acceso a la informacion publica, cuya existencia no se discute

(arts. 7y 72 de la Constitucion, 3 de la Ley N° 18.381) mas no con el caracter

224 pyblicada en LA LEY, N° de Sentencia N° 187/2011, Cita online: UY/JUR/822/2011.
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absoluto o irrestricto que emerge de esa exposicidon, pues la proteccién de
otros derechos constitucionalmente consagrados determina que puedan
existir excepciones legales al deber de brindar informacion correlativo a
aquel derecho” (...) “En principio, vencido el plazo, la Administracion ha de
posibilitar el acceso. Si es omisa, 0 en forma expresa, por resolucion tardia,
deniega el acceso, queda al interesado abierta la via jurisdiccional, que es

precisamente la movilizacion en el presente caso.

Ahora bien, esa via procesal no queda restringida a un amparo
automatico por la simple constatacion del vencimiento del plazo, pues el
Tribunal interviniente, en ejercicio de su poder-deber jurisdiccional, ha de
aplicar la normativa al caso concreto, sin hallarse limitado por la actividad o
inactividad administrativa ni obligado por las razones juridicas que
puedan motivarla. Incumbe a todo 6rgano jurisdiccional el poder-deber de
decidir sobre la procedencia juridica de la pretensién que ante el mismo se
haya formulado, de determinar si se configuran efectivamente los supuestos
constitucionales y legales del acceso a la informacion peticionado, si el objeto
de la pretension es licito o no, si asiste legitimacion al solicitante y a la parte

demandada, etcétera.

Un ejemplo por el absurdo permitirda comprender lo expuesto: si se
peticiona el acceso a la historia clinica de un paciente de una institucion de
salud publica, contra la voluntad de éste; y la Administracion omite
pronunciarse, o lo hace tarde denegando la informacién, opera el vencimiento
del plazo legal, pero de todos modos no procede el acceso a aquélla, porque
vulnera la reserva legalmente impuesta en proteccion de los derechos del
paciente, ya que no se trata en realidad de informacion de acceso publico, a
pesar de que un érgano publico se halle en posesion de la misma. Y por el
solo hecho de que haya vencido el plazo, no se enerva la potestad de
denegar posteriormente el acceso en forma expresa y fundada, ni la del
organo jurisdiccional de revisar tanto los fundamentos de la solicitud
como los de la denegatoria (si existid) resolviendo con independencia
acerca de la procedencia o no de la pretension. La ley prevé que al
vencimiento del plazo se podra acceder a la informacién, pero ello es sin
perjuicio de que se verifiquen los demas supuestos legales de procedencia de
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ese acceso, para determinar la compatibilidad de la solicitud con el orden

juridico.

La solicitud legal persigue no dejar al peticionante sujeto a la inactividad
de la Administracion y por ello establece un plazo para que ésta se pronuncie,
vencido el cual en principio ha de entenderse que el acceso se halla expedido y
podra brindarselo en via administrativa sin necesidad de resolucion. Pero en
caso de que ello no suceda, por negativa expresa tardia o simple inactividad, el
remedio jurisdiccional asegura que se analice la situacion, para

determinar en definitiva si ha de acordarse o no el acceso peticionado.

En esa tarea, el Tribunal no se halla vinculado por “preclusién de
defensa” como las que postula el recurrente, pues si asi fuera, su rol se
limitaria al de un mero homologador del vencimiento de un plazo, que no es
el que resulta de la Ley pues ésta dispone también en qué casos la informacion
ha de ser brindada, y no cabe desconocerla, ni los derechos y deberes
constitucionales inspiradores de las soluciones legales de excepcién, como
sucederia si se aplicara el principio de acceso en forma absoluta e irrestricta,
por el solo vencimiento del plazo administrativo para resolver sobre peticiones

relativas al mismo.

En un caso similar al presente, en que luego del vencimiento del plazo
aludido la Administracion resolvid en forma expresa denegar el acceso, el
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1° Turno, integrado, indic6: “Sin
embargo, el “silencio positivo” no autoriza sin mas al juez a disponer que
se informe segun lo pedido y la resolucion administrativa denegatoria
expresa que recayé mas tarde, expresa que la informacion ... es
confidencial, por lo que, de acuerdo con el art. 10 de la Ley N° 18.381, se

justifica la decision denegatoria recaida en primera instancia, que se confirma.

La denegatoria ministerial de informar...no deja de ver que ésta es
informacion confidencial, pese a que el Ministerio no la haya calificado asi en el
momento oportuno. En efecto, se trata de propuestas de contenido patrimonial
— negocios o giro comercial — formuladas por empresas privadas y, mientras no

haya recaido decision, tienen indudablemente caracter confidencial, de acuerdo
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con el art. 10 num. 1 de la ley aplicable (OCHS, D. “Acceso a la informacion en
poder del Estado y restricciones fundadas en la confidencialidad” en
DELPIAZZO, C. y otros. Proteccion de datos personales y Acceso a la
informacion Publica, Montevideo, 2009, F.C.U.)...” (Destacados nos

pertenecen).

De lo expuesto hacemos notar que, si bien el silencio positivo puede ser
considerado de interés general, el mismo no es absoluto ni puede afectar

otros derechos constitucionales.

No podria admitirse por esta via que la Administracion deje de realizar sus
deberes constitucionales de prevenir, controlar y proteger derechos

fundamentales o del colectivo en vistas del bien comun.

ADVERTIMOS que, de admitirse de forma ilimitada, lo que a primera y
simple vista podria verse como una buena solucion para hacer que la
Administracion sea mas eficaz y eficiente, y de esta forma amparar los
derechos individuales y colectivos, podria poner en riesgo otros derechos
fundamentales del colectivo que deben protegerse. Por lo que, en
determinados casos concretos, por el interés que se busca proteger, la técnica
del silencio positivo no podria ser admitida por las consecuencias que su
aplicacion implicaria para la sociedad toda.

7.7.2.- LIMITES FORMALES

Como sefialamos, ademas de los limites sustanciales en su aplicacion,
consideramos que debe cumplirse con ciertos aspectos formales para que su

aplicacion sea valida.

Procedemos a desarrollarlos.
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7.7.2.1- EL SILENCIO POSITIVO DEBE ESTAR ESTABLECIDO A
TEXTO EXPRESO

En el Capitulo 7.4.3.3°® nos adheriamos a la posicién que entiende que

el articulo 318 de la Constitucion®?®

, Si bien prevé la regla general de efecto
negativo al silencio, entendemos que el efecto negativo es especificamente
para las peticiones formuladas por el titular de un interés legitimo en la
ejecucion de un determinado acto administrativo, y a resolver los recursos
administrativos que se interpongan contra sus decisiones, es decir: los recursos
de revocacion y reposicion; y en tanto limita los derechos de los titulares, debe

interpretarse de manera restringida.

En este sentido, en lo que respecta al procedimiento administrativo
general, nos parece que el silencio positivo puede convivir con lo dispuesto en
nuestra Constituciébn en tanto, como se expresd, nada se prevé respecto al
significado del silencio de las peticiones formuladas por el titular de un interés
simple o incluso de un interés legitimo en todo lo que no tiene que ver con la
ejecucion de un determinado acto administrativo, y nada prevé en relacion a los

recursos subsidiarios.

En esta linea, dijimos que por ley se podrian regular estos aspectos,

estableciendo que en caso de que la autoridad no se expida dentro de

%5 En este Capitulo nos plantedbamos la interrogante de si era posible reglamentar por via
legislativa el articulo 318 de la Constitucion asignando efecto positivo al silencio de la Administracién en
los recursos administrativos con caracter general. La respuesta es afirmativa, se debe realizar una
interpretacion literal, no extensiva, alcanzando el silencio negativo Unicamente a las peticiones que le
formule el titular de un interés legitimo en la ejecucién de un determinado acto administrativo, y a resolver
los recursos administrativos que se interpongan contra sus decisiones. Los recursos subsidiarios no estan
reglamentados expresamente por la noma constitucional, ni lo estan las peticiones que formulen el titular
de un interés legitimo en todo aquello que no sea relativo a la ejecucion de un acto administrativo.

26 Articulo 318 de la Constitucion de la Republica: Toda autoridad administrativa esta obligada a

decidir sobre cualquier peticion que le formule el titular de un interés legitimo en la ejecucion de un
determinado acto administrativo, y a resolver los recursos administrativos que se interpongan contra sus
decisiones, previos los tramites que correspondan para la debida instruccién del asunto, dentro del
término de ciento veinte dias, a contar de la fecha de cumplimiento del Ultimo acto que ordene la ley o el
reglamento aplicable.

Se entendera desechada la peticién o rechazado el recurso administrativo, si la autoridad no resolviera
dentro del término indicado.
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determinado plazo se entendiera por otorgada la solicitud y, por otra parte, en
lo que respecta a procedimientos administrativos especiales, podrian
establecerse validamente plazos especificos que regularan determinados
tramites con consecuencias para el caso de que la Administracion no se expida

en el plazo establecido.

Mas considerando que en nuestro derecho se sostiene que la regla
general es el silencio negativo, y que el silencio positivo de la Administracién
generard efectos juridicos, se entiende que los casos en que se establezca
como consecuencia del silencio de la Administracién efectos positivos,

tendrén que estar expresamente establecidos por Ley.

En esta linea: “..La institucion del silencio positivo, admitida
expresamente en sistemas como el espariol y, en menor medida, el argentino —
donde la regla es el silencio negativo — debe ser interpretada en forma
restrictiva, toda vez que el silencio positivo aparece como algo sumamente
peligroso: un instrumento que ampara la realizacion licita de una actividad
sometida a control, sin que este control se realice efectivamente; esto es, sin
que la actividad del particular aparezca reconciliada con la legalidad mediante
el acto catartico y sacramental de la autorizacion administrativa...” (CS, abril 9,
1991 — Artefactos a Gas Llama Azul SA c/ Gas del Estado) La Ley, 1991 — D,
148 DJ, 1991-2-602).

7.7.2.3.- EL EFECTO POSITIVO DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
DEBE PODER SER APLICADO SOLO EN AQUELLOS PROCEDIMIENTOS
INICIADOS A SOLICITUD DE PARTE

Consiste en una herramienta para garantizar y hacer posible diversos
derechos del ciudadano y, de cierta forma, empujar a la Administraciéon a ser
mas eficaz y eficiente. Se busca otorgarle al ciudadano mas herramientas que

atiendan su situacion de vulnerabilidad para con la Administracion.
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En este sentido, la herramienta deberia ser utilizada Unicamente en
solicitudes iniciadas por el ciudadano, no en aquellas actuaciones iniciadas de

oficio por la Administracion.

7.7.2.4- EL TRAMITE PARA QUE SE CONFIGURE EL SILENCIO
POSITIVO DEBE HABER SIDO INGRESADO CORRECTAMENTE

En atencion a las consecuencias que la aplicacion de la herramienta
puede implicar, para que la misma funcione validamente y despliegue sus
efectos, es fundamental resguardarla para que no se desnaturalice su
utilizacién, debiendo el particular atender debidamente las formalidades que

correspondan en cada caso.

En este sentido, debera preverse qué sucede si se debe presentar
informacion adicional, desde cuando correria el plazo, qué plazo tiene la
Administracion para observar la forma de presentacion y el administrado para
presentar los mismos o0 subsanar posibles defectos en la forma de

presentacion.

El Decreto N° 500/991 ya prevé muchos de estos supuestos, por lo que si
la ley especifica no regula estos aspectos, se debera estar a lo que éste

disponga en forma supletoria.

7.7.25.- LA SOLICITUD TIENE QUE SER CLARA, POSIBLE Y
CONFORME NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Si bien, entre otros principios, el procedimiento administrativo se rige por
los principios de informalismo a favor del administrado y por el de verdad
material, considerando el principio de congruencia, no puede permitirse que la

herramienta despliegue sus efectos a menos que se haya cumplido con los
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requisitos que establezca la norma especifica, y los efectos no podrian ir mas
all4 de lo solicitado por el ciudadano. Lo que se le otorgaria al ciudadano en el
supuesto del silencio positivo, debe reflejar lo solicitado, y ser pasible de

llevarse a cabo con una resolucién expresa de la Administracion.

Es claro que el administrado no puede beneficiarse de su propia
omision, y que por el principio de seguridad juridica, no puede permitirse que
se configure el silencio positivo cuando del petitorio no surge claramente cuéles

serian las consecuencias del efecto positivo de la solicitud.

Asimismo, es fundamental que la solicitud pueda ser viable de
cumplimiento con una autorizacion de la Administracién por lo que no
podria comprender obligaciones de dar o hacer, en tanto no seria un

mecanismo idoneo para ello, perdiendo su sentido.

De la misma forma, por mas que se establezca que la no resolucién en
plazo implica una habilitacion, no puede permitirse que se lleven adelante

actividades que son contrarias al ordenamiento juridico.

El silencio administrativo hace la ficcion de que la Administracion se
expidiera autorizando la realizacion de determinada actividad, en este sentido,
considerando que conforme al articulo 168 numeral 4° de la Constitucion al
Poder Ejecutivo le compete cumplir y hacer cumplir las leyes-, surge de
manifiesto que no podria autorizar la realizacion de una actividad contraria

a lo dispuesto en el ordenamiento juridico nacional.

Debe pensarse que lo que se solicita y pueda llegar a ser autorizado por
medio del silencio positivo, debe ser algo que se podria hacer validamente en

caso de que la Administracion se expidiera expresamente.
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7.7.2.6.- RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS ANTE LA
CONFIGURACION DEL SILENCIO POSITIVO

Del analisis de los supuestos, surge claramente que en muchos casos el
buen uso de la herramienta va a depender de los funcionarios publicos —

soporte de érganos — que intervengan en la materia.

El funcionar diario del Estado, depende en gran medida de sus
funcionarios, por lo que para que la herramienta funcione realmente y no se
desnaturalice su aplicacion, va a ser esencial que las personas que trabajan
en los diversos organismos involucrados obren conforme a derecho, den
trdmite, instruyan, informen; y finalmente dependera de la autoridad de cada

organismo el resolver dentro del plazo estipulado.

Considerando la innumerable cantidad de solicitudes y tramites que lleva
adelante el Estado, el obrar de todos los funcionarios de la Administraciéon con
impulso y celeridad es esencial a fin de cumplir con los procedimientos en

plazo.

Si bien en ultima instancia quien decide y dirige el obrar de la oficina es la
direccion de cada organismo, considerando los principios de razonabilidad y de
motivacion del acto, para resolver vélidamente, las autoridades tomaran en
cuenta los informes de los técnicos o en su defecto fundamentaran la razén de

sus actos.

Los funcionarios y los jefes de las oficinas deben ser responsables por su
adecuado accionar, sus actuaciones pueden generar importantes

consecuencias para los ciudadanos y para la Administracion.

He aqui la pertinencia del Capitulo 7.5 relativo a la RESPONSABILIDAD
SUBJETIVA DEL ESTADO - SITUACION ACTUAL EN DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA.
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7.7.2.7.- NECESARIA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION EN UN
PLAZO ESPECIFICAMENTE DETERMINADO

“

El Prof. J. Carlos Morén?’ sostiene que: “...la doctrina sobre el silencio
administrativo positivo afirma que se trata de un modo imperativo de conclusion
de los procedimientos administrativos iniciados a instancia de parte que opera
subsidiariamente cuando la autoridad ha incurrido en la inactividad formal
resolutiva a través de la sustitucion de la esperada decision expresa, por una
ficcion legal: la de haberse producido una decisién declarativa estimativa,
afirmativa o favorable a lo pedido, en los propios términos, obteniéndose de ello
un acto administrativo tacito, con idénticas garantias y efectos que si se

hubiese dictado expresamente el acto favorable...”

El silencio positivo se configura ante la inaccion, no respuesta, de la
Administracion en un determinado plazo especificamente establecido por
la norma, poniendo fin al procedimiento administrativo tal como si la

Administracion hubiera resuelto expresamente..

Cumplido el plazo sin una respuesta especifica por parte de la
Administracion, el ciudadano podria seguir adelante conforme lo solicitando,
siempre que se haya cumplido con todos los demas requisitos previstos por la
norma. En este sentido, se enfrenta ante la situacién de determinar si lo que
solicité es o0 no ajustado a derecho, dado que en caso de que no lo sea, tiene el

riesgo constante de que el acto esté viciado de invalidez.

227 JUAN CARLOS MORON URBINA, en “Una revision desde la perspectiva constitucional de la
técnica del silencio administrativo positivo”, en DERECHO ADMINISTRATIVO, Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacién y Practica, afio 2008, Abeledo Perrot, pag. 674.
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7.7.2.8.- NECESIDAD DE ESTABLECIMIENTO DE UN MECANISMO
QUE SIRVA PARA QUE EL CIUDADANO PUEDA DEMOSTRAR
VALIDAMENTE QUE SE CONFIGURO LA SITUACION JURIDICA ACTIVA
DE DERECHO SUBJETIVO

Ante el silencio de la administracion, cumplidos los demas requisitos
establecidos en la norma, el ciudadano que realizé la solicitud, tiene un acto

gue le habilita a seguir adelante con lo solicitado.

Al respecto, a fin de poder demostrar la autorizacion a lo solicitado, podria
establecerse la necesidad de que se realice una constatacién notarial o la
acreditacion de que se presentdé determinada solicitud y venido el plazo

establecido en la norma la Administracion no se expidio.

7.7.2.9.- NECESIDAD DE ATENCION EN CADA CASO CONCRETO

Como se adelantd, se entiende que el efecto positivo tiene que estar
establecido a texto expreso, esto deriva en que sea para casos

especificamente establecidos por Ley.

Este requerimiento deriva de que la mayor critica que la doctrina suele
hacerle a esta herramienta es la inseguridad generada sobre el ciudadano.
Pues, en tanto configurado el silencio, como se sefialé anteriormente, éste se
enfrenta a la disyuntiva de determinar si el tramite fue presentado acorde a lo
dispuesto a la norma, si es valido y, por ende, seguir adelante con la
implementacion, lo cual implica costos, tiempo, asumir obligaciones vy

responsabilidades.

En este sentido, consideramos fundamental que, configurado el silencio
positivo, el ciudadano, a la hora de analizar cOmo seguir tenga en cuenta el

cumplimiento de los requisitos formales previstos en la norma.
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Por otra, si bien no parece justo tratar de la misma forma a un
procedimiento en el cual, -sin perjuicio de que no hay resolucion expresa- hay
varios informes sefialando el sentido negativo o sugiriendo que se presente
informacion adicional, respecto a aquellos procedimientos en los cuales no hay
informe ni trdmite alguno por parte de la Administracion; el ciudadano no puede
ver perjudicados sus derechos por consecuencia de la actuacion poco diligente
de la Administracion.

Finalmente, creemos que hay que tener especial cuidado a la hora de
limitar la aplicacién de la herramienta por parte de la Administracién y tener
siempre presente que lo que se procura es atender el fin dltimo del Estado: el

bien comun.

En efecto, no puede aceptarse cualquier interpretacion con el fin de cubrir
una posible responsabilidad del Estado o del funcionario, por la inseguridad
que este tipo de accionar generaria en la sociedad, sobre todo teniendo en
cuenta que en estos casos podria entenderse que la Administraciéon es juez y

parte en su causa.

Por otra parte, no podria permitirse que por una actuacion ineficiente
de la Administracion se genere una ineficiencia ain mayor como seria
consolidar una situacién juridica a todas luces contraria al ordenamiento

juridico.

En este sentido, consideramos que deberd analizarse cada caso en

concreto, otorgando seguridad y reglas claras.
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7.8.- HIPOTESIS LEGAL CONCRETA DE SILENCIO
POSITIVO EN EL DERECHO POSITIVO URUGUAYO: LEY DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA - 18.381 — ARTICULO
18 - EJEMPLO

La Ley 18.381 de 17 de Octubre de 2008 articulo 2 — Acceso a la
Informacién Publica — define como informacion publica la “...que emane o esté
en posesion de cualquier organismo publico, estatal o no estatal...”y el articulo
4 “...presume publica toda informacion producida, obtenida, en poder o bajo
control de los sujetos obligados por la Ley, con independencia del soporte en el

que estén contenidas...”

En el informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comision

13

Interamericana de Derecho Humanos, 2002 se dice que “...el acceso a la
informacion, a la vez de conformarse como un aspecto importante de la libertad
de expresion, se conforma como un derecho que fomenta la autonomia de las
personas y les permite la realizacion de un plan de vida que se ajuste a su libre

decision...’?*®

Esta ley — en el articulo 8 — establece que sdélo podran configurar una
limitacion al libre acceso a la informacion publica, la definida como secreta por

la ley y la reservada o confidencial de los articulos 9y 10.

Finalmente, y a los efectos de lo que interesa al objeto de este trabajo, el

8229

articulo 1 regula una hipétesis puntual de silencio positivo. En el primer

228 Rotondo Tornaria, Felipe “Acceso a la Informacion Publica y Proteccién de Datos Personales.

Aspectos conceptuales y practicos” en Revista de Derecho Publico Afio 21 - Nimero 42 — 2012 pp. 79 y
Ss.

229 Articulo 18. (Silencio positivo).- EI organismo requerido sélo podra negar la expedicion de la

informacién solicitada mediante resolucion motivada del jerarca del organismo que sefiale su caracter
reservado o confidencial, indicando las disposiciones legales en que se funde.

Vencido el plazo de veinte dias habiles desde la presentaciéon de la solicitud, si no ha mediado
prérroga o vencida la misma sin que exista resolucion expresa notificada al interesado, éste podra
acceder a la informacién respectiva, considerandose falta grave la negativa de cualquier funcionario a
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inciso establece que “...el organismo requerido sb6lo podra negar la expedicion
de la informacion solicitada mediante resolucion motivada del jerarca del
organismo que sefiale el caracter de reservado o confidencial...” Y en el

“

segundo inciso que “...vencido el plazo de veinte dias habiles desde la
presentacion de la solicitud, si no ha mediado prorroga o vencida la misma sin
gue exista resolucién expresa notificada al interesado, éste podra acceder a la
informacion respectiva, considerandose falta grave la negativa de cualquier

funcionario a proveérsela...”

7.9.- INVESTIGACION — MARCO METODOLOGICO

7.9.1. OBJETIVOS

7.9.1.1.- OBJETIVOS GENERALES

= Conocer si el hecho de otorgar efectos positivos al no accionar de
los funcionarios de la Administracion en plazo constituye una
herramienta para que el Estado sea mas eficiente y eficaz.

= Comprobar si genera que se actie de manera mas diligente o si
se permite la configuracion del efecto ante el silencio de la

Administracion.

proveérsela, de conformidad con las previsiones de la Ley N° 17.060, de 23 de diciembre de 1998, y del
articulo 31 de la presente ley.
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7.9.1.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

Considerando: i) que en Derecho Comparado se estad adoptando cada
vez mas esta modalidad; ii) el hecho de que ya existen algunos ejemplos
en nuestro derecho; iii) que creemos que puede servir como una
herramienta para reformar el Estado, generando una mayor eficiencia y
eficacia en el accionar de la Administracion; con el presente estudio se
pretende aportar a la discusion, generando un instrumento mas que

permita medir las consecuencias de esta herramienta.

Determinar los efectos que la implementacion de este tipo de efectos
genera en el accionar de los funcionarios del Estado. En este sentido,
nos enfocaremos especificamente en el caso del silencio positivo
establecido en la Ley 18.381 de Acceso a la Informacion Publica,

procurando determinar si hay una mayor atencioén a los plazos o no.

7.9.2.- PREGUNTAS RELATIVAS AL OBJETO DE LA INVESTIGACION

¢Es el silencio positivo una herramienta para que la Administracion

Plblica actie de manera mas diligente — con eficiencia y eficacia —
pronunciandose sobre lo solicitado en tiempo y forma, para evitar la
configuracion de los efectos positivos?

Preguntas que se derivan de la cuestion central:

= ¢ Incide el silencio positivo en la eficiencia y eficacia de la actuacion de

los funcionarios publicos involucrados?

= ¢ Existe mayor diligencia y/o preocupacion por parte del funcionariado en

los casos en los que esta previsto el silencio positivo?
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» . Estan previstas las responsabilidades disciplinarias que correspondan
por situaciones en que los plazos se venzan sin pronunciamiento expreso de la

Administracion?

= ; Se constata un tratamiento diferencial- dentro del ente — de los casos

en que esta previsto el efecto positivo del silencio de la Administracién?

= ¢ Es significativamente comprobable cambio alguno en el accionar de los
funcionarios, particularmente, como consecuencia de la Ley de Acceso a la

Informacién Publica — 18.381 — en los supuestos alcanzados por dicha horma?

» ¢, Se han capacitado a los cuadros de la Administracion acerca de los
efectos positivos del no pronunciamiento y de la importancia del cumplimiento

con los plazos previstos?

7.9.3.- JUSTIFICACION

La técnica del silencio positivo — como se desprende del marco teérico
qgue funda el presente trabajo — constituye una herramienta legislativa que se
ha venido utilizando, cada vez con mayor frecuencia, en el Derecho

Comparado.
Asimismo, existen ejemplos concretos en nuestro pais.

Desde nuestra perspectiva, el objeto de investigacion esta relacionado
con la tematica de la Maestria de Derecho Administrativo — Econdmico. En
efecto, transversalmente, se vincula con la actuacion de la Administracion
Plblica, la prestacion de tareas de los funcionarios, los efectos de la
manifestacion — expresa o tacita — de la Administracién y el cumplimiento cabal

de los derechos del ciudadano.

En otro orden, resulta evidente que la atribucion de efectos positivos al no
pronunciamiento del Estado en plazo puede ser un instrumento a considerar en

el marco del proceso de Reforma del Estado.
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El interés y los efectos generales en relacion a la eficiencia del Sector

Publico son palpables.

Entendemos que, con el desarrollo de esta investigacion, se generara un
aporte mas en cuanto al verdadero conocimiento de los efectos de esta técnica.
Y luego, concluir si se trata o no de una herramienta adecuada que incida
notoriamente en la gestién del Estado y la satisfaccion de la demanda social en

su relacion con el “Principe”.

7.9.4.- VIABILIDAD

En funcién de los objetivos planteados, la investigacion sera correlacional
en virtud de que se medira la relacién eventual que pueda existir entre la
prevision del silencio positivo y la actuacion de la Administracion en estos

casos.

7.9.5.- FORMULACION DE HIPOTESIS

Se manifiestan expresamente algunas de las respuestas — tentativas — a
las preguntas — conforme Capitulo IV — existiendo una relacion directa e intima

entre ambas.

Siendo la cuestidn central:

¢Es el silencio positivo una herramienta para que la Administracion
Publica actie de manera mas diligente — con eficiencia y eficacia —
pronuncidndose sobre lo solicitado en tiempo y forma, para evitar la

configuracion de los efectos positivos?
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Se formulan las siguientes hipoétesis de trabajo en cuanto a la existencia

del silencio positivo en ciertos supuestos:

Hipodtesis 1: Influye directamente en el cumplimiento del servicio debido a
sus efectos, el que se presta con mayor eficiencia y eficacia.

Hipotesis 2: Genera en la Administracibn mayor preocupacion y atencion

en los plazos que se tiene para resolver las peticiones/recursos.

Hipodtesis 3: Implica la prevision de sanciones para los funcionarios con
responsabilidades vinculadas al no pronunciamiento de la Administracion en

tiempo y forma. Esto incide en su calificacion y posibilidades de promocién.

Hipotesis 4: Tiene como consecuencia directa la prioridad de los casos
para los que esta previsto el efecto positivo ante la no resolucion expresa frente

al negativo.

Hipotesis 5: Provoca el cumplimiento estricto de los plazos en atencion,

principalmente, a las consecuencias que genera.

Hipdtesis 6: Requiere una capacitacion de los funcionarios acerca de las
consecuencias de la calidad de la prestacion del servicio y la necesidad de un

mayor compromiso con la obtencion de los resultados.

7.9.6.- DEFINICION DE VARIABLES

Una vez formuladas las hipoétesis de trabajo, se procede a definir las
variables que estan siendo incluidas en ellas, de forma conceptual y

operacional.

7.9.6.1.- VARIABLE DEPENDIENTE
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“...el silencio positivo tiene incidencia directa en el accionar de los
funcionarios publicos vinculados a tales supuestos. Implica que las
peticiones/recursos se resuelvan expresamente en el plazo estipulado por la

norma...”

El hecho de que la inaccién de los funcionarios tenga como consecuencia
efectos positivos para el sujeto de derecho que comparece contribuye al

estricto cumplimiento de los plazos.

7.9.6.2.- VARIABLES INDEPENDIENTES

= “...Silencio Positivo...” la inaccion de la Administracién en determinado
plazo y verificadas ciertas condiciones equivale a un acto administrativo de
autorizacion, aprobacion, modificativo, extintivo o constitutivo de un derecho

subjetivo ante el petitorio formulado.

= “, .tiene incidencia directa en el accionar de los funcionarios publicos
vinculados a tales supuestos...”. la actuacion diaria de los funcionarios se ve

estimulada por los efectos que tiene su no accién en plazo.

= “ ..implica que las peticiones/recursos se resuelvan expresamente en el

”

plazo estipulado por la norma...”: configurado el plazo sin manifestacion
expresa ante la solicitud por parte de la Administracion tiene como
consecuencia una denegatoria ficta. Silencio positivo implica la aprobacion,
autorizacién, modificacion, extincibn o constitucion de una situacion juridica
subjetiva. En este sentido, el hecho de que de esta forma se puedan estar
otorgando derechos, generara que, dentro del plazo, exista un pronunciamiento

positivo 0 negativo sobre lo peticionado por el compareciente.

» % ..mayor preocupacion y atencion en los plazos...”. por los efectos
previstos para la no manifestacion expresa de voluntad de la Administraciéon y

la eventual responsabilidad funcional que se pudiera suscitar.
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= “,..prever responsabilidad disciplinaria para los funcionarios que actuen
fuera del plazo previsto genera mejores resultados asi como su consideracion

7,

en ocasion de evaluar su desemperio...”. en aquellos casos en que se
considera un item en la evaluacién de desempefio existe un mayor compromiso

con los resultados.

= ¢, ..capacitacion de los funcionarios acerca de los efectos del silencio
positivo y de las eventuales consecuencias del incumplimiento de sus

deberes...”. que se desarrollen cursos con la tematica de referencia.

77,

= % ..mayor compromiso con el resultado...”. mas atencion por parte de

quienes trabajan en la Administracion para responder en tiempo y forma.

= “,..efecto negativo...” vencido el plazo establecido sin una manifestacion

expresa, se entiende por denegada la solicitud.

» ¢, ..prioridad a los casos cuyos efectos son positivos...”. se priorizan y
atienden especialmente aquellos casos en que el silencio implica autorizacion,

aprobacion, constitucion, modificacion o extincion de una situacion juridica.

7.9.6.3.- DEFINICION OPERACIONAL DE VARIABLES

Se procede, en esta instancia, al sefialamiento de los pasos a seguir a los

efectos de la medicién de las variables:

CONCEPTO DIMENSION INDICADORES

Silencio. Efecto que la norma Analisis de los casos en
prevé para la no |que el silencio tiene efectos
manifestacion de la | positivos y aquellos en los que

Administracion  ante las | los efectos son negativos.

peticiones en un plazo

) Comparacién de ambos
determinado.

casos.
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El

positivo,

efecto puede ser
de aprobacién, o

negativo, desestimatorio.

Andlisis de la actuacién
de

Central -

en el marco la
Administracién

Ministerios.

Tiene incidencia

directa en el accionar
de

publicos vinculados a

los funcionarios

tales supuestos.

Concientizaciéon de los
funcionarios de la necesidad
de actuar en plazo por las

consecuencias previstas.

Reconocimiento de la

importancia y consecuencias

de su accionar para la
sociedad y para la
Administracion.

Comparacion de la

actuacion en casos en que el
silencio tiene efectos positivos
con los casos en que no los

tiene.

Implica que las
peticiones/recursos se
resuelvan

expresamente en el

plazo estipulado por la

En todos los casos, la

norma prevé un plazo

especifico dentro del cual se

debe resolver.

Evaluar si, en los casos
en que esta previsto el silencio
positivo, la Administracion se

expide en plazo.

En los supuestos de Evaluar si, en los casos
norma.
silencio negativo la | en que esta previsto el silencio
denegatoria ficta se configura | negativo, la Administracién se
en el término establecido | expide en plazo.
segun corresponda.

Comparar los resultados
obtenidos en ambos
supuestos.

Mayor Funcionarios que, por Analizar las respuestas
preocupacion y|el no cumplimiento de su |otorgadas en ambos supuestos

atencion en los plazos.

tarea, generan efectos

positivos.

Funcionarios que, por

el no cumplimiento de su

y comparar sus resultados.

Es

funcionario participe de ambos

factible que un

supuestos. En tal caso, se le
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tarea, generan efectos | consultara su actuacién en
negativos. cada uno de los casos.
Prever Funcionarios de Ila Observar si la no

responsabilidad Administracion cuya actividad | actuacion en plazo podria
disciplinaria para los |se relaciona con la resolucion | implicar:
funcionarios que actlen | sobre las peticiones. o

i = Aplicacion de
fuera del plazo previsto _

) Relaciébn  entre  su|sanciones.
genera mejores

, actuacion diligente con sus
resultados asi como su = Dialogo.
. L efectos.

consideracion en
ocasion de evaluar su = Tolerancia.
desempefio. :

P » Consecuencias en la
Evaluacién de Desempefio de
los funcionarios.

Capacitacion de Programas de Consultar si se otorgan
los funcionarios acerca | Formacion. capacitaciones, certificados,
de los efectos del etc.

. . . Cursos de
silencio positivo y de _ _
Perfeccionamiento
las eventuales
. Autodidacta.
consecuencias del
incumplimiento de sus
deberes.

Mayor Funcionarios Preocupacion y atencién
compromiso con el |involucrados con el resultado. |a los  plazos por las
resultado. consecuencias que conlleva.

Prioridad a los Analisis y comparacion Evaluacion de los datos

casos cuyos efectos

son positivos.

del tratamiento que se le da

en

la Administracion a los

casos en que el silencio tiene

un efecto positivo respecto de

aquellos casos en que el

silencio es negativo.

obtenidos respecto a la forma
de tratar unos casos y otros

por parte de los funcionarios.
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7.9.6.4.- DISENO

La investigacion sera de tipo no experimental, transversal, correlativa, se
observara la relacion entre la actuacion de los funcionarios respecto a las

peticiones presentadas por particulares.

7.9.6.5.- SELECCION DE MUESTRA

El presente analisis se focalizara especificamente en funcionarios de la

Administracion Central, en particular de ciertos Ministerios.

Se realizaran entrevistas a algunos empleados publicos cuyas tareas
estén relacionadas con el é&rea que se encarga de responder
solicitudes/peticiones de los particulares cuando se solicita por los particulares

acceso a informacion publica.
En dichas entrevistas, se les realizara un cuestionario.

La muestra para la entrevista sera del tipo no probabilistico por cuotas.

7.9.6.6.- RECOLECCION DE DATOS — ENTREVISTAS (DOCUMENTO
ANEXO) — SISTEMATIZACION — ELABORACION DE REPORTE

En funcion de los objetivos planteados, hemos realizado entrevistas a
diversos Profesionales que ocupan cargos en escalafones de direccion o
técnicos — todos Abogados — en las Divisiones u Oficinas Juridicas de algunos

de los Ministerios — Poder Ejecutivo. **° En particular, en aquellas areas en las

230 Ministerio de Educacion y Cultura — Ministerio del Interior — Ministerio de Relaciones Exteriores

— Ministerio de Economia y Finanzas — Ministerio de Defensa Nacional — Ministerio de Transporte y Obras
Publicas — Ministerio de Industria, Energia y Mineria — Ministerio de Trabajo y Seguridad Social —
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que se han presentado solicitudes de acceso a la informacion publica,
conforme lo establecido en la Ley N° 18.381, a fin de poder medir la relacion
eventual que pueda existir entre la prevision del silencio positivo y la actuacion

de la Administracion en dichos casos.

Se advierte ademas que las entrevistas semi abiertas fueron realizadas
por correo electronico y/o personalmente segun la disponibilidad de tiempo de

cada uno de los colegas.

Todos han dicho sus respuestas dejando constancia de que lo han hecho
a mero titulo personal. Entendimos conveniente, a su solicitud, guardar estricta
confidencialidad tanto de su identidad como del contenido literal de sus
exposiciones. En razén de ello es que no hemos adjuntado al presente estudio
las entrevistas propiamente dichas sino el cuestionario inicial y la

sistematizacion de la totalidad de la informacién que ahora se presenta.

7.9.6.7.- CONCLUSIONES

En consecuencia, habiendo obtenido una muestra significativamente
considerable — y hasta generalizable en cierta medida — procedemos a realizar

las siguientes consideraciones.

La cuestiéon central:

¢Es el silencio positivo una herramienta para que la Administracion
Publica actie de manera mas diligente — con eficiencia y eficacia-
pronunciandose sobre lo solicitado en tiempo y forma, para evitar la

configuracion de los efectos positivos?

Ministerio de Salud Publica — Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca — Ministerio de Turismo y
Deporte — Ministerio de Vivienda , Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente — Ministerio de Desarrollo
Social.
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Las respuestas:

A continuacién procedemos a transcribir las preguntas y a realizar

conclusiones a raiz de las respuestas recibidas.

1.- ¢Conoce la diferencia ente el silencio positivo y el silencio

negativo?

En términos generales, los entrevistados conocian la diferencia entre

ambos institutos.

Si bien en algunos casos se sefialé no advertirla, una vez que se procedia
a desarrollar el tema para su mayor comprension, el profesional enseguida

percibia y conocia técnicamente la diferencia.

En todos los casos se vio como algo excepcional la prevision de efectos

positivos del silencio.

2.- ¢En el desempefio de sus tareas, se ha encontrado con
situaciones en las que la no resolucién en tiempo y forma de las
peticiones/solicitudes tienen como consecuencia el efecto positivo o

negativo del silencio?

Todos los profesionales han manifestado desempefiar tareas que tienen

plazos y por ende consecuencias negativas que derivan de su incumplimiento.

En general, se ha manifestado la intencion de cumplir con todos los

términos legales y reglamentarios.

3.- ¢El hecho de que la no manifestacion expresa de la
Administracién tenga un efecto positivo incide en la diligencia con la que

se desarrolla la tarea en los plazos previstos?

Se identifican dos tipos de respuestas: (i) quienes manifiestan que se le
da idéntico tratamiento que a cualquier otra peticion cuyos efectos no sean
particularmente positivos, y (ii) quienes sefialan que, si bien se les da el mismo
tratamiento a todos los expedientes y dependera del jerarca su priorizacion,
admiten que, en vista de las consecuencias mas gravosas, se suele hacer lo

posible por responder en el plazo establecido en la norma.
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4.- ¢Desde su perspectiva, entiende Ud. que el silencio positivo
genera una mas eficiente y eficaz respuesta de los funcionarios de la
Administracioén o el tratamiento es similar al de cualquier otro tipo de

peticion?
La respuesta es similar a la de la pregunta N° 3.

Por un lado, estan aquellos que sefialan que se le otorga el mismo
tratamiento, no diferenciando conforme con los efectos del silencio. Los
deberes funcionales no marcan tal distincion, el funcionario responsable debe
diligenciar con la misma prontitud toda peticion o acto material que de éste
dependa a los efectos de la expresion de voluntad de la Administracion frente

al peticionante.

Por otro, estan quienes manifiestan que existen dos planos en la
actividad administrativa. La diligencia debida en toda tarea asignada, y la
jerarquizacién de aquellas con consecuencias 0 riesgos mas gravosos,

admitiendo la consideracion especial aunque no expresamente.

5.- ¢, Cree que el mecanismo del silencio positivo lleva a que se actlue
de manera mas agil respetando los plazos para que no se configuren los

efectos?

En general, se han manifestado por la negativa, en tanto se procura

cumplir con todos los plazos de forma similar.

No obstante, nos ha llamado la atencién la mencidn expresa de cada uno
de los casos en los que han intervenido con efecto positivo del silencio tanto en
entidad como en cantidad. Sin perjuicio de ello, en algunas reparticiones de la
Administracion Central no han sido mas de diez las acciones de Acceso a la

Informacién Publica por la Ley 18.381.

6.- ¢Se configura responsabilidad administrativa — a los efectos

disciplinarios — ante los casos de no cumplimiento de los plazos?

Se afirma que la norma de derecho prevé la responsabilidad en estos

casos.
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No se da cuenta de situaciones especificas en las que se haya
sancionado a funcionarios responsables de velar por el cumplimiento de tales
términos y evitar las consecuencias negativas para la Administracion por su no

manifestacion de voluntad.

7.- En el caso de respuesta positiva de la pregunta anterior, ¢la

calificacion del funcionario implicado puede verse alterada?

No se afecta, en principio, la calificacion del funcionario por este motivo.
En efecto, deberian instruirse procedimientos disciplinarios — Investigacion

Administrativa o Sumario — para determinar la responsabilidad.

A ello se le agrega el camulo de debilidades que presenta el régimen
sancionatorio actualmente y cuya mejora no depende solamente de la reforma

de disposiciones normativas.

Asimismo, no existe un sistema uniforme de evaluacion de desempefio en

la Administracion Central al dia de la fecha aunque es un objetivo de gestion.

Y, ademas, en los pocos casos en los que existe una evaluacion de
desempefio no siempre es considerado como un demérito en la oportunidad de

promociones 0 ascensos.

Ergo, es casi nula la incidencia de la responsabilidad funcional por
incumplimientos vinculados a la omision de pronunciarse de la Administracion y
el vencimiento de los plazos. Y, en los casos en que si incide, es cuando son
deméritos derivados de sanciones aplicadas por la comision de una falta

determinada por los procedimientos disciplinarios correspondientes.

8.- En caso de que larespuesta de la pregunta 6 sea afirmativa, ¢hay
diferencias en el tratamiento de una solicitud/peticion con efectos

positivos respecto de las que tienen efectos negativos?
Remision a Pregunta N° 4.

9.- ¢Existe una prioridad palpable en la prestacion de tareas en la

Administracién en cuanto a los casos en que el silencio apareja la
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aprobacién, autorizaciéon, modificacion o extincion de una situacion

juridica?
En términos generales, la respuesta es negativa.

Si se constata una alteracién en cuanto a la jerarquizacion y/o priorizacion

de tareas.

10.- La Ley de Acceso a la Informacion Publica — 18.381 — prevé
expresamente el silencio positivo. ¢Existe algun tipo de tratamiento

diferencial de los casos enmarcados en esta norma?

Para nuestra sorpresa, un numero muy reducido de los entrevistados

tenian presente esta hipotesis legal puntual.

Sin perjuicio de ello, una vez explicitada la tematica, se reconoce de

forma inmediata.

Suelen quitarle importancia al efecto positivo del silencio. Sin embargo,
esto es en el plano de las palabras simplemente, pues conocian muy bien
cuantas y qué tematicas versaban los escasos asuntos enmarcados en la

norma.

También han hecho notar que la regla no es la no manifestaciéon de
voluntad. Es més, que gran parte de las acciones judiciales contra la
Administracion no reclaman la informaciéon fundadas en el silencio sino en la

denegatoria expresa a lo solicitado.

11.- ¢;Desde que se establecio el efecto positivo del silencio de la
Administraciéon conforme la ley precitada, se da respuesta a dichas

solicitudes en plazo?
Aplican regla general.

Denuncian muy pocos casos concretos dando respuesta en plazo

mayoritariamente o, al menos, en la medida de lo posible.
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12.- ;Podria describir como se trataban dichas solicitudes antes de

la existencia de la norma legal?
No se tenia presente, lo cual muestra la bondad de la Ley.

13.- ¢Se ha instrumentado algun tipo de capacitacion para los
funcionarios vinculados a esta temética acerca de los efectos positivos

del silencio y de laimportancia del cumplimiento de los plazos?

Se desconocia, en tanto en sus reparticiones no habia llegado circular o

comunicado alguno.
También sefialan que el punto es claro.
La regla general del silencio es la denegatoria ficta.
La excepcion a la regla es la estimacion de la peticion.

En ambos casos se debe actuar con la misma diligencia y no existe tal

dificultad tedrica en la comprension de los institutos.

Mas si en cuanto al riesgo — y responsabilidad funcional — en tanto la

lesion que puede sufrir la Administracion por negligencia de sus cuadros.

Esto, sin lugar a dudas, revitaliza la vigencia y discusion acerca de la

interpretacion de los articulos 24 y 25 de la Constitucion.

Hemos acertado entonces en la inclusion de una mencién expresa y

especifica en materia del Sistema de Responsabilidad del Estado.

14.- De acuerdo a su parecer ¢cree Ud. que la capacitacion
contribuiria a mejorar la eficiencia y la eficacia de los funcionarios

afectados a esta tarea?
Se entendio que si.

En este sentido, consideramos que la Administracion debe tener una
posicion muy clara respecto a su politica para con los recursos humanos en
caso de verse afectada por las consecuencias del silencio del ente que

corresponda, esto es del soporte del érgano.
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Y tampoco el conocimiento del articulo 18 de la ley 18.381 exige

capacitacion.

Mas bien lo dejan en el plano del jerarca de cada oficina, los niveles de

conciencia y el compromiso de gestion.

15.- Desde su concepcion ¢constituye el silencio positivo una
herramienta idonea para aumentar la eficiencia y eficacia del sector

publico?

En general se responde por la negativa, se advierte un desconocimiento
generalizado de los limites del instituto, de lo que puede implicar y se identifica
de utilidad para quienes solicitan la informacion y para dotar de transparencia y
publicidad a la actuacion del Estado.

7.10.- CONSIDERACIONES FINALES

1.- Partimos de una nocion amplia de Procedimiento Administrativo

“

entendido como un “...conjunto de tramites y formalidades que debe observar
la Administracion en el ejercicio de sus poderes...” conforme con el articulo 168

de Decreto 500/991.

Sefialamos la existencia de principios que rigen la actuacion

administrativa, en particular, dicho procedimiento.

2.- Entendemos que la Administracién Publica debe servir con objetividad
los intereses generales con sometimiento pleno al Derecho y debe actuar de
acuerdo a tales principios. Y que sirven también de criterio interpretativo para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de

procedimiento.

Consideramos que la inaccion de las autoridades, al implicar una
negacion a lo solicitado por el titular sin consecuencias directas mas que una

presuncion simple, es manifiestamente contraria a las reglas que rigen este
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procedimiento a la vez que contradice principios fundamentales del Estado de

Derecho.

3.- Esbozamos una breve referencia — Cfe. Prof. J.P. Cajarville — a las tres
especies dentro del género comun de las peticiones, todas amparadas en el
articulo 30 de la Constitucidén en cuanto a su presentacion, pero que producen
distintos efectos segun sus caracteristicas y consecuente naturaleza (peticion

simple — peticion calificada — recurso).

4.- Hicimos referencia expresa a las diversas situaciones juridicas activas

— derecho subjetivo e interés directo personal y legitimo — y a las diferentes
vias por las que puede optar el administrado frente a un acto ilegitimo de la

Administracion: Accion Anulatoria — Accion Reparatoria.

Particularmente, en atencion a la primera, mencionamos tres aspectos
centrales: agotamiento de la via administrativa, actos procesables y no
procesables ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y efectos de la

sentencia anulatoria.

En tanto la Accidon Reparatoria, sustentamos la posicion actual de la
Suprema Corte de Justicia abogando por la no necesidad del agotamiento de la
via administrativa para ir a la reparatoria. Y esto se debe, principalmente, al
hecho de que la base para sostener la prejudicialidad, asi como la necesidad
de agotar previamente la via administrativa, seria la interpretacion extensiva de
una norma especifica que limita derechos fundamentales que implicaria una

limitacion al derecho del justiciable.

5.- Nos centramos - luego de estos desarrollos y conclusiones
preliminares — en la nocion de silencio de la Administracion y — especificamente

— en sus efectos positivo y negativo.

En primer lugar, suscribimos el concepto de Silencio Administrativo como
aguella técnica consistente en la atribucién de un valor juridico determinado a
la inactividad de la Administracién, habilitando al particular interesado en ese
actuar administrativo a conducirse conforme a la consecuencia juridica

imputada. Esto es: presuncién establecida en beneficio de los derechos de los

administrados/ciudadanos o ficcion en virtud de la cual la Administracion
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Publica habla callando porque, sin haber dicho nada, esta, sin embargo,

diciendo bastante.

Aseveramos que dicha conducta implica la omision del deber de resolver
y, por ende, debe implicar también consecuencias negativas para la
Administracion, mas alla del sentido cierto atribuido normativamente a la

inercia.

En efecto, la Administracion tiene el deber de pronunciarse y esto es

incompatible con el silencio.

6.- Propugnamos el dogma que entiende que el Silencio Administrativo es

inadmisible en el Estado Social y Democratico de Derecho y sintetizamos

ciertos recorridos filosoficos que los fundan de forma totalmente vigente.

Agregamos que resulta de total evidencia que, tal como lo venimos
sefalando en los capitulos precedentes, la solucion de que el silencio se reputa
como resolucion denegatoria ficta, presupuesto procesal que habilita el ingreso

a los organos jurisdiccionales, es netamente insuficiente y colide con el Estado

de Derecho.

Si existe obligacién del Estado — en sentido amplio — de decidir es porque
existe el derecho subijetivo correlativo a la decisién expresa del sujeto titular de

un derecho subjetivo o interés leqgitimo. Se trata, en definitiva, de la tutela

efectiva del orden juridico que impone a los 6rganos estatales ese deber y que
alcanza el rango de principio general de todo el Derecho. Y esto constituye una
de las bases fundamentales de la nocién de Estado de Derecho, en el que las

situaciones juridicas subjetivas reconocidas ya no son privilegios graciosos

concedidos por el soberano, sino que la Administracion, fiel a su finalidad
servicial, se construye sobre la base del respeto de las situaciones que son

tuteladas, al menos potencialmente, por el sistema juridico.

7.- Se debe procurar la elevacion de las condiciones de vida de la mayor
cantidad de personas, en funcion de una nueva concepcién de los derechos del
hombre, que atribuye a la comunidad la prestacion de servicios positivos a los

habitantes.
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Es por ello que la doctrina del silencio administrativo — abstraccion
dogmaética — se inserta dentro de los limites del ejercicio del poder politico y de
la adecuada tutela del ciudadano frente a la accion del poder publico.

En definitiva, el hombre es el fin de la Democracia; su via historica es la

racionalizacion del Estado y del Poder.

8.- Establecimos la relacion entre la peticion como el derecho que

garantiza el ejercicio del derecho_y el instituto del silencio de la Administracion.

9.- Acordamos con la postura que entiende que la responsabilidad en que

incurre la Administracibn por su omisién no es suficiente por derivar en una

eventual reparacién pecuniaria solamente.

10.- Somos contestes en afirmar que una solucion real consiste en la

reglamentacion de procedimientos concretos con términos precisos para la

decision y atribucion de un significado, positivo 0 neqativo, al silencio de la

Administracion. Siendo los funcionarios soporte del 6rgano, la regulacion

deberia complementarse con un sistema de responsabilidad civil de los

funcionarios.

Entendemos al silencio como una respuesta de la Administracion
presumida por la norma, en determinadas circunstancias, frente a la peticion
deducida por un habitante y que no es otra cosa que el reverso del derecho de

peticion.

11.- Hicimos breve resefia al sistema de responsabilidad de Derecho
Publico dando cuenta del estado actual de la Doctrina y la Jurisprudencia sin
perjuicio de que su fundamento normativo resulta de los articulos 24 y 25 de la

Constitucion.

Destacamos las dos posiciones histéricamente antagonicas en cuanto a

los principios aplicables a la Responsabilidad Subjetiva del Estado.

Una tesis — minoritaria — que dice que tales principios responden a uno
general establecido en el articulo 24 de la Constitucion — falta de servicio —y a
los articulos 1319, 1324 y 1555 del Cadigo Civil contra el Funcionario por su

responsabilidad a titulo personal.
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Otra tesis — mayoritaria — que dice que tales principios surgen
directamente de los articulos 24 y 25 de la Constitucion que reglamentan un
sistema autonomo de responsabilidad civil estatal.

Nos suscribimos — desde el punto de vista juridico a la segunda aunque

damos cuenta de la opinabilidad de la cual sea la mas conveniente.

En suma, el Estado es el Unico titular de legitimacidbn pasiva en materia

de responsabilidad de la Administracion y legitimacidon activa en tanto accion

directa de repeticidon contra el funcionario de forma privativa.

La accién por responsabilidad contra el funcionario queda asi cerrada, no
obstante las eventuales responsabilidades a las que debe estar sujeto el

funcionario como consecuencia de su actuacion o de su no accionar.

12.- Trajimos a colacion la nocion de interés general dando cuenta que la

nota de generalidad puede predicarse de tal interés cuando aprovecha y
beneficia a todos y a cada uno de los habitantes. Sin perjuicio de hacer nuestra
la postura de la Suprema Corte en tanto el interés general a que se refiere la
Constitucion no significa el interés de todos los habitantes de la Republica, sino
es de los grupos o sectores, dignos de esa proteccion de la ley, por
encontrarse enfrentados a determinadas situaciones que deben ser

contempladas en justicia cuyas pautas no son rigidas ni inalterables.

13.- Distinguimos claramente los conceptos de acto tacito, acto implicito y

acto ficto. Asi afirmamos que en el silencio administrativo no existe
manifestacion expresa ni tacita de la voluntad salvo por ficcion legal, de alli que

acudamos a la nocién de acto ficto.

Participamos de la posicidbn de quienes sostienen que, en la base del
silencio administrativo, no existe en verdad un acto administrativo, pues la
Administracion se abstuvo de declarar, silencié sin declarar nada, y no
formalizé ninguna manifestacion de voluntad. Es mas, se trata naturalmente de
un comportamiento ilicito e inconstitucional. En consecuencia, al hecho juridico
de la Administracion de la omision se le atribuye una imputacion legal a titulo
de silencio administrativo para asignarle una consecuencia estimatoria o

desestimatoria.
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14.- Establecimos una distincion conceptual entre Silencio Positivo y

Silencio Negativo.

El silencio de la Administracion con asignacién de efecto negativo
consiste en que ante el advenimiento de determinado plazo - legal o
constitucional — se atribuye efecto desestimatorio de la peticion. Esto es que se

presume — o hace la ficcion — de que ha sido rechazada la peticion del titular.

En cambio, en el campo del Silencio Administrativo Positivo, vencido el
plazo para el dictado del acto por la Administracion, la peticion se entiende —

por ficcion normativa — aceptada.

15.- De forma muy pormenorizada, fuimos aproximandonos al objeto

concreto de nuestra investigacion: Silencio de la Administracion con Efecto

Positivo.

16.- Coincidimos con el postulado ya advertido en su oportunidad por
nuestra Tutora de Tesis — Dra. Silvana Nessar — que atribuir efecto positivo al
silencio de la Administracion no sélo no colide con la normativa vigente, sino
que fortalece el cumplimiento de los principios generales que informan todo el

“

procedimiento y en pos de un modelo de Estado “...coherente entre lo que

exige y ofrece...”

17.- Nos pronunciamos positivamente ante el cuestionamiento de la

posibilidad de reglamentacion por via legislativa del articulo 318 de la

Constitucion asignando efecto positivo al silencio de la Administracién en los

recursos administrativos subsidiarios con caracter general.

La respuesta es afirmativa, se debe realizar una interpretacion literal, no
extensiva, alcanzando el silencio negativo de indole constitucional inicamente
a las peticiones que le formule el titular de un interés legitimo en la ejecucion
de un determinado acto administrativo, y a resolver los recursos administrativos
gue se interpongan contra sus decisiones. Los recursos subsidiarios no estan
reglamentados expresamente por la noma constitucional, ni lo estan las
peticiones que formulen el titular de un interés legitimo en todo aquello que no

sea relativo a la ejecucion de un acto administrativo. Por lo que no deberia
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haber impedimento alguno en reglamentar por Ley esos otros aspectos no

previstos en la norma constitucional.

Sin embargo, advertimos ciertas limitaciones.

Aunque si participamos de la posicion doctrinaria que entiende que nada
obstaria, desde el punto de vista constitucional, a una reglamentacion por via
legislativa que atribuyera efecto positivo con caracter general al silencio de la
Administracion ante los recursos subsidiarios: jerarquico, apelacion y anulacion
para ante el Poder Ejecutivo, segun corresponda. Asi, referenciamos la
propuesta de Ante — Proyecto de Ley que recogia las soluciones preconizadas
por la Dra. S. Nessar y Grupo de Investigacion ya referenciado.

18.- Citamos Derecho Comparado y damos cuenta de regulaciones

especificas del instituto del Silencio Positivo en los ordenamientos juridicos de

paises tales como: Espafia, Chile, Ecuador, Peru y Argentina.

De la investigacion, y tal como lo adelantdramos a titulo de precision
previa, se evidencia que se introduce, en algunos casos, esta herramienta
como una forma de agilizar el funcionamiento de la Administracion y atender de

mejor forma los derechos, siendo parte del proceso de Reforma del Estado.

Se aprecia que si bien hay algunos paises donde la regla es el silencio
positivo, suelen establecerse multiples condiciones y limites que restringen su

aplicacion.

Ademas, en atencién a los efectos que el silencio positivo despliega,
suelen establecerse requisitos para la validez de sus efectos y la prevision de

eventuales responsabilidades funcionales.

19.- Sistematizamos, bajo la denominacion de “...limitaciones a la
aplicacion del efecto positivo atribuido al silencio de la Administracion...” todas
las experiencias y recorridos tedricos en cuanto a las precauciones o
inconvenientes que puede aparejar la utilizacion de este instituto, con aportes

sustantivos a titulo personal.

Identificamos limites sustantivos y limites formales.
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Advertimos oportunamente que, de admitirse de forma ilimitada, lo que a
primera y simple vista podria verse como una buena solucion para hacer que la
Administracion sea mas eficaz y eficiente, y de esta forma amparar los
derechos individuales y colectivos, podria poner en riesgo otros derechos
fundamentales del colectivo que deben protegerse. Por lo que, en
determinados casos concretos, por el interés que se busca proteger, la técnica
del silencio positivo no podria ser admitida por las consecuencias que su

aplicacion implicaria para la sociedad toda.

Vemos la necesidad de su previsibn a texto expreso, con plazos
especificamente determinados y su aplicacion estricta a los procedimientos

iniciados a solicitud de parte.

También de la existencia de un petitorio claro, posible y acorde a derecho
en el entendido de que el administrado no puede beneficiarse de su propia

omision.

Y la necesaria configuracion de la falta administrativa de funcionario ante
estos casos y establecimiento de un mecanismo que sirva para que el
ciudadano pueda demostrar validamente que se ha configurado la situacion

juridica activa de derecho subjetivo, sin perjuicio del caso concreto.

20.- Nuestra investigacion de campo fue realizada concretamente a partir
de la hipotesis legal de silencio positivo en el Derecho Nacional prevista en el
articulo 18 de la Ley 18.381 — Acceso a la Informacién Publica que tomamos a

modo de ejemplo.
21.- Establecimos objetivos generales y especificos:

» |Indagamos si el hecho de otorgar efectos positivos al no
accionar de los funcionarios de la Administracion en plazo
constituye una herramienta para que el Estado sea mas eficiente y

eficaz.

= Exploramos si se genera que se actle de manera mas
diligente o si se permite la configuraciéon del efecto ante el silencio

de la Administracion.
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21.- Justificamos metodologicamente la investigacion de campo -
conforme marco tedrico — argumentando que la técnica del silencio positivo se
ha venido utilizando cada vez con mayor frecuencia en el Derecho Comparado

y que incide notoriamente en la gestion del Estado.

22.- Definimos variables independientes y dependientes, y trazamos su

definicion operacional.

23.- Catalogamos a la investigacion de tipo no experimental, transversal,
correlativa y de observacion de la relacion entre la actuacion de los

funcionarios respecto de las peticiones presentadas por particulares.

24.- Seleccionamos la muestra en la que focalizamos el analisis
(Administracion Central — Juridicas- Ministerios de Estado) y el método utilizado
fue el de entrevistas semi — abiertas cuya carta de presentacion y cuestionario

se agrega como documento anexo al presente trabajo.

25.- De la sistematizacion de la informacién recabada — reservada y
confidencial por solicitud de los dicentes — extrajimos significativas

conclusiones:

»Otorgar efectos positivos al no accionar de los funcionarios del
Estado en plazo es efectivamente una herramienta que mejora la gestion
sin perjuicio de todas las bondades teoricas ya resefiadas y las

necesarias precauciones/limitaciones.

»El silencio positivo es efectivamente una herramienta para que la
Administracion Publica actie de manera mas diligente pronunciandose
sobre lo solicitado en tiempo y forma para evitar la configuracion de los

efectos del silencio.

= Existe mayor diligencia y especial atencién en los casos en que se
prevé tal consecuencia. Si bien no se admite como regla general, los

casos resultan perfectamente identificados en cantidad y entidad.

150



=No existe una asociacion evidente entre la configuracion de los
efectos positivos del silencio y la comision de una falta administrativa y

su consecuente responsabilidad funcional.

*No ha habido capacitacion especifica alguna sobre esta técnica

normativa y, muchos menos, conciencia de su importancia.

De las seis (6) hipotesis formuladas en el Capitulo 7.9.5.:

= Si influye directamente en el cumplimiento del servicio en

atencién a sus efectos.

= Si genera mayor preocupacion en la Administracion en

cuanto a los plazos de resolucién.

= No implica — como regla general — la prevision de

sanciones para los funcionarios con responsabilidades vinculadas.

= Si tiene como consecuencia directa la prioridad aunque la
respuesta institucional sea que todos los asuntos tienen idéntico

tratamiento en el cumplimiento de sus deberes funcionales.

= Si provoca el cumplimiento méas estricto de los plazos en
atencién a las consecuencias que genera a pesar de la repuesta

institucional de méaxima diligencia en todos los asuntos.

= No ha requerido — hasta el momento — una capacitacion de
los funcionarios acerca de las consecuencias de la calidad de la
prestacion del servicio y la necesidad de un mayor compromiso con

la obtencién de resultados.

26.- En definitiva, el Silencio Positivo si es una herramienta para que la
Administracion Pulblica actie de manera mas diligente — con eficiencia y
eficacia — pronunciandose sobre lo solicitado en tiempo y forma, para evitar la

configuracion de los efectos positivos.
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27.- Nuestra percepcion del instituto es positiva siempre que se

consideren de recibo las apreciaciones formuladas en cuanto a sus limites.

28.- No nos parece conveniente ni oportuno — en el estado actual de las
cosas — una regulacion de atribucidon de efecto positivo al silencio de la

Administracion irrestricta y general.

29.- Estamos plenamente convencidos de que — sin perjuicio de la
informacion contenida en las entrevistas de forma literal — la Administracién es
mas diligente — y el respectivo funcionario — cuando se trata de este tipo de

consecuencias legales al Silencio del Estado.

30.- No nos cabe duda de que — al igual que en Derecho Comparado — la

legislacién uruguaya seguird ensayando discretamente estas soluciones y de

alli entendimos este trabajo sumamente pertinente y serd un significativo y
ordenado insumo en el momento en el que el Uruguay se proponga discutir
este tema en sus justos términos, maxime cuando la Reforma del Estado ha
venido siendo una constante preocupacion de todas las administraciones. Y, si
bien no negamos las diferentes orientaciones filosoficas e ideoldgicas que se

pretendan imprimir al Estado Uruguayo, la_herramienta del Silencio Positivo es

funcional a cualquiera de los modelos en disputa.

Dra. Mercedes Aramendia Falco Dr. Juan Pablo Pio Guarnieri
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Dr.

Quienes suscriben, Dres. Mercedes Aramendia Falco y Juan Pablo Pio
Guarnieri, maestrandos de la Universidad de Montevideo — Maestria de
Derecho Administrativo Econdmico, nos dirigimos a Ud. a los efectos de
formularle entrevista, sobre tema de su interés y gran conocimiento, en
atenciéon a su calidad de funcionario publico y de la responsabilidad que

desempenia.

En efecto, los comparecientes estamos en la etapa ultima de nuestra

Maestria elaborando nuestra tesis final.

Su objeto de estudio consiste en los efectos positivos atribuidos al
silencio de la Administracion. A modo de ejemplo, observamos la hipétesis
del articulo 18 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica 18.381. Dicha

£

norma dispone: “.. (Silencio positivo).- El organismo requerido s6lo podra
negar la expedicion de la informacion solicitada mediante resolucién motivada
del jerarca del organismo que sefiale su caracter reservado o confidencial,

indicando las disposiciones legales en que se funde.

Vencido el plazo de veinte dias habiles desde la presentacion de la
solicitud, si no ha mediado prorroga o vencida la misma sin que exista
resolucién expresa notificada al interesado, éste podra acceder a la informacion
respectiva, considerandose falta grave la negativa de cualquier funcionario a
proveérsela, de conformidad con las previsiones de la Ley N° 17.060, de 23 de

diciembre de 1998, y del articulo 31 de la presente ley...”

Venimos realizando un profundo estudio de esta técnica tanto en Derecho
Comparado como las diversas hipotesis legales previstas en nuestro
ordenamiento. También hemos analizado la posibilidad juridica de regular el

efecto positivo con caracter general por via legislativa.

En consecuencia, resulta de vital interés para nuestra investigacion, y a
los efectos de realizar un adecuado analisis de la herramienta, tener la

posibilidad de formular cuestiones y generar intercambios sobre su
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funcionamiento con técnicos referentes de la Administracion Central en
todos los Ministerios del pais. Sin lugar a dudas, Uds. nos daran una

auténtica valoracion de la herramienta en el plano ontoldgico.

En este sentido, es nuestra intencién enviarle el cuestionario que a
continuacion se transcribe para luego, poder encontrar unos minutos para

dialogar sobre el punto.

El procedimiento mas 6ptimo seria:

A.- Tomar nota de las preguntas.

B.- Agendarnos un encuentro de 30 minutos maximo a los efectos de
llevar a cabo intercambio necesario sobre las preguntas que — a su criterio —
pudo contestar previamente por escrito — y hasta enviarnoslo — o de forma oral

en ese momento.

C.- En caso de no ser posible, también agradecemos nos remita un

funcionario idéneo.

Desde ya agradecemos enormemente su colaboracion en este trabajo
qgue estimamos contribuirda — y mucho — a la consolidacién del Estado de
Derecho en la futuras reformas legislativas y constitucionales, tal como la

tendencia en Derecho Comparado ya lo viene vaticinando.
Aguardamos su acuse de recibo y pronta respuesta.

Cordialmente,

Dra. Mercedes Aramendia (095700031) mercedes.aramendia@gmail.com

Dr. Juan Pablo Pio (099227732) juanpablopio@hotmail.com
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ENTREVISTA

A.- Prequntas Generales

Nombre:

Fecha de Nacimiento:

Ministerio en el que trabaja:

Antigiedad en el cargo:

Cargo:

Breve descripcion de las tareas que desempefia:

B.- Prequntas Especificas

1.- ¢ Conoce la diferencia ente el silencio positivo y el silencio negativo?

2.- ¢ En el desempefio de sus tareas, se ha encontrado con situaciones en
las que la no resolucién en tiempo y forma de las peticiones/solicitudes tienen

como consecuencia el efecto positivo o negativo del silencio?

3.- ¢El hecho de que la no manifestacion expresa de la Administracion
tenga un efecto positivo incide en la diligencia con la que se desarrolla la tarea

en los plazos previstos?

4.- ¢Desde su perspectiva, entiende Ud. que el silencio positivo genera
una mas eficiente y eficaz respuesta de los funcionarios de la Administracion o

el tratamiento es similar al de cualquier otro tipo de peticion?

5.- ¢Cree que el mecanismo del silencio positivo lleva a que se actue de

manera mas agil respetando los plazos para que no se configuren los efectos?

6.- ¢Se configura responsabilidad administrativa — a los efectos

disciplinarios — ante los casos de no cumplimiento de los plazos?

7.- En el caso de respuesta positiva de la pregunta anterior, ¢la

calificacion del funcionario implicado puede verse alterada?
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8.- En caso de que la respuesta de la pregunta 6 sea afirmativa, ¢hay
diferencias en el tratamiento de una solicitud/peticibn con efectos positivos

respecto de las que tienen efectos negativos?

9.- ¢Existe una prioridad palpable en la prestacion de tareas en la
Administracion en cuanto a los casos en que el silencio apareja la aprobacion,

autorizacion, modificacion o extincion de una situacién juridica?

10.- La Ley de Acceso a la Informaciéon Publica — 18.381 — prevé
expresamente el silencio positivo. ¢ Existe algun tipo de tratamiento diferencial

de los casos enmarcados en esta norma?

11.- ¢(Desde que se establecid el efecto positivo del silencio de la
Administracion conforme la ley precitada se da respuesta a dichas solicitudes

en plazo?

12.- ¢Podria describir como se trataban dichas solicitudes antes de la

existencia de la norma legal?

13.- ¢Se ha instrumentado algun tipo de capacitacion para los
funcionarios vinculados a esta tematica acerca de los efectos positivos del
silencio y de la importancia del cumplimiento de los plazos?

14.- De acuerdo a su parecer ¢.cree Ud. que la capacitacion contribuiria a

mejorar la eficiencia y la eficacia de los funcionarios afectados a esta tarea?

15.- Desde su concepcion ¢ constituye el silencio positivo una herramienta

idonea para aumentar la eficiencia y eficacia del sector publico?
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