MINISTRO REDACTOR: DOCTOR JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
Montevideo, primero de febrero de dos mil trece
VISTOS
Para sentencia estos autos caratulados: “PAZ

ALVAREZ, LILIAN OLGA C/ ADMINISTRACION NAC. DE COMB  USTIBLES, ALCOHOL
Y PORTLAND — A.N.C.A.P. —- RESPONSABILIDAD DEL ESTAD O POR ACTO DE LA

ADMINISTRACION NULO. CASACION” IUE: 2-48575/2005, v enidos a
conocimiento de esta Corporacion en mérito al recur so de casacion
interpuesto por la parte demandada, contra la Sente ncia Definitiva
No. 34, del 28 de marzo de 2012, dictada por el Tri bunal de
Apelaciones en lo Civil de 50. Turno.
RESULTANDO:

1o.) Que por la referida decisién se dispuso: “ 1)
Revécase la sentencia apelada y condénase a ANCAP a pagar a la
actora la suma de $ 100.000 mas reajuste e interese s segun lo
indicado en el Considerando ‘IV’ de este pronunciam iento, como
indemnizacion de dafio extrapatrimonial; y la cantid ad a liquidar por
la via del articulo 378 del Cédigo General del Proc eso, sobre las
bases indicadas en el Considerando ‘lII' de esta de cision, como
indemnizacion de pérdida de chance; sin especial co ndena en costas

ni costos del segundo grado....” (fs. 616/624 vto.).
Por su parte, el Pronunciamiento de

Primera Instancia No. 56/2011, del 6/V/2011, dictad o por el Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Admi nistrativo de
ler. Turno dispuso: “Desestimase la demanda, sin es pecial

condenacion en la instancia...” (fs. 553/557 vto).

20.) En fs. 625 y siguientes, las
representantes de la Administracibn Nacional de Com bustibles,
Alcohol y Portland interpusieron recurso de casacié n.

Luego de justificar la procedencia formal
del medio impugnativo, basicamente, sostuvieron:

- La sentencia recurrida incurri6 en una
errénea aplicacion de la norma de derecho y en infr accion a las
reglas legales de valoracion de la prueba.

- Concretamente, infringio lo establecido en
el articulo 32 de la Ley 11.923 y en los articulos 1286 y 1560 del
Cadigo Civil.

- A pesar que la Sala relevé el objeto
ilicito de la causa del proceso, no le confiri6 a é ste las
consecuencias juridicas que necesariamente conlleva .

Tal como surge del Considerando

lll de la sentencia recurrida, la actora desempefiab a desde mucho
antes del acto anulado por el T.C.A. un cargo renta do en otro sector
del Estado. Ello resulta, ademéas, de la probanza po r informes
diligenciada en la alzada y de la audiencia practic ada en la misma.
Por lo tanto quedo probado y relevado por la
Sala que la Dra. Paz desempefié en forma simultanea dos funciones vy,
por lo tanto, percibi6 dos remuneraciones con cargo a fondos
publicos, en violacién de lo preceptuado en el arti culo 32 de la Ley
No. 11.923.
- Atento a lo anterior, en la atacada se
vulnerd lo establecido en los articulos 1286 y 1560 del Cddigo
Civil. En efecto, si bien el acto administrativo fu e anulado, “...no
es dafio reparable aquel que afecta a situaciones |l icitas o
inmorales, o contrarias a las buenas costumbres. El fundamento legal



que permite fundar el rechazo de la reclamacién ind emnizatoria, en

caso de situaciones inmorales, ilegales, etc, surge a mi entender de
los articulos que regulan la causa y el objeto ilic itos (1284 y
1560) asi como de la consagracion de la regla nemo auditur, etc. por
el articulo 1565” (Gamarra, TDCU, T. XIX, pag. 240/ 241).

- La sentencia califica como derecho
subjetivo el que ostentaria la actora para integrar la lista de
suplentes del Departamento Médico y ello no resulta compartible. El
Tribunal fundé en este supuesto derecho la indemniz acion que por

pérdida de chance le otorg6 a la promotora.
- Constituye otro error de derecho la duda

planteada por el Tribunal respecto a la naturaleza juridica de la

relacion que vinculaba a las partes en este proceso , otorgandole, a

pesar de esa duda, una indemnizacion por pérdida de chance.
Enfaticamente, el fallo del Tribunal de lo

Contencioso Administrativo estableci6é que la vincul acion de suplente

se realiza a través del régimen eventual de un arre ndamiento de

servicios, sin plazo. Esto es asi por cuanto el con trato fue verbal

y en ningln momento se estableci6 término alguno. D e haber

pretendido alguna de las partes un plazo a su favor , debié haber

sido plasmado expresamente, cosa que no sucedio.

Al no existir plazo establecido a favor de
ninguna de las partes, la vinculacion podia ser ext inguida en
cualquier momento por ellas, sin responsabilidad.

- De acuerdo a lo establecido por el

Tribunal de lo Contencioso Administrativo en la Sen tencia No.
1120/1999, el acto fue anulado por un defecto forma | -falta de
motivacion- y no se le reconoce a los actores el de recho que
reclamaron, por lo que no juzg6 ni prejuzgd sobre e | fondo de éste
asunto.
Ademéas, el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo en el fallo referido considerd6 que e | concurso
realizado en A.N.C.A.P., en el que intervino la act ora ocupando el
lugar 34, se realiz6 con las mayores garantias, no generandose

nulidad alguna.

Por tales razones, se desconocio en el fallo
impugnado la competencia del Tribunal de Ilo Contenc ioso
Administrativo, quien consideré que la relacion que unié a las
partes fue un arrendamiento de servicios.

- La condena a indemnizar dafio moral viola
lo dispuesto por el articulo 24 de la Constitucion de la Republica,
el articulo 1319 del Cddigo Civil y el articulo 137 del Cadigo
General del Proceso.

- También infringid la Sala lo dispuesto por

el articulo 140 del Cédigo General del Proceso, por no cumplir con
las reglas de la sana critica, vulnerandose asi las logicidad de la
Sentencia.

Esto es asi por cuanto, si bien el ad quem
releva y sostiene en el fallo que la actora acumulé dos funciones
percibiendo por ese hecho dos remuneraciones con ca rgo a fondos

publicos, dicho extremo no repercute en el fallo.
Es decir que, sin perjuicio de tener la

causa un objeto ilicito y pese a ser el vinculo que unia a
A.N.C.AP. con la accionante de caracter no permane nte vy
esencialmente precario, igualmente se concluyé en e | fallo impugnado

gue se configuré una pérdida de chance y dafio moral .

En definitiva, solicitan se anule la
sentencia de segunda instancia, amparando la preten sion  de
A.N.C.A.P. en su totalidad.



30.) La actora no evacud el traslado del

recurso de casacion, oportunamente dispuesto por Au to No. 235/2012
(fs. 637).

40.) Por Interlocutoria No. 337/2012, del 4
de junio de 2012 (fs. 639), el Tribunal dispuso el franqueo del
recurso y la elevacion de los autos para ante la Su prema Corte de
Justicia, donde fueron recibidos el dia 28 de junio de 2012 (cfme.

nota de fs. 643).

50.) Por Auto No. 1577 (fs. 644 vto.), fue
conferida vista al Sr. Fiscal de Corte, quien -en d efinitiva-
sostuvo que corresponde hacer lugar al recurso de c asacion
movilizado (Dictamen No. 2932/12, fs. 646/648 vto.) .

60.) Por Auto No. 1819, del 13 de agosto de
2012, se dispuso “Pasen a estudio y autos para sent encia” (fs. 651).

70.) Culminado el estudio, se acordd
sentencia en forma legal y oportuna.

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia, por

unanimidad, en posicién coincidente con la expuesta por el Sr.
Fiscal de Corte, acogera el recurso de casacion int erpuesto
confirmando el fallo de primera instancia, por incu rrir la atacada
en infraccién a lo establecido en los articulos 128 2, 1286 y 1560
del Cédigo Civil y 32 de la Ley N0.1.923, ya que el dafio invocado
por la actora no resulta reparable por derivar de u na situacion
ilicita.

I)  En el subexamine la Decision de primer
grado, No. 56/2011 dictada por el Juzgado Letrado d e Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo de ler. Turno, desestimoé
la demanda de autos, sin especial sancién. Dicha de cisién fue
revocada por Pronunciamiento No. 34/2012 del Tribun al de Apelaciones
en lo Civil de 50. Turno, por el cual se conden6 a la demandada a
abonar a la actora la suma de $ 100.000 méas reajust e e intereses
como indemnizacién de dafo extrapatrimonial y la ca ntidad a liquidar
por via del articulo 378 del Codigo General del Pro ceso, como

resarcimiento por pérdida de chance.
La Administracion  recu-rrente  en

casacién postula que existi6 por parte de la Sala i nfraccién o
errénea aplicaciéon de los articulos 1286 y 1560 del Cadigo Civil,
pues si bien el acto administrativo fue anulado, el dafio alegado no
era pasible de reparacion, al tratarse de una situa cion ilicita en

la medida que fue acreditado que la actora desempefi 0 en forma
simultanea dos funciones y percibié dos remuneracio nes provenientes
de fondos publicos, en contravencién a lo preceptua do en el articulo

32 de la Ley No. 11.923, por lo que la Sala debi6 r echazar la

demanda atento a la ilicitud del objeto.
Invoca asimismo que la condena a indemnizar

el dafio moral vulnera lo dispuesto en el articulo 2 4 de la
Constitucion, articulo 1319 del Cédigo Civil y arti culo 137 del
Cddigo General del Proceso, en la medida que no se logré probar la
configuracién de los elementos de la responsabilida d estatal.
Finalmente, indica que existio vulneracion a
lo establecido en el articulo 140 del Cédigo Genera | del Proceso, al
ser la valoracion de los hechos producto de un razo namiento
equivocado, transgrediendo las reglas de la sana cr jtica.
III) En lo que dice relacion con la errbnea
aplicacion a la causa de los articulos 24 de la Con stitucion y 1319
del Cddigo Civil, no le asiste razén a la impugnant e

Ello en razén de que la decision del
Tribunal resulta correcta en cuanto sefiala que como consecuencia del



fallo anulatorio del Tribunal de lo Contencioso Adm inistrativo

respecto de la Resolucion No. 61/1994 que le diera de baja a la
actora del registro de médicos suplentes y su efect 0 ex tunc
procedia “volver las cosas al estado anterior”, lo gue implicaba la
reincorporacién de la Dra. Paz a dicho registro, ta | como se habia
efectuado en forma ininterrumpida durante 16 afios, restableciendo a
la referida en la situacidn funcional anterior a ma yo de 1994.

Como se sefialara por la Corporacion en
Sentencia No. 51/2009:
“..lo que si queda acreditada es Ila

ilicitud de dichos actos, consecuencia misma de su anulacion por el
T.C.A., correspondiendo tomar en cuenta la situacié n funcional de
las accionantes previa al dictado de los mismos. La eficacia ex tunc
de la anulacién imponia volver las cosas al estado anterior y eso
significaba que quienes fueron convocadas como  supl entes
ininterrumpidamente durante 14 afios previamente al dictado de dichos
actos ilicitos, volvieran a serlo.
(..

Sayagués expresd: ‘Al dictarse sentencia
anulatoria, el acto se extingue de pleno derecho en virtud del
pronunciamiento jurisdiccional. Ademas, como la ext incion se funda
en la invalidez del acto, considérase que esta no h a tenido
existencia vdlida y por tanto los efectos de la ext incién se
proyectan hacia el pasado. Pero la retroactividad n 0 puede hacer
desaparecer ciertos efectos del acto ya consumados definitivamente.
Esto obliga a examinar cada caso para determinar el alcance de la
extincion en el pasado’ (Tratado de Derecho Adminis trativo, T. I,
7a. Edicion, Pag. 549).
(..

En consecuencia, anulados los referidos
actos, la situacion funcional de las actoras corres pondia
restablecerla al periodo anterior a Mayo de 1994, ¢ on independencia
de la situacién resultante del concurso, que en def initiva a su
respecto quedé cancelado recuperando su situacion f uncional anterior
al mismo.

De no ser asi, se infringe el principio de

legalidad de raigambre constitucional, y se ignora el efecto
retroactivo de la anulacion de los actos administra tivos por razones
de legalidad.”.

IV)  En la presente causa, la circunstancia que im pidié
desplegara sus efectos la decisién anulatoria del T ribunal de lo
Contencioso Administrativo respecto del referido ac to fue Ila
situacion irregular en que se encontraba la actora quien incurrio en
la prohibicion dispuesta por el articulo 32 de la L ey No. 11.923 (en
la redaccién dada por el articulo 12 de la Ley No. 12.079) al ocupar
dos cargos publicos rentados, en el Ministerio de S alud Pdblica
desde el afio 1976 (fs. 613) y en forma simultanea e n AN.C AP, a

partir del afio 1978.
La referida disposicion establece que: “Ninguna

persona podra ocupar a la vez dos empleos publicos rentados, de
caracter permanente con cargo a fondos publicos ya dependan de la
Administracién Nacional, ya de la Municipal, ya de los Entes
Auténomos o Servicios Descentralizados, u otros ser vicios de
naturaleza estatal creados por Ley, ya de una y otr 0s, quedando en
consecuencia prohibida la acumulacion de sueldos en una misma
persona...”.

En funcién de ello y teniendo en cuenta los hech 0s
anteriormente descriptos, el Tribunal incurri6 en e rror en la

aplicacion de dicho precepto legal.
No obstante ser cierto que el efecto de la
sentencia anulatoria determinaba que la accionante debia pasar



nuevamente a integrar la lista de médicos suplentes anterior al

concurso, tal circunstancia no permite soslayar que la promotora no
podia legitimamente integrar dicha némina al ser fu ncionaria del
Ministerio de Salud Publica desde una fecha anterio r, lo que tenia
por consecuencia no poder ser convocada a desempefia r funciones para
otro ente publico, no existiendo en consecuencia pe rjuicio moral o

patrimonial derivado del acto anulado.
Para obtener la reparacion patrimonial, la Dra.

Paz debia probar la existencia del dafio indemnizabl e, su cuantia y
el nexo causal con el acto anulado. Como expresa Sa yagués Laso:
“...no todos los actos irregulares originan perjuic ios, ni todo
perjuicio es indemnizable” (Tratado de Derecho Admi nistrativo, Tomo

II, 7a. Edicion, pag. 549).
Como lo sefialara la Corporacion, en un caso

muy similar al de autos, mediante Sentencia No. 575 /2008:

“Como bien observo la Sra. Fiscal de Corte a
fs. 352 vto. ‘resulta carente de asidero pretender instaurar una
demanda por lucro cesante basada en derechos inexis tentes, que la
Ley no reconoce, y que, por consiguiente, una vez a dvertida la
irregularidad (que no es sinbnimo de ilicitud) jama s podria
verificarse ‘chance’ de continuar recibiendo tales retribuciones’.

El Tribunal de Apelaciones en el

Considerando Il al referirse a la prohibiciéon esta blecida por Ley,
la que conforme posicién del T.C.A., es una prohibi cion amplia de
‘ percibir mas de una remuneracibn con cargo de fondos
publicos... quedando en consecuencia prohibida la a cumulaciéon de
sueldos de una misma persona...’” (Sentencia T.C.A. No. 720/004),
sefiala, en posicion ajustada a derecho que no inter esa, en el
reclamo impetrado, discutir si dicha prohibicién pr esupone la
permanencia en la actividad como médico suplente o presupuestado y
si tal permanencia se dio o no por factores imputab les a la
Administracién, en tanto los perjuicios econdmicos eventualmente
sufridos no tienen directa ni necesaria relaciéon de causalidad con
el acto anulado como para generar la responsabilida d de AN.CAP,
al estar alcanzado el actor por la referida disposi cion.

(..)

Por lo que se comparte la decision de la

Sala cuando afirma a fs. 323 que: ‘... lo que no se configur6 es el
dafio en virtud de que no se le privo de ingreso alg uno al reclamante
puesto que carecia de derecho a la percepcién que r eclama. No se
genera una situacion desfavorable o de menoscabo en el actor como
consecuencia del evento ya que no tenia derecho a s u cobro, como
consecuencia de ello tampoco resulta reparable el s ufrimiento por
las consecuencias de no haber percibido los ingreso s a los que

legalmente estaba impedido de cobrar".

V) Las costas y costos se deberan abonar
en el orden causado.

Por estos fundamentos, la Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad,

FALLA:
ANULASE LA SENTENCIA IMPUGNADA Y, EN SU

LUGAR, DEJASE FIRME EL PRONUNCIAMIENTO DE PRIMERA I NSTANCIA.
SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.



