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MENSAJE DEL DECANO

La retorica y su empleo

La retdrica es la ciencia y el arte de hablar en publico.
Es ciencia porque debe conocerse y aprenderse mediante
ciertas reglas y pardmetros que vienen dados desde va-
rios siglos antes de Cristo y que comenzaron a desarrollar
los griegos. Es también arte, pues una vez conocidas esas
reglas y pardmetros, siempre queda espacio para la creati-
vidad, innovacién y originalidad de quien la vaya a utili-
zar. Por eso hay mejores y peores oradores; como existen
mejores y peores bailarines o musicos que tocan mejor o
peor su instrumento. Una vez recibida la hoja de ruta, asi-
milada la técnica y aprendidas las notas en el pentagrama,
siempre se abre la posibilidad de una mejor o peor inter-
pretacion. Eso depende del genio (un don) y la capacidad
del ejecutante de salirse de la propia técnica para trascen-
der a otras dimensiones con un estilo propio y especial.
Esto mismo también ocurre con la interpretaciéon de los
textos juridicos, leyes o normas de cualquier tipo. Hay
peores y mejores juristas porque unos repiten sin innovar
lo ya establecido y escrito, mientras otros frente a ese mis-
mo texto, pueden darle un nuevo significado, actualizado,
rejuvenecido. Esta seria la hermenéutica abierta y creativa;
aquella seria la hermenéutica circular o repetitiva.

Pero volvamos a la retérica. Con ella ocurre algo pare-
cido al liderazgo. Son neutros en cuanto a su valoracién.
Todo depende de como sea empleada (la retérica) u orien-
tado (el liderazgo).

(Quién puede dudar que Mussolini o Hitler fueron
maestros en el arte de hablar en ptiblico?

¢Y quién cuestiona las dotes de liderazgo que ambos
tuvieron? Con sus palabras y su carisma conmovieron y
movilizaron multitudes.

Es comprensible que Platén no se llevara bien con la
retérica y con los sofistas. Veia en esa elegante cualidad
de hablar en ptblico un arma peligrosisima. Por la posibi-
lidad que tenia el orador de despertar y mover pasiones,
suscitar las emociones mas diversas, acallar la racionali-
dad, narcotizar las voluntades, tergiversar los hechos y la
realidad mostrandolos de otra manera, deformada, falaz,
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encubierta con juegos de lenguaje y eufemismos. También desconfiaba de la retérica por el
riesgo de ser utilizada para hablar mucho y decir poco, para llenar el tiempo con discursos
llenos de palabras vacias, huecas o ambiguas. Por suerte uno de sus discipulos no fue tan
radical y negativo de cara a la retérica. No sé6lo discrep6 en parte con su maestro, sino que
escribié un tratado acerca del arte de hablar en ptblico que hasta nuestros dias es conside-
rado en varios aspectos como insuperable. La Retorica de Arist6teles sigue siendo libro de
cabecera para muchas empresas de publicidad, de marketing y de comunicacion. Y més de
un politico no sélo la ha leido, sino que la ha estudiado y repasado con asiduidad.

Desde la época clasica los romanos comenzaron a distinguir entre una retérica simple-
mente bella y elegante (Ars bene dicendi) de una que fuera ademas de lo anterior, orientada
a buscar y transmitir la verdad (Ars recte dicendi) en donde no alcanza con expresarse con
fluidez y belleza sino apuntando a lo verdadero, recto y justo. Por tltimo en la Roma clasica
se sefala el discurso pronunciado no solamente por el experto en oratoria, sino por quien
ademas de hablar correctamente, posee y cultiva una serie de virtudes y actitudes humanas
que le dan un fuerte respaldo a sus palabras; es el Vir bonus dicendi peritus. Este orador
puede tener incluso alguna falla en su expresiéon formal, por algtin defecto en su discurso,
pero el auditorio ante el que se presenta no tendra en cuenta esos errores siempre y cuando
provengan de una persona revestida de cierta autoridad moral. No alcanza entonces con
la experiencia y la excelencia técnica o el conocimiento de experto; se precisa antes y sobre
todo, un buen antecedente moral y ético que respalde con valores, virtudes y conductas pre-
viamente asumidas y vividas lo que el orador estd transmitiendo ahora mediante palabras.

A los interesados en estos temas les recomiendo la lectura de los discursos de Marco
Bruto y de Marco Antonio - uno a continuacién del otro - en la famosa obra “Julio César” de
Shakespeare. Son un muy buen ejemplo de cémo dos estupendos oradores pueden cautivar,
orientar y manipular durante un cierto tiempo a su auditorio hacia donde cada uno de los
dos quiere.

Las palabras son como luces que iluminan realidades. Pero también son espejos que re-
flejan esas realidades. Al decir &rbol o libro ilumino la mente de otros con los que quiero
comunicarme, y esa misma palabra me sefiala la realidad arbol o libro, aunque no un arbol
o libro especifico, sino la universalidad de los arboles y libros. La metédfora de la luz o del
espejo no es casual sino intencional, pues la luz puede ser mas fuerte o mas débil y el espejo
puede estar mas limpio y nitido o més sucio y opaco. Con las palabras y el lenguaje sucede
lo mismo; pueden reflejar mejor o peor las realidades.

No es poca cosa definir bien las cosas para transmitir con la mayor precisién posible qué
significan. No es lo mismo decir que algo es “lindo”, que decir que tiene tal matiz de color,
textura, sonido armoénico u olor a flores frescas. Y ello se torna mas necesario en areas como
el derecho, la medicina o la politica.

Hablar de “irregularidades” o “errores” cuando en realidad se trata de delitos es lo mis-
mo que decir que fue simplemente un golpe o porrazo lo que fue una fractura 6sea. Y en
politica habria que saber exactamente a qué nos estamos refiriendo cuando decimos que una

i 16 u i A , izqui , ia-
linea de accién o una persona es liberal o conservadora, de izquierda o de derecha, socia
lista o incluso cuando pretendemos manifestar lo que se entiende por democracia. Porque
uaje, asi ilu ignifi , ié ,
las palabras y el lenguaje, asi como pueden ilustrar significados, también los oscurecen, los
enturbian y los confunden. En el arte u oficio de jugar con el lenguaje se pueden quebrar
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o desvirtuar todas las reglas; y se puede usar — hasta profesionalmente — las palabras para
que tengan otros sentidos, otros mensajes, otras significaciones y de ese modo modificar las
pautas de valoracion de los receptores de las mismas. Un homicidio se transforma entonces
en una ejecucion o ajuste de cuentas; una coima deviene una simplificacién de tramites; una
informacién veraz y objetiva es reconvertida en un complot y ataque de la oposicién, sea ella
cual sea. Entonces las realidades se esfuman y se metamorfosean en otras muy diferentes; y
las personas aceptan, muchas veces por acostumbramiento, esas nuevas maneras de ver la
realidad mil y una vez expresada de manera diferente.

Si seguimos con los ejemplos, ;Qué significa que hay que convenir un préstamo no rein-
tegrable? ;Qué sentido tiene hablar de matrimonio igualitario? ;Qué implica la interrupciéon
de un embarazo? ;Los préstamos por esencia no deben devolverse? ;Hay matrimonios no
igualitarios? ;Una interrupcién de un proceso no implica que puede recomenzarse lo inte-
rrumpido, pues es s6lo una puesta entre paréntesis? En realidad, la expresiéon “cancelacion”
del embarazo hubiera sido mucho mas precisa...

La estrategia de repetir y de manipular el lenguaje no es nueva; sélo se ha tornado mds
aguda y eficiente con el auge de los gobiernos populistas. Con miras cortoplacistas y mera-
mente electorales, el populismo invierte y reformula el refran oriental de que al hambriento
hay que darle de comer, por supuesto, pero sobre todo que hay que ensefiarle a pescar, a que
se valga por si mismo; esto a los gobiernos populistas no les sirve, pues necesitan votos y
emociones cautivas. Para ello arrojan diferentes tipos de carnadas, no para ensefiar a pescar
sino para precisamente tirar del anzuelo cada tanto y pescar ellos a sus manipulados segui-
dores. Las carnadas pueden ser diversas, pero las mas utilizadas dentro de los juegos del
lenguaje son las expresiones maniqueistas (“nosotros somos los buenos, ellos los malos”), el
anti-hismo pertinaz (“los otros son enemigos a los que se debe destruir”), el recurso a la burla
o critica cinica y despiadada, al llanto y emociones faciles o al odio y resentimiento de las
multitudes. Cuando todo ello no alcanza, siempre queda espacio para el lenguaje distractor,
que entretiene por sus tonos y expresiones, aunque sea hueco y superficial; es el lenguaje que
buscan los que quieren adormecer sus conciencias o las ajenas con entretenimientos livianos
y efimeros.

No se pone en duda que una misma realidad puede ser percibida de diferente manera por
distintas personas. Es como el daltonismo que determina que unas personas vean en tonos
verdes lo que otras ven en color marrén. Tampoco se discute que la realidad pueda ser inter-
pretada de diversas maneras; viva la diversidad y la creatividad del ser humano para tener
hermenéuticas diferentes a la hora de recibir los mensajes de otras personas por el medio
que sea. O de la naturaleza, que también envia mensajes de todo tipo por multiples vias. Por
algo existen mejores intérpretes en el campo del derecho, de la miisica, de la medicina o la
economia.

Sin perjuicio de ello, lo que aqui pretendemos argumentar y discrepar, no es que se vean
e interpreten diferentes realidades, sino que a distintas realidades se le quiera designar con
la misma palabra o expresioén. Si un hecho delictivo es un soborno, no es justo llamarlo “sim-
plificacion administrativa” porque ambas expresiones iluminan y reflejan realidades muy
disimiles. Un cohecho o un peculado no es un “simple error”, pues son cosas incomparables.
Un ataque terrorista no debe (aunque puede) ser referido como “una accién militarizada por
motivos politicos”; lo mismo que un asesinato no debe ser designado como “mera ejecu-
ciéon”. Pero el riesgo del acostumbramiento existe; y a fuerza de repetir y repetir cualquiera



10 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 29 — ANO 2016

puede adquirir el hdbito de no llamar a las cosas por su nombre.

Una tarea por delante de quienes estamos en los &mbitos universitarios es la de recuperar
el verdadero significado de las palabras y usar un lenguaje veraz y no tendencioso. Docentes
y estudiantes con sed de valores como la verdad, del bien y de la belleza (reales, no virtua-
les) tenemos el deber de no ser malabaristas de la palabra, equilibristas del lenguaje, mani-
puladores de la realidad. Ello por un mero deber de justicia aristotélica, que nos exhorta a
tratar de manera igual a lo igual y en forma desigual a las personas o situaciones desiguales.

De como usemos las palabras y nuestro lenguaje depende mucho cémo vamos a construir
o destruir el mundo que nos circunda; el legado del lenguaje y las palabras que definen la
realidad no es una parte menor que heredaran los que nos siguen. Pues en definitiva, una
cosa es reconocer y aceptar las realidades y otra muy dispar, pretender negarlas y recons-
truirlas segtin nuestro arbitrario parecer. A cada cosa y situacién, su justo nombre.

Mayo de 2016
Nicolas Etcheverry Estrazulas
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mera vez que se utilicen. Ejemplo: CC (Cédigo Civil).
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LOS DERECHOS DE LA FAMILIA

DR. CARLOS E. DELPIAZZO!

SUMARIO:

I) FAMILIA Y REALIDAD. 1 - Reafirmaciéon del valor de la familia. 2 — Reivindi-
caciéon de la sana laicidad. II) DERECHOS DE BASE. 1 - El derecho a constituir una
familia. 2 — El derecho a la estabilidad del vinculo. 3 — El derecho a vivir en familia. ITI)
DERECHOS FRENTE AL ESTADO. 1 - El derecho a la actuacion positiva del Estado. 2
—El derecho a la abstencion del Estado. 3 — El derecho a politicas ptblicas promotoras de
la maternidad y paternidad. 4 — El derecho a que no se confunda la ensefianza con la edu-
cacion. 5 — Los derechos de los padres a la educacién de sus hijos. IV) CONCLUSION.
Importancia de rescatar el &mbito familiar para el ejercicio de los derechos.

I) FAMILIA Y REALIDAD

Reflexionar acerca de los derechos de la familia en el mundo actual implica reaccionar frente al
relativismo cultural que campea en sociedades secularizadas.

Para hacerlo, dos ejes que permiten construir la plataforma de lanzamiento del tema pueden ser la
reafirmacion del valor de la familia y la reivindicacién de la sana laicidad.

1 - Reafirmacion del valor de la familia

Antes de ahora he postulado que el hombre es inconcebible sin relaciones familiares 2, en linea con
la generalidad de la doctrina cuando, més alld de credos e ideologias, destaca que la importancia de la
familia “es enorme en la vida social y politica de los paises... La familia es una célula social, un orga-
nismo social interpuesto como entidad auténoma entre el individuo y el Estado. Sefala el transito de
la persona individual a la social, es intermedia entre el individuo considerado aisladamente y la nacién
entera... La familia tiene un destino, generar vida y preparar para vivirla, y un dinamismo poderoso
que la empuja a cumplir su finalidad” 3.

Ello es asi porque “utilizando nada mas que nuestra capacidad de observacion, vemos que la per-

1 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Mayor de la Reptblica Oriental del Uruguay. Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay Damaso Antonio Larrafiaga. Catedratico de Derecho Adminis-
trativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo. Ex Catedratico de Derecho Administrativo, de Derecho
Informatico y de Derecho Telematico en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptiblica. Autor de 71 libros y mas
de 500 trabajos publicados en el pais y en el exterior. Profesor Invitado del Instituto Nacional de Administracién Publica
(Espafia). Profesor Visitante de la Especializaciéon en Derecho Administrativo de la Universidad de Belgrano (Argentina).
Profesor Extraordinario Visitante de la Universidad Catdlica de Salta (Argentina). Miembro del Comité Académico de la
Maestria de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral (Argentina) y de la Comisién
Académica del Programa de Doctorado de Derecho Administrativo Iberoamericano liderado por la Universidad de La
Coruiia (Espana). Ex Director y miembro del Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo, del Instituto de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Notarial Argentina, de la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo, de la Asociacién
de Derecho Ptblico del Mercosur, de la Academia Internacional de Derecho Comparado, y de la Asociacién Iberoamericana
de Derecho Administrativo. Miembro fundador y Vicepresidente para América del Sur de la Asociacién Internacional de
Derecho Administrativo. Secretario General del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.

2 Carlos E. DELPIAZZO - “Dignidad humana y Derecho” (U.M., Montevideo, 2001), pag. 37 y sigtes.
3 Satl D. CESTAU - "Derecho de familia y familia" (F.C.U., Montevideo, 1977), volumen I, pag. 20.
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sona nace en una familia, en ella establece sus primeros contactos bioldgicos y afectivos, y de ella
depende para su seguridad hasta la edad de la emancipacién” *.

Es que la familia es una comunidad de personas ligadas por una unidad de origen. Es indiscutible
que “todo hombre es hijo y nunca deja de serlo. Ser hijo es incluso més radical que ser varén o mujer,
porque indica el modo de originarse uno mismo: nacer. Todos nacemos, no de la tierra, sino de unos
padres concretos... Por tanto, la filiacién es una caracteristica radical de la persona... Ser hijo significa
depender, proceder de, tener un origen determinado, reconocible en nombres y apellidos: es la estirpe
a la que uno pertenece. Ser hijo significa, por tanto, tener padres, pertenecer a una familia de muchas
generaciones (los abuelos son la presencia viva de la estirpe)” °.

De ahi el indiscutible valor de la familia, y de ahi también el sélido fundamento de su ser y existir perdurable.

Coincidentemente, al tenor de la primera frase del art. 40 de la Constitucién uruguaya, “La familia
es la base de nuestra sociedad” °.

Desde el punto de vista formal, corresponde destacar que la redaccion en presente del indicativo del
verbo “es” denota el cardcter declarativo del texto en cuanto al papel basico que asume la familia para
el constituyente en nuestra sociedad ”.

Desde el punto de vista sustancial, la referencia a que la familia es “la” base de la sociedad y no “una” de
sus bases, tiene una importancia inequivoca ya que hace de ella la base fundamental de nuestra sociedad ®.

En ese sentido, la disposicién constitucional se alinea con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, conforme a la cual “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (art. 16, num. 3).

Der modo similar, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida como
Pacto de San José, preceptia que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado” (art. 17, num. 1). A renglén seguido, “Se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia...” (art. 17, num. 2).

2 - Reivindicacion de la sana laicidad

El relativismo cultural ha propiciado conceptos funcionales de familia, muchas veces ambientados
desde el Estado por normas legales contrarias al modelo de familia formado por un hombre y una
mujer unidos en matrimonio, en base a una mal entendida laicidad.

Al respecto, corresponde distinguir entre laicidad y laicismo °.

Cuando se habla de lo laico con referencia al Estado, quiere significarse que éste no adopta religion,
que su neutralidad deriva de su propio ser instrumental para el bien comtn, y que dicha neutralidad
no implica desconocer ni rechazar los hechos sociales y las instituciones concernientes al ejercicio de
la libertad religiosa.

En cambio, cuando se habla de lo laico con referencia a la sociedad, se alude a una corriente de pensa-
miento o ideologia que aspira a imponerse.

4 David ISAACS - "La educacién de las virtudes humanas" (EUNSA, Pamplona, 1988), pag. 17.

5 Ricardo YEPES STORK - "Fundamentos de Antropologia" (EUNSA, Pamplona, 1996), pags. 285y 286.

6 Carlos E. DELPIAZZO - “Las dimensiones del administrado”, en “Jornadas organizadas por el Anuario de Derecho
Administrativo en homenaje al Prof. Dr. Mariano R. Brito” (U.M., Montevideo, 2014), pag. 234 y sigtes.

7  Horacio CASSINELLI MUNOZ - "La familia en la Constitucién", en A.A.V.V. - "El Derecho y la Familia" (F.C.U,,
Montevideo, 1998), pag. 228.

8  Mariano R. BRITO - "Funciones del Estado en relacién a la familia", en A.A.V.V. - "El Derecho y la Familia" cit., pags. 204 y 205.

9  José Anibal CAGNONI - “Conceptos de laicidad y laicismo”, en Cuaderno de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales N° 7 (Montevideo, 1988), pag. 13 y sigtes.
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En rigor, corresponde reservar el término laicidad para referirse al primer concepto y utilizar el de
laicismo para el segundo. Mientras que la laicidad refiere a la separacién de los campos de la Iglesia y
del Estado, el laicismo prescinde de lo religioso, lo excluye de la vida ptblica y lo arrincona al &mbito
de la conciencia individual *°.

Por eso, con caracter general, el Papa Benedicto XVI promovié una “sana laicidad”, ensefiando que
la misma “implica que las realidades terrenas ciertamente gozan de una autonomia efectiva de la esfe-
ra eclesidstica, pero no del orden moral”. Ello supone que “el Estado no considere la religion como un
simple sentimiento individual, que se podria confinar al &mbito privado. Al contrario, la religién, al
estar organizada también en estructuras visibles, como sucede con la Iglesia, se ha de reconocer como
presencia comunitaria ptubica. Esto supone, ademas, que a cada confesion religiosa (con tal de que no
esté en contraste con el orden moral y no sea peligrosa para el orden ptblico) se le garantice el libre
ejercicio de las actividades de culto -espirituales, culturales, educativas y caritativas- de la comunidad
de los creyentes”. En consecuencia, “no es expresion de laicidad, sino su degeneracién en laicismo, la
hostilidad contra cualquier forma de relevancia politica y cultural de la religién, en particular, contra
la presencia de todo simbolo religioso en las instituciones publicas” .

En nuestro pais, la confusién entre laicidad y laicismo tiene larga data'? y se manifiesta permanen-
temente en distintos dmbitos generando una situacién que ha sido calificada por Monsefior Daniel
Sturla como “laicismo confesional tolerante”".

Recientemente, la pretension de imponer una Guia de la Diversidad Sexual en los centros educa-
tivos, en la que se deconstruye -rectius: se destruye- la familia sustentada en el matrimonio hetero-
sexual, promoviendo una ideologia de género, ha motivado fuerte polémica.

Con claro sentido de la “sana laicidad”, los Obispos uruguayos proclamaron enfaticamente que “al
Estado laico no le compete promover ninguna concepcioén filoséfica de la persona y de la sexualidad y,
alin menos, una ideologia que, justificindose en la no discriminacién, pretende encerrar en el armario
la educacién segtn las ideas cristianas” .

IT) DERECHOS DE BASE

Para que pueda concretarse la magnifica realidad de que un hombre y una mujer gasten su vida
juntos hasta que la muerte los separe, es necesario garantizar el pleno ejercicio de los derechos a cons-
tituir familia, a la estabilidad del vinculo y a vivir en familia.

1 - El derecho a constituir una familia

En primer lugar, procede destacar que el matrimonio es una opcion de libertad de un hombre y una
mujer que se entregan gratuita y libremente el uno al otro **, simplemente porque quieren.

Por lo tanto, no es una carga impuesta ni una especie de esclavitud que cae pesadamente sobre
los conyuges.

Consecuentemente, el primer y fundamental derecho refiere a constituir una familia, esto es, a
unirse en una alianza conyugal -comunidad de vida y de amor- contrayendo matrimonio.

10 Daniel STURLA —“;Santa o de Turismo? Calendario y secularizacién en el Uruguay” (Montevideo, 2010), pag. 10 y sigtes.
11 BENEDICTO XVI - Alocucién del 9 de diciembre de 2006 al 56 Congreso nacional de la Unién de Juristas Catolicos Italianos.

12 Pablo DA SILVEIRA y Susana MONREAL - “Liberalismo y jacobinismo en el Uruguay batllista. La polémica entre
José E. Rod6 y Pedro Diaz” (Taurus, Montevideo, 2003).

13 Daniel STURLA - “;Santa o de Turismo? Calendario y secularizacién en el Uruguay” cit., pag. 168 y sigtes.
14 Declaracién de la Conferencia Episcopal del Uruguay de 10 de noviembre de 2014, num. 7.
15 Gianni GUTIERREZ PRIETO - “Familia, camino de esperanza” (ALAFA, Montevideo, 2009), pag. 29 y sigtes.
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2 — El derecho a la estabilidad del vinculo

Admitido el anterior, constituye otro derecho humano fundamental el de la estabilidad del vinculo
conyugal y la institucion familiar .

Desde una mirada externa, este segundo derecho implica el no ser perturbado por intromisiones
de la autoridad estatal (sea el legislador o el administrador) que hagan ilusoria esa estabilidad, la de-
graden o transformen en una excepcion o incluso la hagan desaparecer.

Desde una mirada interna, este derecho implica la fidelidad, es decir, la perseverancia a fin de su-
perar el tiempo, escapar del tedio, de la costumbre y de las tentaciones .

Como bien se ha destacado, “La dificultad de la vida es conservar la identidad bajo formas variadas.
También es eso la fidelidad, que debe ser inventiva. Ese es, por otra parte, el misterio de toda existencia:
renovarse permaneciendo el mismo y para seguir siendo el mismo. Arte supremo de la vida de a dos” *®.

Siendo asi, la riqueza de la virtud de la fidelidad es inmensa porque excluye la traicién, se opone al
oportunismo y se mantiene desinteresada. Consecuentemente, ambienta una vida conyugal plena de
felicidad y esperanza, que se proyectan a los hijos y nietos.

3 — El derecho a vivir en familia

Lo propio de la familia se desarrolla en el hogar, en el que sus integrantes son corresponsables de
la creacion del clima apropiado para que reine la alegria, sin perjuicio de las contrariedades de la vida
cotidiana.

La familia es “el lugar de la persona” . En ella, el hombre nace, crece, se educa, se casa, cria a sus
hijos y finalmente muere.

Vivir en familia es de las cosas mas hermosas que alguien puede experimentar en la medida que es
la familia el &mbito apropiado para generar el clima que toda persona desea.

Maés alla de las diferencias generacionales -que son una verdadera riqueza en el hogar- la experien-
cia del amor compartido es siempre fuente de alegria.

Ese clima de alegria no implica desconocer las miiltiples contrariedades que la vida cotidiana se-
guramente planteard a la familia y a sus integrantes. La alegria no es la ausencia de problemas sino un
modo de vivirlos, apoyandose los unos a los otros, mirando cada uno por el otro y capitalizando las
propias experiencias en beneficio de los demas. Una manifestacién externa de esa alegria es la sonrisa,
que revela la dicha interior mas alld de las contradicciones externas.

No hay que confundir el contento pasajero o la obtencién de un placer ocasional con la verdadera
alegria de vivir, que es durable, profunda y vinculada al sentido de la vida.

ITIT) DERECHOS FRENTE AL ESTADO

Es necesario concientizar que el Estado tiene un rol fundamental en la promocién de la familia y
que el mismo se concreta no sélo en acciones positivas sino también en la debida abstencion.

1 - El derecho a la actuacién positiva del Estado

16 Eduardo SOTO KLOSS - “Los derechos fundamentales de la familia”, en Academia de Derecho de la Universidad
Santo Tomads — “Derecho y Familia” (Santiago de Chile, 1999), pag. 34.

17 V.JANKELEVITCH - “Traité des vertus” (Flammarion, 1986), pag. 421.

18 Jean GUITTON - “Sabiduria cotidiana. El libro de las virtudes recuperadas” (Editorial Sudmericana, Buenos Aires,
2002), pég. 88.

19 Adolfo GELSI BIDART - "La familia y el Derecho", en A.A.V.V. - "El Derecho y la Familia" cit., pag. 248.
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A partir de la afirmacién de la familia como sociedad natural y anterior a la sociedad civil -ya que
la parte (la familia) es anterior al todo (la sociedad civil)- resulta con evidencia que el Estado debe estar
al servicio de la familia * para la procura de sus derechos fundamentales, entre los que cabe destacar':

a) el derecho fundamental de libertad para constituir una familia;

b) el derecho fundamental a la estabilidad de la institucion familiar;

c) el derecho fundamental a decidir el namero de hijos;

d) el derecho fundamental a educar a los hijos segtin las propias convicciones morales y religiosas;

e) el derecho fundamental a desarrollas cualquier actividad licita en el campo econémico y laboral
para obtener el sustento y progreso de los miembros de la familia;

f) el derecho fundamental a una vivienda digna;

g) el derecho fundamental de asociacién para agruparse con otras familias, hacer oir su voz y par-
ticipar activamente en la vida social para promocién del bien comun familiar y defensa de su unidad,
estabilidad y fortalecimiento como célula basica y viva de la sociedad; y

h) el derecho fundamental a la asistencia y beneficios por parte del Estado, tanto para las familias
que “tengan a su cargo numerosa prole” (como reza el art. 41 de la Constitucién uruguaya) como para
las que cuenten entre sus miembros con discapacitados, impedidos, ancianos, etc.

Asi como los derechos fundamentales de la persona son inviolables, en cuanto no pueden ser des-
conocidos sino limitados sélo en razén del bien comtn, y en las condiciones en que no se afecte la
esencia de ellos, asi también esos derechos fundamentales de la familia son igualmente inviolables, y
auin mas inviolables que aquéllos, pues ni siquiera pueden ser limitados por el Estado, ya que emanan
de la naturaleza misma de ser sociedad natural primaria y sociedad necesaria, fundada en derechos
inherentes a la naturaleza humana.

Al respeto y edificacién de tales derechos fundamentales deben coadyuvar la ciencia y la tecnolo-
gla encuadradas en su quehacer y direccionadas en su progreso por el respeto a la dignidad humana
y de la familia *.

2 — El derecho a la abstencion del Estado

No obstante, la familia también es acreedora del cuidado estatal a través de la abstencion. En efecto,
al Estado no le cabe introducirse en los aspectos que hacen al fuero personal de los integrantes de la
familia, especialmente en lo que refiere a la aptitud para la trasmision de la vida. Una injerencia estatal
sustituyente de la familia en sus misiones naturales seria lesiva de la dignidad humana %.

Es que mientras la familia es en si misma una célula social que actia como factor activo positivo
dentro de la sociedad para la trasmisién de la vida, la educacién de los hijos y su socializacién, el
Estado se caracteriza por su ser instrumental; como organizacion juridica de la sociedad, carece de
existencia sustantiva, “es un ser para otros”*, para que los componentes del cuerpo social -individuos,
familias y otros grupos intermedios- puedan alcanzar plenamente sus fines propios .

3 — El derecho a politicas publicas promotoras de la maternidad y paternidad

Una exigencia del Estado constitucional de Derecho, que ubica a la persona y sus derechos en el

20 Carlos E. DELPIAZZO - “Dignidad humana y Derecho” cit., pag. 41 y sigtes.
21 Eduardo SOTO KLOSS - “Los derechos fundamentales de la familia” cit., pags. 34 y 35.

22 Mariano R. BRITO - "Familia, vida, manipulaciones genéticas", en Academia de Derecho de la Universidad Santo
Tomas — “Derecho y Familia” cit, pag. 99 y sigtes.

23 Mariano R. BRITO - "El cuidado de la familia por el Estado y la procuracién del bien comun en nuestros paises"”, en
Rev. de Derecho Publico (Santiago de Chile, 1995), N° 57 — 58, pag. 170 y sigtes.; y "Funciones del Estado en relacién a la
familia", en A.A.V.V. - "El Derecho y la Familia" cit., pdg. 205 y sigtes.

24 Mariano R. BRITO - “Planificacién y libertad en el Estado social de Derecho”, en Rev. Uruguaya de Estudios Admi-
nistrativos (Montevideo, 1977), N° 1, pag. 35.

25 Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2011), volumen 1, pag. 25 y sigtes.
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centro del sistema juridico®, es la adopcién de medidas de caracter socioeconémico para atender a los
padres carenciados y, especialmente, a las mujeres gestantes que, por encontrarse en riesgo de exclu-
sién social, ser menores de edad o tener alguna discapacidad, necesitan de un apoyo integral .

En primer lugar, se impone la promocion de la ayuda familiar por terceros que realicen aportes eco-
némicos a familias necesitadas con el fin de que los hijos no sean desvinculados de su hogar natural.

En segundo lugar, corresponde que la asignacion familiar proveniente del Estado debe responder al
principio de suficiencia de cualquier prestaciéon de seguridad social, de modo de permitir la manuten-
cién de los menores.

En tercer lugar, es necesario que la adopcién discurra por procedimientos razonables que permitan
atender a situaciones en que los padres no pueden hacerse cargo de sus hijos.

En cuarto lugar, cabe incentivar la experiencia exitosa de los llamados centros de acogida, que brin-
dan alojamiento y asistencia médica y psicologica a mujeres embarazadas en situacion de desamparo,
facilitando posteriormente la crianza de los hijos.

En suma, se trata de promover politicas positivas hacia la maternidad/paternidad y no escapes
facilistas a través de la regulacion del aborto y su despenalizacién, con lo que ello implica para la
sociedad: que lo que antes era calificado negativamente como un delito pasa a ser algo positivo al pre-
sentarlo como un derecho. Dicho en otras palabras, lo que antes estaba mal ahora esta bien®.

4 — El derecho a que no se confunda la ensefianza con la educacién

La misiéon educadora de la familia enfrenta muchas dificultades en el mundo actual. Un primer
aspecto fundamental para superarlas consiste clarificar los diferentes alcances y roles en materia de
ensefianza y educacién.

Si bien es habitual hablar de ensefianza y de educacién como sinénimos, se trata de conceptos dis-
tintos y que traducen actividades en las que los actores pueden ser diferentes.

Por una parte, ambos términos no se subsumen en términos de identidad®: mientras que la ense-
fianza implica trasmitir el propio saber, lo que se cree o entiende sobre algtin punto, la educacién im-
porta la trasmisién de valores®, por lo que “educar es incorporar a alguien a cierta tradicién cultural,
infundiéndole principios”®.

Por eso, puede decirse que la educacién es medio para la formacién del hombre en plenitud; a través
de ella se avanza en la afirmacion de las facultades, capacidades o potencias de la persona humana*.

Por otra parte, mientras que la familia tiene una funcién original e insustituible en la educacion de
los hijos®, especialmente en materia religiosa®, a las instituciones de ensefianza, sean publicas o priva-

26 Carlos E. DELPIAZZO — “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, pag. 32 y sigtes., y volumen 2, pag. 219 y sigtes.

27 Pedro MONTANO - “Aspectos penales y criminolégicos de la ley N° 18.987 que legaliza el aborto en Uruguay”, en
Omar FRANCA TARRAGO (Coordinador) — “El aborto y la proteccién de toda vida” (Editorial Grupo Magro, Montevi-
deo, 2014), pag. 168 y sigtes.

28 Mario SPANGENEBERG BOLIVAR - “El derecho al delito. Aborto y ley N° 18.987”, en Omar FRANCA TARRAGO
(Coordinador) — “El aborto y la proteccién de toda vida” cit., pag. 137 y sigtes.

29 Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Especial” (A.M.F., Montevideo, 2010), volumen 2, segunda edi-
cién actualizada y ampliada, pag. 11.

30 Mariano R. BRITO y Héctor FRUGONE SCHIAVONE - "Régimen juridico de la educacién y de la ensefianza en el
Uruguay" (C.E.N., Montevideo, 1973), pag. 15 y sigtes.

31 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - "La Constitucion Nacional" (Medina, Montevideo, s/f), tomo II, pag. 99.

32 Mariano R. BRITO - "Educacién y persona humana", en Cuaderno de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales N°
7 (Montevideo, 1988), pag. 41 y sigtes.

33 PONTIFICIO CONSEJO JUSTICIA Y PAZ - “Compendio de la doctrina social de la iglesia” (Libreria Editorial Arqui-
diocesana, Montevideo, 2005), N° 239.

34 Carlos E. DELPIAZZO - “Derechos de los padres en materia de ensefianza religiosa”, en Rev. de Derecho de la Uni-
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das, les cabe un rol primario en la materia que les es propia (ensefiar), coadyuvando complementaria-
mente en la educacién.

Sibien el contenido de la educacién -en cuanto transmisién de valores e ideas- es mas amplio que el
de la ensefianza, es indudable que ensefiar es también educar y, por ende, mediante la ensefianza, las
entidades respectivas, especialmente las estatales, pueden trasmitir los valores y principios propios de
la concepcion humanista que inspira a los Estados democraticos, quedando excluida su actuacién en
los demas aspectos de la educacién, reservados a los padres.

Confundir ensefianza con educacién apareja como consecuencia desconocer el protagonismo originario
de los padres en la formacién de sus hijos y habilita la intromisién estatal en campos que le son ajenos.

5 — Los derechos de los padres a la educacién de sus hijos

Es preciso enfatizar también en el protagonismo de la familia y, mds concretamente, de los padres
respecto a sus hijos en materia educativa.

Desde el punto de vista natural, bien se ha ensefiado que “El derecho y deber de los padres a la edu-
cacion de la prole se debe considerar como esencial, relacionado como esta con la trasmisién de la vida
humana; como original y primario respecto al deber educativo de los demaés, por la relacién de unicidad
de amor que subsiste entre padres e hijos; como insustituible e inalienable y, por consiguiente, no puede
ser totalmente delegado o usurpado por otros”®.

Desde el punto de vista juridico, la consideracion de la familia como la base de la sociedad, apareja
inescindiblemente el deber y derecho de los padres al “cuidado y educacion de los hijos para que és-
tos alcancen su plena capacidad corporal, intelectual y social” (como dice el art. 41 de la Constitucién
uruguaya).

Se trata del reconocimiento del derecho-deber de los padres, que forman corporalmente a sus hijos
por la generacién, a formarlos espiritualmente por la educacién. Este derecho-deber de los padres -por
extension, de la familia®*- es anterior a cualquier otro derecho de la sociedad y del Estado, al cual, en
principio, le queda vedado el campo de la educacién.

Una manifestaciéon fundamental de ese derecho-deber de los padres es la de elegir, para la ensefian-
za de sus hijos, los maestros o instituciones que deseen.

Dicho derecho de los padres a la libre eleccién de los maestros e instituciones que deseen para sus
hijos, puede considerarse integrado, a su vez, por varios derechos que es posible separar y distinguir®,
a saber:

a) el derecho a la libre eleccién de instituciones de ensefianza ptiblica o privada;
b) el derecho a educar a los hijos conforme a las propias determinaciones;

c) el derecho a que los hijos reciban una formacién moral y religiosa acorde con sus propias con-
vicciones;

d) el derecho a la financiacion ptublica de la ensefianza obligatoria; y
e) el derecho a la ayuda econémica puiblica en los niveles de ensefianza no obligatoria.

Es preciso convencerse y trasladar conviccién acerca del deber inexcusable del Estado de contribuir
con fondos ptblicos al financiamiento de la ensefianza privada en general y, de modo particular, en los

versidad de Montevideo (Montevideo, 2014), Ao XIII, N° 25, pag. 13 y sigtes.
35 JUAN PABLO II - “Familiaris Consortio” (Ediciones Paulinas, Montevideo, 1981), N° 36.
36 Adolfo GELSI BIDART - "Cuestiones de Cultura y Ensefianza" (A.M.F., Montevideo, 1974), pags. 253 y sigtes.

37 Carlos E. DELPIAZZO - "El derecho de los padres a la libre eleccion de instituciones de ensefianza para sus hijos", en
Cuaderno de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales N° 7 (Montevideo, 1988), pag. 113 y sigtes.



24 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 29 — ANO 2016

niveles obligatorios a fin de que los padres puedan ejercitar su derecho de eleccién en forma libre, sin
cortapisas econémicas, en un marco pluralista y de justicia distributiva. Mientras ello no ocurra, bajo
un ropaje de pretendida neutralidad estatal, se estard obligando a quienes carecen de recursos a optar
-sin poder elegir- en funciéon de consideraciones econémicas.

Y ello no es neutralidad ni laicidad sino laicismo mal entendido, que atenta contra los derechos
del nifio (ampliamente reconocidos en el Cédigo respectivo), generando un desequilibrio entre su
persona, la familia a la que pertenece y el Estado como organizacién servicial de la sociedad a la que
se debe™®.

IV) CONCLUSION

A modo de conclusién, se impone destacar la importancia de rescatar el &mbito familiar para el
ejercicio de los derechos.

Ello es asi porque “En la familia se aprende a vivir. La familia es la principal tarea humana, tanto
pasiva (la nifiez) como activa (la madurez): en ella se pueden llevar a la plenitud algunas de las di-
mensiones humanas maés radicales. La familia proporciona un perfil genético propio, tanto en lo fisi-
co como en lo psiquico (caracter, aptitudes, urdimbre afectiva, aprendizaje de conducta, costumbres,
gestos, modos de hablar, cultura préctica, etc.). Pero ademas, la familia es el depésito de los valores
que més profunda y permanentemente quedan grabados en el espiritu de sus miembros mediante la
educacién (actitudes religiosas, virtudes morales, modos de valorar, ideales, etc.)”*.

Por eso, la intimidad de las relaciones familiares requiere de un ambito digno de desarrollo. Por
eso, el hogar es algo mas que el aspecto material constituido por una casa: forma parte de la intimidad
de cada uno (en tanto es el lugar donde cada quien se encuentra consigo mismo) y es donde la inti-
midad se hace comtn con otras personas (en tanto es el sitio donde se comparte la intimidad, donde
las personas se manifiestan como realmente son). Esa es la dimensién de la intimidad familiar. Segin
se ha enfatizado, “en el hogar nuestro ser es completado por un entorno afectivo y material, en el que
empezamos a formar parte de una familia, y donde se realiza principalmente el proceso de formacién
de la personalidad humana. Alli es donde nacen los hijos, es el marco natural del amor, del sexo, de la
familia... El hogar es, en consecuencia, el lugar donde se despliegan de modo maés intenso las dimen-
siones mas profundas de la persona: la intimidad, la manifestacion, el dialogo, el dar”*.

38 Felipe ROTONDO TORNARIA - “Persona, educacién y Estado”, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Da-
niel Hugo Martins (F.C.U., Montevideo, 2008), pag. 609 y sigtes.

39 Ricardo YEPES STORK - “Fundamentos de Antropologia” cit., pags. 284 y 285.
40 Ricardo YEPES STORK - “Fundamentos de Antropologia” cit., pag. 112.
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1. Planteamiento

Bajo la denominacién de «derecho de acrecer» en los arts. 1044 y siguientes del C.C.U. se establece
un régimen juridico aplicable a la sucesion intestada (art. 1044), como a la testada (art. 1045), en la cual
aquel a quien se le defiere parte de una herencia, o en su caso, se lo beneficia con una cuota de un le-
gado (art. 1047), esta imposibilitado —por no querer o no poder aceptar- de recibir cualquiera de ellos,
con lo que la parte o cuota que le correspondia amplifica la de sus coherederos o colegatarios.

El art. 1044 prevé que «en las sucesiones intestadas, la parte del que no puede o no quiere aceptar,
acrece a los coherederos, salvo el derecho de representacion».

El art. 1045 dispone que «en las sucesiones testamentarias, el derecho de acrecer sélo tiene lugar
cuando dos o més son llamados por el testador a una misma herencia o a una porcion de ella, sin de-
signacion especial de partes a cada uno de los llamados».

Entretanto, el art. 1047 previene que «lo dispuesto en los articulos anteriores se observard igual-
mente en los legados».

El ius adcrescendi supone una institucion solidaria a favor de varios sujetos que son llamados a
suceder en forma conjunta, sea por testamento o por la ley, y que conduce a que si uno de ellos, por
cualesquiera razones, no sucede, su cuota —al quedar vacante- acrece a quienes fueron llamados con
él. La figura se puede explicar como un efecto sucesorio que tiene lugar en el &mbito especifico de las
instituciones a titulo universal o singular plurales y que ante la imposibilidad de uno o mas de los
llamados a concurrir a la sucesién —sea porque no pueden o no quieren hacerlo- apareja la expansién
automadtica de la cuota vacante a favor de quienes si suceden'.

La doctrina moderna distingue entre la vocacién parciaria y la vocacién solidaria. La primera tiene
lugar cuando el testador llama a varios sucesores en cuotas distintas; mientras que la segunda existe
cuando cada sucesor ha sido llamado a la totalidad, de manera que las cuotas no han sido queridas por
el testador, sino que son consecuencia necesaria del concurso de varios derechos de la misma fuerza
sobre la misma herencia: concursu partes fiunt*. En la vocacion solidaria, la falta de uno de los llamados
produce el acrecentamiento a favor de los demds; en cambio, si la vocacién es parciaria, la cuota vacan-
te —si no hay sustitucion- se defiere a los herederos abintestato®.

1  Cfr.BALESTRA, Lorenzo, Successioni e donazioni, AA.VV. (Dir.: Balestra y Di Marzio), 2°. Ed., Milan, CEDAM, 2014, pag. 1169.

2 CAMPAGNOLO, Roberto, Le successioni “mortis causa”, Torino, Ed. Utet Giuridica, 2011, pag. 143; LACRUZ BERDE-
JO, en LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de sucesiones, Barcelona, José
Maria Bosch Editor, 1992, pag. 65 y PEREZ LASALA, José Luis, Derecho de sucesiones, vol. I, Bs. As., Ediciones Depalma,
1978, pag. 296. Este tltimo autor sigue a MESSINEO y sefiala que la vocacion parciaria s6lo puede darse en la sucesion
testamentaria, dado que no es concebible en la intestada; no obstante, agrega que no hay obstaculos para hablar de voca-
cion solidaria dentro del &mbito de la sucesion intestada.

3 PEREZLASALA, op. cit., pg. 296.
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Hay una delacién solidaria en la herencia, cuando ella es ofrecida para ser recibida, si ello fuera
posible, entera por cada uno de los herederos, pero como son mas de uno, no se puede mas que redu-
cir sélo a una parte lo que ird a cada cual, pero con la intencién de que lo que quede vacante por falta
de alguno, sea para los otros, hasta el extremo de que si es uno solo que sucede, sea todo para él. El
fraccionamiento se produce porque concurren varios sucesores, concursu partes fiunt, y no porque sea
voluntad del disponente o de la ley que cada instituido o llamado reciba, no la herencia entera, sino
una fraccién de la misma*.

Con la operatividad del acrecimiento, la cuota de los demas llamados se expande, abrazando la de
aquel llamado que no ha podido o querido aceptar®.

Cabe decir desde ahora que es un medio de suceder que opera en todos los 6rdenes, aun cuando
en alguno de ellos presenta ciertas particularidades, dado que sélo funciona dentro de la clase a que
refiere la imposibilidad de suceder de uno de los llamados (asi, por ejemplo, en el tercer orden es lo
que acontece entre los hermanos, en que si el imposibilitado es uno de éstos, el acrecimiento opera sélo
para los demas hermanos, pero no para los hijos adoptivos).

Cuando la sucesién es mixta el acrecimiento opera dentro de cada una de las especies de llama-
miento, esto es, los que tienen vocacién en la sucesién abintestato pueden acrecer entre ellos y los
llamados a la parte testada entre ellos —supuestas las condiciones previstas por la ley-. Ello siempre
que queden sucesores tanto en el llamado por testamento como en el que se efecttia por parte de la
ley. En caso contrario, es necesario distinguir, en el sentido de que si faltan todos los llamados en la
sucesion testada, la cuota que hubiese pertenecido a éstos se defiere segtin las reglas de la intestada;
entretanto, si faltan los originariamente llamados por la ley, la consecuencia de que no exista ningtn
componente de un orden, hace que la cuestion de a quién se defiere la herencia se traslade al orden de
llamamiento siguiente.

La figura que venimos estudiando ya se hallaba contemplada en distintas épocas del Derecho ro-
mano, y se reconocian al menos tres clases de conjunciones:

a) conjuncion re et verbis, o sea, la conjuncién en la cosa y en la palabra, que tenia lugar cuando el
causante instituida legatarios conjuntamente sobre la misma cosa o la misma cuota de una universali-
dad; por ende, si uno de ellos no sucedia su cuota beneficiaba al otro u otros;

b) conjuncién re tantum, en que el testador instituye en clausulas diferentes de su testamento a
dos o mas personas respecto a un mismo objeto, de forma que no existe llamamiento conjunto, sino
separado, pero sobre la misma cosa o alicuota hereditaria; de suerte que si uno de ellos no sucede, su
cuota beneficia a los otros;

¢) conjuncion verbis tantum, en la cual se llama conjuntamente a dos o més colegatarios pero con
asignacion de partes para cada uno, en cuyo caso no hay acrecimiento entre los beneficiarios®.

Como es facil de ver, la figura que nos ocupa sdlo interviene en nuestro Derecho en los dos prime-

Tr0S Casos.

2. El derecho de acrecer y los demas medios de suceder

Segtn el codificador, el derecho de acrecer es la tltima forma de suceder, en la medida en que pre-
valecen sobre él la representacion, la transmisién y la sustitucion. En este sentido, el art. 1048 dispone
que «el derecho de transmisién, establecido por el articulo 1040 excluye el derecho de acrecer» y el art.

4  ALBALADE]JO, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XIII, vol. 2°, Articulos 959 a 987 del Cédigo
Civil -Dir.: Albaladejo-, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1981, pag. 295.

5 CAMPAGNOLO, op. cit., pag. 143.

6  ZANNONI, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, T. 2, 5%. ed., Bs. As., Ed. Astrea, 2008, pags. 494-496 y BALESTRA,
op. cit., pag. 1168.
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864 que «el derecho de transmisioén excluye al de sustitucion y el de sustitucién al de acrecimiento». Con
respecto a la representacion —figura exclusiva de la sucesion intestada o de la mixta en lo que se vincula
con la parte regulada abintestato-, el ya transcrito art. 1044 la hace predominar sobre el acrecimiento.

Enrealidad, cuando se emplea en las aludidas disposiciones el vocablo «excluye» es erréneo, desde
que nada impide, que en lo atinente a un mismo llamado puedan coexistir mas de un medio de suce-
der. Asi las cosas, estimo que es mas adecuado el término «prevalece». Como muestra, si el causante
lega un inmueble a A y B y para A nombra sustituto a C, es palmario que si A esta imposibilitado de
suceder ingresa en su lugar C, por lo que no opera el acrecimiento a favor de B, puesto que sobre él
prevalece la sustitucion. Sin embargo, si el que no quiere o no puede aceptar el legado es B, para quien
no hay sustituto, opera el acrecimiento a favor de A (o de su sustituto C). Por consiguiente, en dicho
supuesto no es que exista exclusion del derecho de acrecer, sino una preferencia de la sustitucién por
parte del legislador. Sélo en caso de que los sustitutos no sucedan, se abre paso la figura del acreci-
miento. Incluso en el ejemplo propuesto si no sucede ni el llamado originario (A), ni el sustituto (C),
opera el acrecimiento a favor del otro instituido (B).

De modo que, en la sucesién testada la sustitucién dispuesta por el testador para el caso de que uno
de los instituidos no quiera o no pueda aceptar, lleva a que dicha figura prevalezca sobre el derecho de
acrecer de los coherederos o colegatarios.

Mientras que, existiendo descendientes del llamado originalmente en el primer y tercer érdenes de
la sucesién intestada, frente a la ineficacia del llamado, opera la representacion, pero si ellos no existen
0 no quieren o no pueden aceptar, acrece a los coherederos del llamado en forma primigenia.

En la sucesién intestada la representacion prevalece, en algunas ocasiones y en otras no, sobre la
sustitucion, pero siempre sobre el acrecimiento. Por cierto, en el caso del primer orden de llamamiento,
la representacion predomina sobre la sustitucion, dado que aun cuando el padre haya nombrado sus-
tituto a uno de sus hijos, si éste llega a faltar, su sucesion se defiere a sus descendientes (que también
son legitimarios) por representacion, sin que ingrese en su lugar el sustituto. Sin embargo, diferentes
son las cosas en el tercer orden de llamamiento, en la clase de los hermanos, en virtud de que si uno
de éstos no quiere o no puede aceptar, y el testador le nombro sustituto, aunque tenga hijos, no opera
la representacion, sino que prevalece la sustitucion. Naturalmente que las aludidas diferencias tienen
por base la consideracion de que en el primer orden estamos frente a la asignacién forzosa de las legi-
timas, lo que no acontece en el tercer orden.

Entonces, la figura del acrecimiento, aunque interviene en ambas especies de sucesién, se halla
sujeta a la no concurrencia de sucesores llamados por representaciéon o sustitucion.

Cuando se previé una sustitucion, la exclusion del acrecimiento solo tiene lugar en la medida en
que aquélla tenga efecto, vale decir, si el llamado en sustitucién adquiere la cuota que a €l le corres-
ponde. Por el contrario, si la sustitucion no produce efectos (por ejemplo, porque el sustituto premurié
al testador) la cuota que correspondia al llamado faltante acrece al resto de los coherederos o colega-
tarios, y no se transmite a los sucesores abintestato’. Lo anterior encuentra fundamento en la idea ya
expuesta de que —a pesar del tenor literal de los preceptos legales- la sustituciéon no excluye al acreci-
miento, sino que simplemente prevalece sobre éste.

En lo que se vincula con la transmision, esta figura opera en hipoétesis diversas a las del acreci-
miento. Desde luego, la primera exige que el instituido o llamado (transmisor) haya sobrevivido al
causante, pero que fallezca sin aceptar o repudiar la herencia o el legado que se le defiri; por lo que
en tal caso transmite a sus herederos (transmisarios), cuando éstos aceptan su herencia (art. 1040), la
facultad de aceptar o repudiar el beneficio derivado de la sucesién del primer causante. Por consec
uencia, cuando el causante originario ha instituido a una pluralidad de beneficiarios, pero uno de ellos
fallece con posterioridad a aquél —dado que la cuota de herencia o de legado deferido ya ingresé en su

7 BONILINI, Giovanni, Le disposizioni testamentarie (Dir.: Bonilini; Coordinador: Barba), Milan, Utet Giuridica, 2012,
pag. 1046.
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patrimonio-, no opera el acrecimiento, sino que el derecho de aceptar o no se transmite a los herederos
del instituido fallecido.

No obstante, si los herederos del instituido repudian la cuota de aquella herencia o legado, que a
ellos se transmite por fallecimiento del primer instituido o transmisor, en virtud de la retroactividad
de que esta adornada la repudiacion, se verifica el acrecimiento a favor de los que fueron instituidos
con el ahora fallecido.

Por el contrario, cuando el que fallece en primer lugar es el coheredero o colegatario instituidos,
y luego fallece quien lo instituy6, no opera la transmisién, puesto que no ingresé en el ambito patri-
monial de aquéllos la posibilidad de aceptar o repudiar el beneficio atribuido, por lo cual, la cuota
de aquél acrece a quienes fueron designados conjuntamente con quien estd impedido de suceder por
su deceso y no a los herederos de éste. Naturalmente que lo recién afirmado, en tanto, no exista des-
cendencia con derecho a representacién en la sucesién intestada (art. 1044, in fine) o designaciéon de
sustituto por acto testamentario (art. 864).

El C.C. también prevé una especie de acrecimiento a efectos de formar la denominada «legitima
efectiva», que tiene lugar cuando a la legitima rigorosa (art. 887, inc. final: «<Lo que cupiese a cada uno
de los herederos forzosos en la porcién legitimaria, sera su legitima rigorosa»), se le suman los rubros
indicados en los tres ordinales del art. 893. De todas maneras, se trata de un acrecimiento diferente al
que venimos estudiando, en la medida que sélo tiene por destinatarios a los legitimarios, ademas de
que, salvo el previsto por el ord. 3° del citado art. 893, los aludidos acrecimientos son de orden ptblico,
no dependen de la voluntad del testador y por tanto, éste no los puede prohibir®.

3. Fundamento del derecho de acrecer

En la doctrina argentina, PEREZ LASALA refiere que el fundamento de la figura es diferente segtin
se trate de sucesion testada o intestada.

En la sucesién testada, si bien sefiala que dos son las teorias de mayor predicamento, la de la volun-
tad presunta del causante y la de la vocacion solidaria, considera que la primera es el real fundamento
de la figura. La teoria subjetiva de la voluntad presunta del causante estima que el fundamento esta en
el deseo técito de éste de beneficiar a todos y a cada uno de los llamados sin preferencia entre ellos; por
lo que si llega a faltar alguno de los beneficiados, su parte pasara a los otros, porque se presume que
esa es la voluntad del causante. Entretanto, la teoria objetiva basa el acrecimiento en el hecho objetivo
de la vocacién solidaria, que atribuye a cada uno de los llamados vocacién a toda la herencia o a todo
el legado, siendo el contacto de todos los sucesores el que constrifie los respectivos derechos a limites
mas estrictos, pero cuando cesa la causa que obra como agente compresor, el derecho de cada sucesor
adquiere la mayor amplitud posible’.

8 Al decir de la doctrina, el derecho de acrecer de los legitimarios se diferencia de la figura prevista por los arts. 1044 y
ss. en que aquel «no se basa ni préxima ni remotamente en voluntad alguna del causante ni esta a expensas, como el otro,
de su libre decisién, sino que el aumento o acrecimiento de la parte de cada legitimario en la legitima, si es que algtin otro
no toma la suya, se le impone al causante, lo quiera o no, como, lo quiera o no se le impone la legitima» (ALBALADE]JO,
op. cit., pag. 300).

9 PEREZ LASALA, op. cit., pag. 302. De forma parecida, en la doctrina uruguaya, se expresa que se ha tratado de ex-
plicar la naturaleza del acrecimiento a través de dos teorias: subjetivista y objetivista. La teoria subjetivista atiende a la
voluntad presunta del testador, que el codificador recoge en sus preceptos. Se trataria de una presuncién simple, que el
propio testador puede excluir expresando su voluntad contraria (art. 1050). Segtin la teoria objetivista o de la vocacién
solidaria, el acrecimiento se funda en que cuando hay dos o mas llamados la imposibilidad de aceptar de uno de ellos,
expande, sin que exista una nueva adquisicién, el derecho de los demads, salvo que el testador haya dispuesto lo contrario
(VAZ FERREIRA, Eduardo, Tratado de las sucesiones, T. V, Mdeo., 1984, pag. 47). En el mismo sentido, MESSINEO afirma
que «el hecho de que la totalidad de los bienes (o el bien singular, en el caso del legado) se deje indistintamente a los
llamados, y el estado de comunidad (de herencia o de legado) que de ello deriva, conducen al acrecimiento porque el
contenido de cada cuota tiende a ampliarse, habiendo llegado a faltar el limite que esta constituido por la cuota de otro
(elasticidad de la cuota), teniendo en cuenta que aquello sobre lo cual recae el llamamiento es, para cada llamado, una
cuota del caudal hereditario considerado en su indistincién y totalidad (o, respectivamente, en el legado, de la cosa en su
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Ahora bien, el citado doctrinario argentino sefiala que en la sucesién intestada el fundamento se
encuentra directamente en la forma en que la ley llama a los herederos legitimos, sobre la base de la
organizacion de los 6rdenes sucesorios y de los grados de parentesco, organizacién que en tltima ins-
tancia tiene su fundamento también en la presunta voluntad del causante. El autor critica la postura
que considera que el fundamento del acrecimiento se encuentra en la presunta voluntad del testador
porque no podria ser la base para sostener su procedencia en el caso de la sucesion abintestato. Asimis-
mo, juzga que la posibilidad brindada al testador de prohibir el acrecimiento sélo hace de instrumento
de derogacion respecto a lo dispuesto por la ley, lo cual sirve para demostrar que el instituto no es de
orden publico, pero no debe confundirse a la voluntad de atribuir la totalidad (o una cuota mayor) a
quienes, por fuerza de las cosas, se les ha atribuido una cuota menor™.

VAZ FERREIRA adhiere a la postura objetiva o de la vocacion solidaria, al considerar que en los
casos en que el derecho puede operar son aquellos en que en que cada uno de los designados por el
testador es llamado a la totalidad de lo que es objeto de la disposicién testamentaria. Estima que la
concurrencia sobre el mismo objeto es lo que imposibilita darle a cada uno el todo, pero cesando el
concurso entre los llamados, que opera como agente compresor, el derecho se expande sobre todo el
objeto, y en este sentido es que debe entenderse la afirmacién doctrinaria de la elasticidad del derecho
o0 expansion de la cuota. Se trata del derecho originario que, libre de limitaciones, se expande sin que
tenga lugar una nueva adquisicion (al contrario de lo que ocurre en la sustitucion reciproca) y sin ne-
cesidad de una nueva y especial aceptacion del destinatario. Todo ello, sin perjuicio de que la vocacién
solidaria se funde en la voluntad expresa o presunta del testador, de modo que éste pude excluirla'’.

En la doctrina espafiola se proclama que en la sucesion testada la finalidad de la institucién consiste
en eliminar las vacantes de cuota cuando alguno de los llamados no quiere o no puede suceder, ocasio-
nando un incremento en la cuota hereditaria de los restantes llamados y evitando que sobre la porcién
vacante deba abrirse la sucesion intestada. Su fundamento se encuentra en la voluntad real o presunta
del testador, dado que opera bajo la presuposicion de que, cuando alguno de los llamados no sucede,
el testador habria preferido que no se abriese la sucesion intestada y que se incrementara la cuota de
los demads; no obstante, no son reglas imperativos, por lo que el testador puede disponer lo contrario™.

A mi entender, en la sucesion testada a titulo particular o de legado es probable que debamos en-
contrar el fundamento del acrecimiento en la presunta voluntad del testador, en la medida en que es
de suponer que cuando éste dispone a favor de varias personas sin designar cuotas, su deseo es que
para el caso de que alguno de los instituidos se halle imposibilitado de suceder, se beneficien con la
cuota de éste los demads llamados. Entretanto, en la sucesién a titulo de heredero, sea testamentaria o
intestada, el fundamento juzgo que es mas adecuado situarlo en el poder expansivo del titulo de he-
redero; de modo que, asi como el heredero o los herederos recogen aquellos bienes que no se conocia
que formaban parte del patrimonio del difunto, también adquieren las cuotas de quienes no quieren
o no pueden heredar.

Junto con esto ultimo no puede dejar de citarse el proposito del legislador de agotar cada escalon
parental antes de pasar al otro®.

Ademas de lo dicho, en la doctrina también se ha buscado una fundamentacién econémica para
justificar el acrecimiento, basado en que impide el fraccionamiento de la propiedad, concentrandola en
un nimero menor de coherederos o colegatarios'.

totalidad)» (MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduccién de Santiago Sentis Melendo, Bs. As.,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1979, pag. 372.).

10 PEREZ LASALA, op. cit., pags. 302-303.
11 VAZ FERREIRA, op. cit., pags. 48-49.

12 CORDERO LOBATO, Encarna, «La delacién», AA.VV., Derecho de sucesiones, Coordinador: Bercovitz Rodriguez-Ca-
no, Madrid, Ed. Tecnos, 2009, pag. 61.

13 ALBALADEJO, op. cit., pag. 295.
14 CAMPAGNOLO, op. cit., pag. 143 y BONILINI, op. cit., pag. 1042.
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4. Requisitos del acrecimiento

1°) Llamamiento plural de herederos o legatarios, sea en virtud de testamento o de sucesion abin-
testato, a una misma herencia, a un legado o a una cuota en cualquiera de ambos®. Se requiere una
inicial y simultdnea pluralidad de llamados, de manera que se constituya una comunidad de herencia
o de legado y la posterior desaparicion de uno (o varios) de ellos'®.

Pero ademas es necesario que los llamados lo sean en el mismo orden y por un mismo titulo, esto
es, como herederos o legatarios, aun cuando estos tltimos lo sean en parte alicuota, dado que no hay
acrecimiento entre los sucesores a titulo universal y singular; a lo mas lo hay dentro de los sucesores
de cada especie. De todas formas no puede perderse de vista que el art. 943 dispone que «cuando el
legatario no pueda o no quiera aceptar el legado o éste por cualquier otra causa no pueda tener efecto,
se refundird en la masa de la herencia, fuera de los casos de sustitucién y acrecimiento, conforme a este
Codigo», con lo cual si el o los legatarios a favor de los cuales se testo faltan a suceder, el o los herede-
ros se beneficiarfan de modo similar a la hipétesis en que hubiera acrecimiento, aun cuando se trate
de situaciones dispares. Sin embargo, la situacién contraria, en que no llegan a suceder los herederos
instituidos, no beneficia en forma alguna a los legatarios, sino que la sucesién en la parte correspon-
diente a aquellos se disciplina por las disposiciones de la sucesion intestada.

En caso de llamamiento testamentario, nada impide que el beneficio a favor de varios sujetos se esta-
blezca en cldusulas diferentes de un mismo testamento, o incluso en testamentos distintos, siempre que
quepa identificar efectivamente un llamamiento conjunto, a pesar de las instituciones asi separadas".

2°) Que alguno de los llamados no pueda o no quiera aceptar la herencia o el legado, dando lugar
a la vacancia de cuota, esto es, a la inefectividad del llamamiento respecto de alguno o algunos de los
llamados, de la que resulte que parte de la herencia (o el legado) queda sin atribuir®®.

La causa por la cual el heredero no concurre, es indiferente: puede darse en casos de premorien-
cia’, renuncia, repudiacién, declaracién de indignidad, nulidad de la institucién de un heredero en
el llamamiento conjunto®, etc. Incluso, cuando se ha establecido un sustituto para el caso de faltar el
heredero, procede el acrecimiento cuando el sustituto tampoco adquiere la herencia®.

Asimismo, la imposibilidad de suceder puede ya existir antes de la apertura de la sucesién a la que
son llamados los instituidos (v. gr. cuando uno de ellos prefalleci6 al causante en la sucesioén testada) o
generarse luego de aquélla (tal lo que acontece con la declaracién de indignidad). También procede el
acrecimiento en caso de revocacién de institucion, esto es, cuando el testador instituyé dos herederos

15 El acrecimiento en materia de legados opera cualquiera sea el objeto de éstos: o sea, se trate de legado de especie
cierta como de género (CAMPAGNOLOQ, op. cit., pag. 145).

16 MESSINEO, op. cit., pag. 371.

17 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, en AA.VV., Curso de Derecho Civil (V). Derecho de sucesiones, Coordinador:
Pérez Alvarez, Madrid, Ed. Colex, 2013, pags. 90-91.

18 GUILARTE ZAPATERO, Vicente, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XIIL, vol. 1°, Articulos 912 al 958
del Cédigo Civil -Dir.: Albaladejo-, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1989, pag. 106.

19 En la doctrina uruguaya se observa que el acrecimiento por premuerte no puede operar en la sucesién intestada
(VAZ FERREIRA, op. cit., pag. 65). En la doctrina espafiola se sefiala que la premoriencia no da lugar al acrecimiento en
la sucesion intestada y si en la testada, porque en aquélla no va a existir porcion hereditaria vacante, que constituye el
presupuesto fundamental del ius adcrescendi. La herencia en la sucesion intestada se defiere en el mismo momento de la
muerte del causante, por lo que aparece integrada con tantas porciones o cuotas como sean los herederos, que por existir
en dicho momento y ostentar el mismo grado u orden sucesorio son llamados a suceder en cada una de aquéllas. Por el
contrario, la existencia previa a la muerte del causante de un llamado en la sucesién testada impone que, faltando alguno
de los herederos testamentarios, la cuota que le hubiera correspondido se considere vacante y objeto de acrecimiento
(GUILARTE ZAPATERO, op. cit., pags. 112-113). Similares consideraciones efecttia: PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de
Derecho Civil, T. V, vol. I, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1977, pag. 391.

20 PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 378.

21 RUPRECHT, Alfredo]., voz «Derecho de acrecer», Enciclopedia Juridica OMEBA, T. VII, Bs. As., Editorial Bibliografica
Argentina, 1957, pag. 73; y VAZ FERREIRA, op. cit., pag. 56.
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(o legatarios) y luego revoca el llamado a uno de ellos® —aun cuando cabe decir que en esta tltima
hipétesis hay un tnico llamado y no vocaciéon plural-, cuando existe una institucién a favor de un
concebido que no llega a nacer®, se cumple la condicion resolutoria a que estaba sujeto el llamamiento
de uno de los sucesores* o cuando se produce la resoluciéon de una disposicién testamentaria por in-
cumplimiento de un modo®.

Para que el acrecimiento sea posible es preciso que alguno de los llamados no suceda, quedando
asi vacante su parte, cualquiera sea la causa por la cual falta el llamado. Pero como la voluntad del
causante es soberana, puede disponer que el acrecimiento tiene lugar sélo si dicha vacante procede de
determinadas causas y que, sin embargo, lo excluya cuando provenga de otras®.

3°) Si se trata de sucesion testada, que no haya designacién de cuotas para cada uno de los llama-
dos, o lo que es lo mismo, que la institucién sea por partes iguales. En la sucesién abintestato por lo
general no hay divisién de partes entre los herederos, sino que a lo més existe una divisién entre clases
(v. gr. segundo y tercer orden de llamamiento), pero en esos supuestos el acrecimiento opera sélo entre
los componentes de la clase de la que formaba parte el que no sucede (por €j.: cuando sobreviven cén-
yuge y concubino, y la mitad de la herencia se divide entre éstos, si uno no quiere o no puede heredar,
su cuota acrece al otro). Incluso, cabe decir que en la sucesién intestada ni siquiera se requiere para
que opere el acrecimiento la igualdad de cuotas entre los sucesores, lo cual es esencial en la sucesién
testada. Por cierto, adviértase que cuando suceden abintestato cényuge y concubino o hermanos de
doble y de simple vinculo, hay acrecimiento a pesar de que lo hagan en cuotas desiguales.

4%) Es necesario que subsista y se mantenga el llamamiento inicial de al menos alguno de los de-
signados, quien serd el destinatario del acrecimiento”. Si todos los designados estan impedidos de
suceder, y no opera alguno de los modos supletorios de hacerlo —representacién, sustitucion o trans-
mision-, se pasa al orden de llamamiento subsiguiente.

Por cierto, cuando hay llamado conjunto por la ley, y la imposibilidad de suceder alcanza a todos
los llamados, se torna imposible la operatividad del acrecimiento, con lo cual, en la sucesién intestada,
se agota el grado de llamamiento y se pasa al posterior; mientras que si ello acontece en la sucesién
testada, ante la imposibilidad de distribuir de acuerdo a la dltima voluntad del testador, el llamado se
regla de conformidad con los canones de la sucesién intestada.

5°) En la sucesion testada, que el testador no haya dispuesto la prohibicién del acrecimiento (art.
1050 del C.C.).

La voluntad del testador, contraria a la operatividad del acrecimiento, debe ser manifestada por via
testamentaria, por lo tanto, no puede ser deducida de otros documentos escritos por el propio dispo-
nente, ni por cualquier otro medio®.

La citada prohibiciéon puede ser establecida en modo expreso, como implicito. Esta tiltima especie
tiene lugar cuando el testador previene otro medio de suceder que sea incompatible con el acreci-
miento, como acontece en los supuestos en que, si bien dispone sin designaciéon de partes, prevé un
sustituto para alguno o todos los instituidos.

En algtin sector de la doctrina se ha sostenido que cuando no hay pronunciamiento que prohiba el
acrecimiento existe una presuncién iuris tantum acerca de la voluntad del testador®.

22 VAZTFERREIRA, op. cit., pag. 57.

23 MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, Tratado de Derecho de Sucesiones, Madrid, Ed. La Ley, 2013, pag. 1672.
24 CORDERO LOBATO, op. cit., pags. 62-63. En la misma direccién: PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 385.

25 CAMPAGNOLO, op. cit., pag. 144.

26 ALBALADE]JO, op. cit., pag. 319.

27 GUILARTE ZAPATERO, op. cit., pag. 106.

28 BONILINI, op. cit., pag. 1044.

29 BALESTRA, op. cit., pag. 1169.
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De todos modos, la cuestion se dificulta al tratar de determinar si la voluntad del disponente —que
por expresa prevision legal (art. 1050)- es hébil para excluir el acrecimiento-, también lo es para deter-
minar la procedencia de la figura cuando falta alguna de las condiciones previstas por la ley. En este
rumbo se ha sefialado que la voluntad del testador es apta para excluir el acrecimiento; sin embargo,
es inhabil para provocar que opere el acrecimiento cuando esta ausente alguno de los presupuestos
requeridos por la ley para su procedencia (esto es, queda excluido el acrecimiento voluntario)®. Por
cierto, nada impide que si el testador instituye en cuotas desiguales a tres herederos, pueda prever
que en caso de que uno no suceda, su cuota beneficie o acrezca a los otros dos, pero en tal hipotesis
—a juicio de quien escribe- estamos por fuera de la figura que nos ocupa, dado que, sean cuales sean
los términos empleados por el disponente, se trata de un supuesto de sustituciéon. Habitualmente sera
un caso de sustitucioén reciproca (art. 862), en la que incluso puede ordenarse que la cuota del que no
quiere o no puede aceptar, se distribuya por partes iguales entre los que sucedan.

No obstante, la cuestion se dificulta cuando se analizan otros aspectos de la figura y se la vincula
con la transmisién. Lo anterior en la medida en que, fuera de aquellas hipétesis en que la voluntad
del testador se halla constrefiida por la presencia de asignaciones forzosas, es ostensible que puede
limitar o excluir la concurrencia de ciertas figuras a la hora de decidir el destino de su patrimonio. Por
consiguiente, si bien segtin la ley (art. 1048), el derecho de transmisién prevalece sobre el derecho de
acrecer, de modo que éste s6lo opera cuando no haya tenido lugar aquél, nada impide que el testador
haya excluido la operatividad de la transmision, con lo cual tendria lugar el acrecimiento®.

5. La inexistencia de designacién de partes en la sucesion testada

Los llamados a una herencia pueden serlo por la ley en la sucesién abintestato o por negocio mortis
causa en la testamentaria.

Cuando la ley regula la sucesion intestada, en algunas hipétesis prevé la concurrencia de los su-
cesores con partes desiguales en la herencia a la que son llamados. Ya me he referido al caso en que
concurren conyuge y concubino supérstites en que no heredan en el segundo orden por partes iguales,
sino que la herencia (o mitad de ella, si también suceden ascendientes —art. 1026-) se reparte entre ellos
en atencion al tiempo de convivencia efectivo de cada uno con el causante (art. 11, inc. 2°, de la ley n.”
18.246). Y de connotaciones similares es lo que acontece en el tercer orden de llamamiento en la clase
de los hermanos, desde que la porcién del hermano carnal (o de doble vinculo) dobla la del hermano
de vinculo simple (art. 1027, inc. final).

Ahora bien, en el citado caso de la sobrevivencia de conyuge y concubino, si uno de ellos no con-
curre a la herencia, su cuota acrece al otro, por ser inico sucesor dentro de la clase®. Entretanto, en el
caso de la sucesion de los hermanos, en que sobreviven algunos de vinculo doble y otros de parentesco
simple, y uno de ellos no quiere o no puede aceptar la herencia y carece de descendientes que ingresen
en su representacion, tiene lugar el acrecimiento respetando la regla del duplo con que el legislador
favorece a los primeros. Esto es, no conforman una clase los hermanos carnales y otra los paternos o
los uterinos, por lo que todos ellos se ven beneficiados con el acrecimiento ante la imposibilidad de
suceder de uno de ellos.

Conviene destacar, entonces, que la designacion de partes para acrecer s6lo adquiere trascenden-
cia en la sucesion testada, careciendo de consecuencias en la intestada en aquellas hipétesis en que el

30 BONILINTI, op. cit., pag. 1044.

31 Asienladoctrina se ha proclamado que, como la voluntad del testador es soberana, puede disponer que la transmisién
a los sucesores del instituido no se produzca cuando éste muera sin haber aceptado ni repudiado, sino que su parte acrezca
a sus coherederos: «se trataria de haber hecho personalisimo el ius delationis, por lo que, muerto el llamado después que el
causante, pero antes de haber aceptado ni repudiado, su parte quedaria vacante (en vez de transmitirse a sus herederos la
delacién a la misma) y la acrecerian sus coherederos, no porque el causante hubiese dispuesto la prevalencia del acreci-
miento sobre el derecho de transmisién, sino porque éste no cabe (al haberse establecido la delacién como personalisima), y
entonces el primer camino que se ofrece a la parte vacante es el del acrecimiento» (ALBALADE]JO, op. cit., pag. 310).

32 En hipétesis quiméricas podrian plantearse ciertos conflictos; v. gr. cuando suceden mas de un cényuge —en caso de
bigamia- y concubino, en cuyo caso habria que adaptar lo que vengo exponiendo.
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legislador ha previsto una diferente participaciéon dentro de un orden de llamamiento. Y juzgo que
constituye un consistente argumento que la imposibilidad de acrecentamiento por designaciéon de
partes s6lo aparece recogida en el art. 1045, inc. 1°, referido en exclusiva a la sucesion testamentaria.

Segtin este precepto, para que haya acrecimiento se requiere que la institucién de los beneficiarios,
sea «sin designacion especial de partes a cada uno de los llamados». Corolario de ello es que si el
testador dispone: a) “instituyo herederos en la parte de libre disposicién a A, By C, en las siguientes
proporciones: 1/6, al primero, 2/6, al segundo y 3/6, al tltimo”; o b) “lego a A, By C el inmueble
padron 1.000 en las siguientes proporciones: 20%, 30% y 50%, respectivamente”, no hay acrecimiento,
por vulnerar lo dispuesto en el ya citado art. 1045. E igual conclusién merece el supuesto en que el tes-
tador lega un inmueble de 1.000 hectareas a favor de A, By C, disponiendo que a A le corresponderan
200 hectéreas, a B 300 y a C 500.

El art. 1046, por su lado, contiene una disposicién interpretativa, segin la cual «la expresion por
partes iguales, no se tiene por designacion para impedir el derecho de acrecer»®. Si bien la cuestién
es discutible, juzgo que no impide el acrecimiento ni esa expresion, ni aquellas que no supongan una
atribucién de cuotas desiguales para los instituidos*. Lo dicho con base en que no es casual que el art.
1045 no exprese para el acrecimiento que no haya designacion de partes, sino que exige que no exista
designacién «especial» de partes a cada uno de los llamados. Por tanto, si el testador dispone de su
herencia por tercios o cuartos estimo que no cabe entender que hay llamamiento especial de parte para
cada instituido.

Asi las cosas, cuando se lleva a cabo una institucién por partes iguales, sin designaciéon de ntime-
ros, o con designacion de partes numéricas, pero que sean iguales, es admisible el acrecimiento, mien-
tras que si la institucién es por partes desiguales su operatividad queda excluida®.

Asimismo, aun cuando la cuestién no ha sido resuelta en forma expresa por el legislador, juzgo que
no hay acrecimiento cuando en una institucion existen cuotas diferentes para algunos llamados, pero
similares para otros; v. gr. cuando el testador dispuso de un inmueble en los siguientes porcentajes:
10% para A, 10% para B, 10% para C, 10% para D y 10% para E y el 50% restante para F. De forma que,
si uno de los primeros llamados falta a la sucesién, su cuota no acrece a los demds. En cambio, estimo
que si es procedente el acrecimiento si el testador dispone del 50% del inmueble para A, B, C, D y E por
partes iguales y del otro 50% para F. En dicho supuesto, si uno de los primeros no quiere o no puede
aceptar su cuota (dentro del respectivo 50%) acrece a los demas legatarios.

La equiparacién en las cuotas habilitante del derecho de acrecimiento puede ser dispuesta en modo
negativo, en las hipétesis en que no se indica forma de distribucién entre quienes son llamados a una he-
rencia o a un legado, o en forma positiva, cuando se precave que se les defiere el beneficio en partes iguales.

Coadyuva con lo que vengo exponiendo lo dispuesto por el art. 856, de conformidad con el cual «si
el heredero o herederos no han sido instituidos en la totalidad de los bienes, sino en una parte o cuota
determinada, el remanente pasara a los herederos legitimos, a menos que haya otro u otros coherede-

33 Laigualdad de las partes esta implicita cuando el testador no hace mencién de la medida en que cada coheredero
tenga derecho al patrimonio hereditario; por consiguiente, se comprende que la ley equipare el llamamiento en partes
iguales al llamamiento sin determinacién de partes (MESSINEO, op. cit., pag. 373).

34 Para VAZ FERREIRA (op. cit., pag. 52), tampoco es obstaculo para el acrecimiento que se instituya “por terceras par-
tes’, si son 3 los herederos o “por décimas partes’, si son 10 los herederos. Y de la misma opinién son ALBALADEJO (op.
cit., pag. 322 y ss.) y LACRUZ BERDEJO, op. cit., pag. 68. En cambio, para RIVERO DE ARHANCET, Mabel (Lecciones de
Derecho sucesorio, Mdeo., F.C.U., 2001, pag. 55) y CAROZZI, Ema (Manual de Derecho Sucesorio, T.1, 2%. ed., Mdeo., F.C.U.,
2013, pag. 444), tal disposicion impide el acrecimiento.

En la jurisprudencia espatfiola se estimé que la frase empleada por la testadora en que instituia por «por iguales novenas
partes» referida a nueve interesados representa esencialmente lo mismo que la de «por mitad» empleada por la ley, si
se trata de dos, pues en uno y otro caso se designa parte alicuota, y aunque en cierto modo tengan un aspecto numérico,
puesto que ordenan la division del todo de la herencia en nueve o en dos partes, no es entero en el sentido concreto y
especial a que alude el Codigo... para excluir el derecho de acrecer (sent. del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1917, cit.
por MARTINEZ MARTINEZ, op. cit., pags. 1672-1673 y por PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 383).

35 PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 382.
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ros instituidos sin designacién de partes».

En otro orden, el acrecimiento no opera exclusivamente cuando la pluralidad de herederos o lega-
tarios es llamado a toda la herencia o a la totalidad de un legado, sino que también es procedente en
aquellas hipétesis en que se los instituye en una cuota de cualquiera de ellos. Por ejemplo, tiene lugar
el acrecimiento a favor del otro cuando el testador instituye herederos a X y Z en una cuarta parte de
su herencia y uno de ellos no quiere o no puede aceptar®.

De modo similar, en la sucesion intestada, en aquellos érdenes formados por més de una clase —
como acontece con el segundo y el tercero-, la imposibilidad de suceder del integrante de un orden,
no aprovecha a todos los coherederos, sino sélo a los su clase. Asi, en el tercer orden de llamamiento,
si uno de los hermanos no quiere o no puede aceptar la herencia deferida, su cuota acrece al resto de
integrantes de su clase, pero no beneficia a la clase de los hijos adoptivos™.

Junto con todo ello se requiere para la operatividad del acrecimiento que el llamamiento sea por
titulos homogéneos, por lo que no hay derecho de acrecer entre el heredero y el legatario, aun cuando
éste sea llamado a una parte alicuota de la herencia; y por el mismo fundamento no hay acrecimiento
entre quienes son llamados por la ley y por testamento®.

Sin embargo, hace excepcién a lo dicho lo previsto por el art. 786, el cual previene que «La dispo-
sicion hecha simple y generalmente a favor de los parientes del testador, se entiende hecha a favor de
sus herederos llamados por la ley o segtin el orden de la sucesién intestada», dado que en ese caso al
existir coincidencia entre los llamados por ley y por testamento es dable el acrecimiento en los distintos
6rdenes de llamamiento.

Es factible, asimismo, dado que no es posible limitar su libertad volitiva, que el testador disponga
sustitutos para alguno de los llamados testamentariamente y no para otros; por ejemplo, si dispone
que lega su casa a X y Z y nombra sustitutos para uno de ellos. En este caso, por virtud de lo dispuesto
en el art. 864 in fine, de conformidad con el cual la sustitucion prevalece frente al derecho de acreci-
miento, los sustitutos ingresaran en el lugar de aquel para el que fueron nombrados. Sin embargo, para
el caso de que el otro (aquel a quien no se le nombr¢ sustituto) no pueda o no quiera aceptar, opera el
acrecimiento a favor de su colegatario®.

De todos modos, aunque el testador no establezca cuotas en forma expresa para los sucesores,
cuando de sus disposiciones no puede extraerse su voluntad de que su deseo es beneficiar en igual
proporcién a todos los llamados, no opera la figura en analisis. Por consiguiente, cuando aquel dispo-
ne que lega a A todos sus muebles y a B sus inmuebles; o a A los bienes que adquirié en vida por titulo
oneroso y a B los que recibié por herencia; o realiza otra clase de distribucién de su patrimonio, no
existe el derecho de acrecer ante la eventualidad de que uno de los llamados no suceda, en la medida
en que los llamados realizados no suponen una vocacién solidaria entre los instituidos, sino en un
cuerpo de bienes diferente para cada uno®.

De forma que, cuando en una herencia, un legado o una cuota de cualquiera de ellos se llama a una
pluralidad de beneficiarios y se les establece una cuota porcentual o en quebrados a cada uno, si uno
de ellos no sucede, se abre el camino para la representacion, la sustitucion o la transmisién sucesorias,
y en el supuesto en que ninguna de esas figuras sea procedente (porque no hay descendencia del im-
posibilitado, no se designé sustituto o el imposibilitado de suceder fallecié antes que el causante), la
cuota en que fue instituido se distribuye de conformidad con las reglas de la sucesién intestada. Por el

36 Con respecto a esta hipotesis, se sefiala que «se da acrecimiento también cuando varios coherederos hayan sido ins-
tituidos en la misma cuota, esto es, si el testador los ha llamado a suceder en la misma parte del caudal hereditario; en tal
caso el acrecimiento opera dentro del grupo al que se asigné la cuota; y no se comunica al instituido en la otra cuota, o a
los instituidos en las otras cuotas» (MESSINEO, op. cit., pags. 373-374).

37 Cfr. VAZ FERREIRA, op. cit., pag. 66.

38 CORDERO LOBATO, op. cit., pag. 64. Cfr. asimismo: ALBALADEJO, op. cit., pag. 370.

39 PEREZ LASALA, José Luis, Derecho de sucesiones, vol. I, Bs. As., Ediciones Depalma, 1981, pags. 314-315.
40 CORDERO LOBATO, op. cit., pag. 65.
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contrario, cuando la institucion fue realizada sin designacién de partes o cuotas, a falta de las figuras
recién mencionadas, opera la vocacion solidaria generada por el acrecimiento, esto es, la cuota del im-
posibilitado ensancha o acrecienta por partes iguales las de sus coherederos o colegatarios.

A juicio de quien escribe, nada impide que en una herencia deferida por testamento se prevea la
designacion de partes en las cuotas en que habran de suceder los diferentes asignatarios y que opere el
acrecimiento cuando en alguna de esas cuotas haya un llamado plural y solidario. Por cierto, si el testa-
dor dispone que su herencia se dividird en diferentes proporciones y para una de esas cuotas instituye
beneficiario a tres personas, en caso de que una de éstas no quiera o no pueda suceder, en el marco
interno de esa participacién opera el acrecimiento. Por ejemplo, si el testador distribuye su herencia
1/6 para A, 2/6 para B y los 3/6 restantes para C, D y E, sin designacién de cuota entre estos tltimos,
para el caso de que uno de ellos no sucede, opera el acrecimiento a favor de los otros dos.

En la doctrina espafola se sostiene que «procede también el acrecimiento cuando los llamados han
sido instituidos por partes iguales, aunque después el testador,... haya hecho él mismo la particién
de la herencia, atribuyendo a cada uno de dichos llamados conjuntamente bienes determinados para
llenar sus respectivas cuotas iguales: no ya institucién en bienes concretos, sino en parte alicuota, y
después particion por el testador (lo que se sitia en una fase diferente del fendmeno sucesorio, como
es la particién). En cambio, si los llamados han sido instituidos directamente en bienes concretos, no
procede el acrecimiento, aunque el resultado final de tal institucién sea una distribucién igualitaria de
la herencia; esto es asi porque el instituido en cosa cierta, ... ha sido instituido en un cuerpo de bienes
separado, lo que excluye el acrecimiento»*'.

El acrecimiento también puede operar —por fuera del art. 893- a favor de alguno o algunos de los
legitimarios, dado que no es de aplicacion la figura de la representacién, cuando son llamados en la
parte de libre disposicién. De suerte que, si el testador instituy6 a algunos de sus herederos forzosos
en dicha porcién, para el caso de que uno de ellos no quiera o no pueda suceder, su cuota acrece a los
demas instituidos en la parte disponible, y no al resto de legitimarios.

Elinc. 3° del art. 1045 prevé que «el coheredero o coherederos no pueden aceptar su parte propia y
repudiar la que se les defiere por acrecimiento ni al contrario». La disposicion debe entenderse aplica-
ble exclusivamente a las sucesiones testadas, que por otra parte es lo que regula el canon en que estd
ubicada. Por ende, en caso de que se haya instituido heredero en la parte de libre disposicién a varios
legitimarios, esa limitacién sélo es aplicable a la porcién disponible y no a lo que les corresponde a
titulo de legitima. Esto es, si hay una pluralidad de instituidos en la parte disponible, el heredero legi-
timario que se beneficia con ella debe aceptar o repudiar lo que en dicha porcién le corresponde, pero
aunque repudie ello no se traslada a lo que le atafia por concepto de legitima.

6. Efectos del acrecimiento

1°) El efecto natural del acrecimiento es que la cuota de aquel que no quiere o no puede aceptar
aumenta la de quienes fueron llamados a titulo universal o particular conjuntamente con el imposibi-
litado de suceder. Hay un incremento, ampliacién o ensanchamiento de la cuota de los llamados en
modo conjunto con el impedido o repudiante. Empero, como se sefiala en la doctrina espafiola, «el
llamamiento es tinico: no hay diversos llamamientos, uno a la porcién minima y otro u otros a las que
eventualmente vengan a acrecerla, sino uno solo de contenido variable»*.

El acrecimiento opera en forma automaética en el sentido de que, aceptado el llamamiento origi-
nario, él ya viene con lo acrecido; no se requiere, pues, una aceptacioén independiente de la afiadido.

Pero ademas tiene caracter retroactivo, en la medida en que aquel que no pudo o no quiso aceptar
la herencia o el legado no se llega a considerar heredero o legatario, por lo que el que ve acrecida su
cuota es titular del todo que se le atribuye desde la apertura legal de la sucesion.

41 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, op. cit., pag. 90.
42 LACRUZ BERDEJO, op. cit., pag. 70.
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Consiste en la extension automatica de los derechos integrantes de la vocacion originaria, a la por-
cién, fraccion u objeto sobre los cuales hubiera debido recaer el llamamiento concurrente del sujeto o
de los sujetos cuya vocacion se hubiera hecho ineficiente o si se prefiere, hubiera caducado®.

Aun cuando la ley no lo dice a titulo expreso, dado que la figura sélo opera cuando no hay designa-
cién de cuotas, es ostensible que, salvo en caso de representacién en que la division es por estirpes, la
divisién de la porcion del impedido se divide por partes iguales entre todos aquellos que se beneficien
con el acrecimiento.

En virtud de tal consideracién, en principio, la cuota vacante acrece al resto de los coherederos o
colegatarios por partes iguales. Por ende, si el testador instituy6 herederos a B, Cy D, y uno de ellos
repudia la herencia, su cuota beneficia por partes iguales a los otros dos. Sin embargo, se admite que
el testador disponga una diferente manera de beneficiarse con el acrecimiento o que directamente lo
prohiba como preceptta el art. 1050. Por ej. puede disponer que si D repudia, su cuota va a beneficiar
aBen?2/3 partes y C en 1/3*. También es dable que el testador establezca un orden de preferencia en
que los llamados se beneficiardn con el derecho de acrecer, o la no reciprocidad del mismo, favorecien-
do asi a un coheredero o colegatario y no al o a los restantes®.

De modo que, el caracter dispositivo de la figura en analisis, que la somete a la voluntad del testa-
dor, lleva a que: a) se pueda eliminar el acrecimiento en aquellos casos en que la ley lo establece; b) sea
posible establecer su aplicacién para casos en los que legalmente no se produciria®. Lo anterior en la
medida en que las disposiciones en la materia que nos ocupa son de derecho dispositivo o supletorio®.

Sin embargo, en variadas oportunidades, a pesar de que se emplee el término «acrecimiento», es
dable visualizar que més que frente a ésta figura nos encontremos ante una sustitucién. Asi acontecerd,
como muestra cuando el testador disponga que algunos coherederos o colegatarios tendran derecho
de acrecer y otros carecerdn de él.

El testador puede determinar que no se aplique el derecho de acrecer, en cuyas circunstancias, la
parte vacante pasaria a los herederos llamados por la ley. Dicha facultad puede expresarse explicita o im-
plicitamente, segtin se especifique que no existe el derecho de acrecer o que se llame en forma disyuntiva
a los herederos y se basa en que, no siendo una institucién de derecho necesario, puede ser excluida*®.

El derecho de acrecimiento es procedente, tanto cuando refiere al primer llamamiento que hiciera
el testador o la propia ley, como en un llamamiento ulterior derivado de la transmisién, la represen-
tacién o la sustitucion. Ello por cuanto hay acrecimiento cualquiera fuera la causa por la cual se ha
llegado a la solidaridad en la institucion®.

Igualmente el acrecimiento puede operar solamente en ciertas lineas. Por ej., expresa VAZ FERREI-
RA, quesi el testador dispuso: «Instituyo heredero a mis primos por linea paterna y por linea materna,
por partes iguales entre ambas lineas», en caso de renunciar un primo por linea paterna acrece su parte
a los de la misma linea y s6lo en caso de renunciar todos los de dicha linea acrece a la otra®. Existiria
en este dltimo caso algo asi como un acrecimiento de segundo grado.

43 RUPRECHT, op. cit., pags. 71-72.
44 VAZFERREIRA, op. cit., pag. 67.
45 ANIDO, Radl, Derecho sucesorio razonado y prictico, Mdeo., Ed. Carlos Alvarez, 1999, pag. 110.

46 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, op. cit., pdg. 88. En un sentido similar, en la doctrina argentina se expresa que,
aun cuando se asignen partes, se pude disponer expresamente el derecho de acrecer; asi como es posible instituir a dos
legatarios sobre objetos distintos y establecer, que en caso de que uno de ellos no llegue a adquirir el legado, el objeto
acrezca al otro (ZANNONI, op. cit., pag. 499).

47 PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de Derecho Civil, T. V, vol. I, 2°. edicién, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1977, pag.
377 y LACRUZ BERDE]JO, op. cit., pag. 66.

48 RUPRECHT, op. cit., pag. 73.
49 CORDERO LOBATO, op. cit., pag. 66.
50 VAZFERREIRA, op. cit., pags. 51-52 y 58.
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En lo que hace referencia a la cesién de derechos hereditarios, el inc. 3° del art. 1768 dispone que
«la cuota o cuotas hereditarias, que por el derecho de acrecer sobrevinieren al heredero, se entenderan
comprendidas en la cesién, salvo que se haya estipulado otra cosa».

2°) No puede aceptarse la parte propia y repudiar el acrecimiento o viceversa (art. 1045, inc. 3°).
Hay una vinculacion forzosa entre la cuota inicial y la acrecida, de modo que, el acrecimiento es un
componente inseparablemente ligado a la cuota originaria. Incluso, el modo de aceptacion es tinico:
todo en forma pura y simple o todo bajo beneficio de inventario.

Este efecto lo distingue de la sustituciéon, dado que, ante la ausencia de previsiones, el sustituto
puede aceptar la parte en que fue instituido y repudiar la que se le da por sustitucién o viceversa; en
cambio, el acrecimiento opera aun contra la voluntad del beneficiario, no siendo necesario ningtin acto
de aceptacién de lo recibido en més®. La cuota en la que se acrece sigue el mismo régimen juridico de
la cuota inicial, sin que haga falta aceptacién del acrecimiento mas alla de la aceptacién de la cuota
inicial, pues es la aceptacion o la repudiacién de ésta lo que determinaréd la adquisicién o no del acreci-
miento®. Incluso, la continuidad del régimen de lo acrecido tiene lugar en cuanto a la responsabilidad
de quienes se benefician con el acrecimiento, dado que si la cuota a la que originariamente habian sido
llamados fue aceptada en forma pura y simple, esa condiciéon también se traslada a lo acrecido.

3°) En las hipétesis en que la imposibilidad de suceder de uno de los llamados ya existe al producir-
se la apertura legal de la sucesion, es patente que el beneficiario del acrecimiento goza de él, asi como
de su institucién propia, desde que fallece el sujeto a cuya sucesion es llamado. A la par de ello, atento
a la naturaleza retroactiva de la repudiacién, declaracién de indignidad, cumplimiento de la condicién
resolutoria o no verificacién de la condicion suspensiva, que llevan a la existencia del acrecimiento, el
que acrece es titular no sélo de su cuota inicial, sino también de lo aquello en que esta se vea incremen-
tada desde la apertura legal de la sucesién a la que fue llamado, aun cuando su vocacién a lo agregado
se conozca o determine luego de ésta®.

4%) El art. 943, en sede de legados, preceptia que «cuando el legatario no pueda o no quiera aceptar
el legado o éste por cualquier otra causa no pueda tener efecto, se refundird en la masa de la herencia,
fuera de los casos de sustitucion y acrecimiento, conforme a este Cédigo». Por consiguiente, en la hi-
potesis de que opere el derecho de acrecer entre los colegatarios, ello obstaculiza la refundicién de lo
legado en el acervo hereditario.

5°) En el caso de que no opere el acrecimiento en un colegado, por faltar uno de los presupuestos
de la figura en anélisis (v. gr. hay designacion de partes), la cuota del legatario que falta aprovecha a
quien fue gravado con ella, esto es, a los herederos o a otro legatario —en caso de sublegado-. De este
modo, quien se aprovecha de la falta de acrecimiento, queda gravado con las eventuales obligaciones
y cargas a que estaria sometido el colegatario que no sucede*.

6°) El acrecimiento tiene lugar cum onere, esto es, la parte que acrece por imposibilidad de suceder y
que aumenta la cuota de los coherederos o colegatarios, es recogida por éstos con todas las cargas que
habria debido soportar el que no quiso o no pudo aceptar. En este sentido, el inc. 2° del art. 1045 prevé
que «la parte del que no quiere o no puede aceptar acrece a la del coheredero o coherederos, llevando
consigo todos sus gravamenes, excepto los que suponen una calidad o aptitud personal del coheredero
que falta». Por gravdmenes deben incluirse el pago de deudas, los legados, los sublegados y los modos;
y aun cuando la disposicion sélo se halla prevista para la sucesion testamentaria, nada impide que se
aplique también a la intestada™.

51 VAZFERREIRA, op. cit., pag. 69.
52 CORDERO LOBATO, op. cit., pag. 67.

53 En la doctrina italiana se sefiala que el acrecimiento opera automaticamente con efecto ex tunc, o sea, desde el mo-
mento de la apertura de la sucesién (CAMPAGNOLO, op. cit., pag. 149).

54 MESSINEO, op. cit., pag. 376.
55 VAZFERREIRA, op. cit., pag. 68.
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La previsién de que a quien se beneficia con el acrecimiento se le trasladan los gravdmenes impues-
tos al imposibilitado de suceder, tiene dos excepciones:

a) aquellos «que suponen una calidad o aptitud personal del coheredero que falta» (v. gr. cuando se
impuso un modo en atencién a su especializacién: pintor, escultor, etc.);

b) en las hipétesis en que el propio testador dispuso la limitacién de los gravdmenes a dicho ins-
tituido y que no se transmiten a quienes reciben el acrecimiento. Esta tiltima salvedad si bien no esta
consagrada a titulo expreso por la ley, resulta del poder normativo con que cuenta el testador en las
zonas del Derecho sucesorio no reguladas por disposiciones de ius cogens.

7°) El derecho de acrecimiento puede actuar a favor de quienes ingresan en representacion del
causante originario. En otras palabras, si fallece una persona con varios hermanos, y uno de ellos no
quiere o no puede heredar, su cuota se transmite a sus descendientes; pero si uno de éstos, sobrino del
causante, no quiere o no puede heredar, su cuota acrece a sus propios hermanos también llamados por
representacion.

8°) La figura en examen también debe ser vinculada con la sustitucion; en este sentido, es palmario
a raiz de las claras disposiciones legales que esta tltima prevalece sobre el acrecimiento. Ahora bien,
nada impide que el testador llame a una pluralidad de personas a su herencia y que nombre mas de un
sustituto para cada uno de ellos. De esa forma, si uno de los primeros llamados no puede o no quiere
aceptar la herencia son llamados sus sustitutos, y si uno de éstos esta impedido de suceder, su cuota
acrece a los demads, siempre que en la sustituciéon no haya designacion de partes.

9°) El art. 2188 prevé que «cuando la renta vitalicia fuese constituida a favor de dos o méas personas
para que la perciban simultdneamente, se debe declarar la parte que corresponde a cada uno de los
pensionistas y si el que de éstos sobrevive, tiene o no derecho de acrecer. A falta de declaracion, se
entendera que la renta les corresponde por partes iguales y que cesa, en relacién a cada uno de los pen-
sionistas que falleciere». El legislador uruguayo resuelve la cuestién en un sentido contrario a lo que
se prevé para el caso del usufructo, dado que cuando se lega una renta vitalicia, el derecho de acrecer
so6lo existe si el testador lo previé®.

7. Acrecimiento en el legado de usufructo, uso o habitacién

Segtn el art. 1049 cuando son dos o mds los llamados a un usufructo, uso o habitacion se observara
lo dispuesto en el art. 513 y de acuerdo a este precepto, «siendo dos o més los usufructuarios, habra
entre ellos derecho de acrecer y duraré la totalidad del usufructo hasta la expiracion del derecho del
altimo de los usufructuarios. Lo cual se entiende, si el constituyente no hubiese dispuesto que termi-
nando un usufructo parcial, se consolide con la propiedad».

No es obstdculo, para que opere el acrecimiento, la circunstancia de que el testador haya designado
las cuotas del usufructo para cada uno de los usufructuarios. Sin embargo, dado que tanto el uso como
la habitacion en cuanto a su extension se determinan de acuerdo a las necesidades personales del usua-
rio o habitador y su familia, puede acontecer que el acrecimiento no tenga lugar, si como consecuencia
de él su provecho excede aquellas necesidades”.

En caso de que se legue un usufructo a varias personas y la nuda propiedad a otras, y uno de los
usufructuarios lo renuncie o fallezca tiene lugar el acrecimiento a favor de los cousufructuarios. Y lo
mismo acontece con la nuda propiedad.

56 VAZFERREIRA, op. cit., pag. 63.
57 Cfr. MESSINEO, op. cit., pag. 377. Vid. asimismo: CAMPAGNOLO, op. cit., pag. 151.
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INTRODUCCION

1. Cabe realizar, a modo de presentacion del tema, un breve recuento histdrico, a fin de recordar los
rasgos fundamentales de los modelos de Estado, desde fines del siglo XIX hasta el tiempo presente, a fin
de establecer las relaciones, siempre complejas, entre Derecho y Economia, que se han reflejado en las
formas de intervencién del Estado, més o menos acentuadas conforme la perspectiva imperante sobre el
rol que debia desempeiiar sobre los factores de la economia, sefialando el papel que, en principio, al De-
recho Administrativo y luego al Derecho Administrativo Econémico, le ha correspondido desempeniar.

En tal sentido, cabe decir que durante el siglo XIX el modelo econémico liberal se expandid, basado
en la libertad de contratacién, el respeto de la propiedad privada y de la libertad econémica, trasunta-
da en la libertad de comercio, de industria y de navegacién y por tanto, la economia era regulada por
las fuerzas del mercado, en un sistema de libre competencia, al influjo de la creciente importancia de
la burguesia y del desarrollo del capitalismo, concebido como un sistema que incentivaba el progreso
individual y de las naciones.

Conforme esta concepcién, el Estado quedaba reducido a su minima expresién, desempefiando
un papel residual, pues sélo le corresponderia desempefiar las funciones esenciales, asegurando y
manteniendo el orden, la defensa y la justicia, creando y aplicando el derecho, pues se afirmaba que
“el mundo se mueve a si mismo, el mundo funciona solo” ? y que “la mano invisible” del mercado lo
solucionaba todo.

Esta concepcion de Estado “Juez y Gendarme”, surgida como clara reaccién a los excesos de la mo-

1 Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Reptiblica. Magister en Derecho Administrativo Eco-
némico por la Universidad de Montevideo. Profesor Adscripto de Derecho Pblico II por la Universidad de la Reptblica.
Diplomado en Derechos Humanos, mencion Acceso a la Justicia, por la Universidad Catélica del Uruguay. Profesor de
Derecho Administrativo I y II en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de la Empresa. Profesor Invitado en
la Universidad Catodlica del Uruguay. Postgraduado en Derecho Penal Econémico por la Universidad de Montevideo.
Juez Letrado de Violencia Doméstica. Correo electrénico: jjavier02@adinet.com.uy.

2 Separafraseaba: “Le monde va de lui méme” . Estos postulados serfan progresivamente sustituidos por los principios de
la planificaciéon y por la presencia de una administracién ptiblica prestacional, dentro de un marco en el que los conceptos
de policia, fomento y servicios ptiblicos ampliardn paulatinamente su campo de accién.
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narquia absolutista y a la opresiva regulacién econémica del sistema mercantilista que estableciera, se
apoy6 en los aportes de conocidos tedricos, como Adam Smith,* desde lo politico, que fundamentara
en los aspectos econémicos el Estado liberal, o de filésofos como Thomas Hobbes o John Locke.

En este modelo, la intervencion estatal es s6lo residual, pues se le encarga de velar por la existencia
de las condiciones minimas que permitan el desarrollo de las libertades individuales, sin interferir en
su ejercicio, siendo el funcionamiento de las fuerzas del mercado quien las regulaba.

Por tanto, la Administracién contaba con un minimo andamiaje estructural, regulandose el estre-
cho y restringido ambito de su actuaciéon por las normas del Derecho Privado.

Sin embargo, el modelo presentaba problemas insuperables, pues los mercados no se autorregula-
ban y la “mano invisible” no era suficiente para impedir la formacién de monopolios y la desapariciéon
de la libre competencia, con los perjuicios que ello ocasionaba para las clases mas débiles, que deman-
daban la satisfacciéon de sus necesidades basicas.

Tal es el caso paradigmaético de los EEUU, en el que la industrializacion y la produccién masiva, con
grandes empresas, fue dando lugar a la creacién de imperios industriales, de la mano de John Rockefe-
ller, Andrew Carnegie o Cornelius Vanderbilt y por tanto, la intervencion del Estado se torné inevitable.

Se implementaron entonces mecanismos de intervencién y participacion estatal a fin de corregir las
fallas y desequilibrios originados, asumiendo paulatinamente los Estados nacionales nuevas funciones
a fin de lograr relaciones sociales mas equitativas y el equilibrio de las fuerzas econémicas del mercado.

En tal sentido, a modo de ejemplo, cabe citar la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los EEUU,
surgida como consecuencia de los problemas originados entre las compafifas ferroviarias y los agri-
cultores del medio oeste, conocidos como grangers, reconoce la competencia en el ambito federal de la
Interstate Commerce Commission (creada en 1887), para regular y controlar aquellas actividades en las
que hubiera un interés publico afectado.*

2. Las nuevas tareas que el Estado asume, ahora como Intervencionista y Benefactor, que la so-
ciedad reclama y que los particulares no satisfacen, por falta de interés o por requerir las mismas
cantidades importantes de dinero para su prestacion, implican un cambio en el sistema juridico, pues
el Derecho Privado aparece como insuficiente para dar las respuestas necesarias, ademas de que el
Estado debe incrementar su estructura en gran medida, pues se lo exige el importante ntimero de
actividades que tiene a su cargo, cuya prestacion asumira directamente, bajo la forma de monopolios,
o0 a través de la concesion.

En el modelo de Estado que ha surgido, se impone entonces la creacién de un régimen juridico
aplicable a la Administracién distinto del derecho comtin y adecuado a la nueva estructura y actividad
de la Administracion. Aparece entonces la Teoria del Servicio Puiblico, que marca el punto de inflexién
entre el Derecho Administrativo, como disciplina juridica auténoma y el derecho anteriormente apli-
cable a la Administracién.’

La doble funcién del Estado, interventora y participativa, provoca importantes cambios en el siste-
ma juridico, pues la Ley adquiere un papel relevante como instrumento para la programacién econé-
mica, si bien es el Poder Ejecutivo el encargado de la toma de decisiones del poder publico.

3 Ensu “Riqueza de las Naciones”, de 1776, el considerado padre de la Economia Politica se referia a la “mano invisible”
del mercado, que hacia que todo individuo obtuviese el maximo de rendimiento, persiguiendo su interés particular y
empleando esfuerzo y capital; de tal forma, sin proponérselo y sin intencion de promoverlo, servia al interés social.

4 STEWART, Richard B., “Principios estructurales de Derecho Constitucional y los valores del federalismo: La expe-
riencia de los Estados Unidos”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 1, Madrid, (1988), p. 58.

5 JAVIER, Juvenal M., “La Declaratoria de Esencialidad de los Servicios Publicos”, en Cuadernos de Derecho de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas de la Universidad de la Empresa, N° 2, Montevideo, 2013, p. 2y ss.

Del mismo autor, LOS SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES. Su estudio en Uruguay, América y Europa, Editorial y
Libreria Juridica Amalio M. Fernandez, Montevideo, 2012, p. 17 y sgtes.
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Aparece ademas, el Estado Social de Derecho, como garante de la “economia social de mercado”*
ambos aportes del neoliberalismo (también llamado “ordoliberal”) en lo econémico, nacido de la re-
construccion de Alemania al finalizar la Segunda Guerra Mundial

El Estado Intervencionista ya no estarad sujeto solamente al Estado de Derecho, sino que debera
orientar su actividad a la realizacion de los fines esenciales de la persona humana, que le permitan
alcanzar su plenitud en la sociedad.

Esta nueva cualificacién del Estado como “Social”, lo lleva al desarrollo de un verdadero derecho
de la intervencion estatal, estructurado sobre nuevas categorias juridicas que responden a diferentes
conceptos, como los de funcién social de la propiedad, o al establecimiento de controles sobre precios
y alquileres, o a la intermediacién estatal entre capital y trabajo, o a la determinacién del presupuesto
como herramienta de dicha intervencion.

Este proceso, indetenible e irreversible, avanza paulatinamente hacia su permanencia y a la Eco-
nomia Politica le sustituye la politica econémica como instrumento de actuacion del Estado sobre la
economia, posiciondndole ademds como centro de decisiones macroeconémicas, que les son impues-
tas a los agentes econdmicos.

3. El Derecho Administrativo, una vez mas, se adapta a los cambios del modelo de Estado, de for-
ma que si bien su existencia solamente tiene razén de ser dentro del imperio del Estado de Derecho,
sus contenidos van a ir cambiando, adaptandose al encuadramiento juridico del nuevo rol que la Ad-
ministracién debia ejercer.

El Estado de Bienestar (Walfare State) se articula en la economia social de mercado con un modelo de
economia mixta que se conforma, en grandes rasgos, por empresas privadas, ptblicas y transnacionales.

Sin embargo, dentro del Estado Social de Derecho, la respuesta de los paises Europeos y de los
Estados Unidos ante la crisis del modelo liberal no fue la misma.

En Europa el Estado va asumiendo un creciente protagonismo con intervencion en la salud, edu-
cacién o la seguridad social, en los grandes sectores econémicos y bajo el régimen de monopolio en el
sector energfa, transporte o comunicaciones, dejando atrés el Estado de Bienestar, que se manifestaba
en una economia protegida, una planificacién econémica y una serie de intervenciones ptiblicas en los
mercados a través de las denominadas politicas “keynesianas”.”

El modelo norteamericano, por su parte, no sustituy6 por la Administracion a la libertad de em-
presa ni a la propiedad, sino que acudi6 a la regulacién y al control, garantizando la plena vigencia
de los principios del sistema econémico y politico, a través de una pléyade de Agencias o Comisiones
reguladoras en diversas areas, surgidas en afios posteriores a la referida Interstate Commerce Comission
(de 1887).

Tal es el caso del Sistema de la Reserva Federal, (en 1913), o de la Comisién Federal de Energia (en 1920),
entre otros.

Posteriormente, durante el gobierno de Franklin D. Roosevelt se implanta el “New Deal” (Nuevo
Trato), a fin de superar la crisis econémica de 1929 y sus efectos recesivos, el extendido paro laboral y

6  Este término fue utilizado por primera vez por el tedrico alemédn Alfred Mdller, en un informe a la Cdmara de Indus-
tria y Comercio de Nodrhein-Westfalen, en 1947, de donde lo toma la Democracia Cristiana alemana y es incorporado a
su programa para las elecciones al Bundestag (Parlamento) de 1949, convirtiéndose luego en la politica de Estado para la
reconstruccion del pais, bajo la direccién politica del Canciller Ludwig Erhard.

7 John MAYNARD KEYNES fue un economista inglés, considerado uno de los teéricos mds importantes en la historia
del pensamiento econémico. Rompié con los paradigmas del pensamiento clésico liberal, al publicar su libro “Teorfa
General de la Ocupacion, el Interés y el Dinero”, en 1936.

Esta obra provocé una revolucién en el campo de la economia, que condujo a la formulacién de la macroeconomia, dan-
do paso ademads a una activa intervencion y control estatal sobre la economia, a través de las politica fiscal y monetaria.
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la desilusién de la sociedad de mercado, mediante la planificacién econémica, vigente atin afios des-
pués del fin de la II Guerra Mundial.

4. La politica econémica avanza entonces hacia la planificacién, acentuandose la regulacién econoé-
mica y racionalizdndose la asignacién de recursos, abriendo asi el camino para la adopcién de decisio-
nes y estrategias de los individuos y de las empresas. Y alli se hace necesaria la existencia de normas
juridicas que regulen y disciplinen, primero, la politica econémica y luego, la planificacién, pues esta
determinara las decisiones que se adoptardn politicamente sobre qué, cémo y cudnto producir, distri-
buir y consumir.

Esto lleva al dictado de un cimulo desordenado de normas que responden, por lo general, a situa-
ciones coyunturales, que son instrumentales para la accién del Estado y subordinadas a este.

Aparece asi una categoria o rama juridica, el Derecho Econémico, cuya naturaleza atin se discute
por la doctrina, debatiéndose si se trata de una nueva disciplina (el Derecho Publico Econémico), si se
trata de la rama econémica de un antiguo derecho (el Derecho Ptblico), o si se trata de un sistema de
normas auténomo.®

Sin embargo, se ha observado que posee un cardcter general, pues la ciencia juridica ha evoluciona-
do hacia “lo econémico”, produciéndose la aparicién de ramas como el Derecho Penal Econémico, el
Derecho Administrativo Econémico o el Derecho Constitucional Econémico, lo cual refleja claramente
que el orden juridico econémico puede ser abordado desde diferentes areas juridicas, asi como que
los modelos de intervencién administrativa se proyectan con alcance general y afectan también a la
sociedad, determinando la relacién entre esta y el Estado.

5. Precisamente, el Estado se enfrenta al desafio de garantizar y concretizar las exigencias del Es-
tado Social y lograr a la vez, que las prestaciones demandadas se vean satisfechas en forma eficaz y
eficiente, por lo cual un nuevo modelo de Administracién pretende asegurar a la poblacion la satisfac-
cién de sus necesidades, pero liberandose de la obligacién de asumirlos directamente.

A tal fin, traslada a los particulares la obligacién prestacional y se reserva la potestad reguladora,
de manera de forzar a los prestadores a brindar a los ciudadanos acceso universal a los servicios y
evitar las préacticas monopdlicas o el abuso de poder dominante.

Progresivamente, se va produciendo un proceso de “desestatizacion” de funciones,’ fortaleciéndose
el mercado, replegandose la actividad estatal y por tanto, disminuyéndose su participacién en las ac-
tividades y su estructura, asi como el gasto publico. Ello tuvo lugar mediante procesos concurrentes
de liberalizacién (por lo general, mediante la desmonopolizacién de actividades), de privatizacién
(transfiriéndose la propiedad de activos ptiblicos a los particulares), de contractualizacion (reestructu-
rando su plantilla de funcionarios y “tercerizando” a privados el ejercicio de sus tareas) y de fomento
(creando las condiciones econémicas para que los particulares asuman las actividades que la sociedad
requiere, a través de estimulos crediticios o tributarios).

Este Estado Regulador, debe resolver las tensiones que se presentan entre los intereses del mercado,
propios de los empresarios y las exigencias de la poblacién, de cuyas prestaciones aparece como garante.

Acude entonces a la elaboracién y aplicacion de reglas para disciplinar la economia, de tal forma de
limitar, fomentar, estimular, inducir, imponer y/o sancionar conductas destinadas a proteger determi-
nados valores colectivos, sociales, ptiblicos o de interés general.

Se da el transito entonces, desde un modelo de economia mixta a uno de modernizacion del Estado,

8 ROJO, Angel, “El derecho econémico como categoria sistematica”, en Estudios de derecho mercantil en homenaje al pro-
fesor Antonio Polo, EDERSA, 1981, p. 203.

9  RESTREPO MEDINA, Manuel, “La respuesta del Derecho Administrativo a las Transformaciones Recientes del Es-
tado Social de Derecho”, en Saberes, Revista de estudios juridicos, econdmicos y sociales, Volumen 5, Universidad Alfonso X,
Madrid, (2007), p. 2.
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de claro corte neoliberal, basado en la desregulacién, en el cual se sitda al mercado como eje central
de transformacién de la sociedad, alterandose fundamentos y conceptos de orden social, politico y
juridico que aparecian como incuestionables apenas poco tiempo atras.

6. En tal contexto, el papel del Derecho Econémico disminuye, luego de haber contribuido, como
hemos visto, a la formacién del orden juridico econémico, pues en cierto modo el mercado subordina
al Estado, que ejerce una funcién reguladora minima, que no opone trabas u obstaculos al libre accio-
nar de los operadores.

En definitiva, el Derecho Econémico, como disciplina auténoma, se conforma con diversos elemen-
tos, que se mencionaran brevemente: '°

a) la nocién de empresa, pues es una especie de extensién del Derecho Mercantil, al cual se le
agregarian la disciplina de la Economia y de la organizacién profesional, tratdndose del conjunto de
normas aplicables a las empresas, provengan estas del Derecho publico o del Derecho privado; b) el
intervencionismo del Estado, pues se trata de un ordenamiento que combina la actuacién adminis-
trativa en el sector econémico, con la garantia de los derechos de los diversos operadores econémicos
privados, resumiéndose en las intervenciones imperativas del poder ptblico en la economia y c) la
funcién mediadora del sistema juridico en la economia, pues desempefia un importante papel como
factor de equilibrio, resolviendo los conflictos entre los sistemas, al suministrar un bloque normativo
adecuado, ocupandose de la organizacién del poder econémico, con base en la necesidad de someter a
la economia a un orden planificado, lo cual sélo puede realizarse con un adecuado “armazén juridico”.

7. Todo lo expresado, nos conduce a la consideraciéon del fenémeno de la “Globalizacién Econé-
mica” y sus diversas manifestaciones y derivaciones, que se analizardn, brevemente, a continuacion.

Cuando hablamos de Globalizacién, nos referimos a una acepcién que tiene diversos significados,
conforme el area juridica de que se trate, pero que claramente implica un proceso que se inicia en el
ambito econdmico-financiero, atin vigente, producido por la expansiéon universal del mercado, cuyos
agentes fundamentales son determinadas empresas (multinacionales, por lo general), cuyos intereses
entran en franca contradiccion y por lo general, prevalecen, sobre los lineamientos tradicionales de la
politica.

También aqui el Derecho Administrativo juega su rol, pues no ha permanecido ajeno a los cam-
bios que ha significado el pasaje del Estado Intervencionista al Estado Social de Derecho, sino que ha
recibido los aportes de otras disciplinas juridicas, como el Derecho Econémico, resaltdndose la impor-
tancia del antropocentrismo como referente constitucional, pues la Administracién Puiblica deja de ser
el gran protagonista para pasar a serlo la persona humana, para cuya realizacion existe precisamente
todo el andamiaje administrativo.

Dentro de ese marco, se vuelve imperativa la adopcion y aplicacion por parte de los Estados de
los Tratados de Derechos Humanos, que promueven las garantias del debido proceso en los procesos
judiciales a las actuaciones administrativas, permitiendo a los ciudadanos y empresas ejercer formal y
materialmente el derecho de defensa frente a la Administracién.

Este fenémeno de “Internacionalizacion”, originado como respuesta a la biisqueda de la seguridad
juridica necesaria para el intercambio comercial, se manifiesta en la creciente movilidad y apertura de
los mercados en diversas areas como, entre otras, las finanzas, las materias primas y los capitales, con
el consiguiente debilitamiento de la influencia estatal, que pierde terreno frente al mayor protagonis-
mo y concentracién de poder que ejercen las corporaciones trasnacionales y organismos internaciona-
les como la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC), el Fondo Monetario Internacional (FMI) o el
Banco Mundial (BM).

Tan marcada resulta esta cuestion, que las relaciones entre el Estado y las corporaciones no se

10 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El Derecho econémico internacional de la globalizacién”, en Guerra y Paz (1945-
2009). Obra Homenaje al Dr. Torres Berndrdez, Bilbao, Servicios Editoriales Universidad del Pais Vasco, 2010, pp. 197 - 236.
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rigen ya por los ordenamientos juridicos de cada pais, sino por la llamada “Lex Mercatoria”, como de-
recho creado por la actividad empresaria, sin la mediacién de los poderes legislativos de los Estados
y formado por reglas destinadas a disciplinar, de modo uniforme, las relaciones comerciales que se
instauran dentro de las unidades econémicas de los mercados," que se ventilan, por lo general, ante
Tribunales Arbitrales internacionales.

8. Respecto de los Organismos Internacionales referidos, estos han surgido o cobrado mayor im-
portancia, como manifestacion de la dindmica internacional de los mercados, que ha llevado a los Es-
tados partidarios de la salida de su esfera de la regulacién de la economia y el mercado, a dar paso al
ingreso del “soft Law”, como herramienta para proponer y no imponer, para recomendar y no obligar.

Se trata entonces, de un derecho “laxo”, flexible y no vinculante, manifestado en el ambito interna-
cional, a través de “Recomendaciones”, que buscan como objetivo principal el consenso entre los Esta-
dos y la adopcién voluntaria de sus regulaciones, como clara sefial de ese consenso y de su integracién
a la comunidad internacional.

Sin embargo, tales “Recomendaciones” o “Sugerencias” no se limitan al &mbito de las relaciones en-
tre los Estados, sino que se han extendido ademas a &mbitos de actuacién propios del derecho privado.

Tal es el caso de los llamados “Cédigos”, en sus diversas acepciones: de conducta,' de responsa-
bilidad social, de gobernanza, asi como de ciertas, declaraciones, principios y directivas emanadas de
dichos organismos y adoptadas por empresas e individuos, organizaciones gremiales y organismos
estatales privados o mixtos que, como instrumentos flexibles (o de “soft law”) tienen una eficacia que
depende fundamentalmente de la adhesion de las partes.

Conforme lo expresado, el principio democrético se ve resquebrajado, pues el origen de tales re-
comendaciones que se imponen en muchas casos a los Estados, es en organismos carentes de toda
legitimidad democrética, o en érganos judiciales supranacionales, imponiéndose sus preceptos y de-
cisiones a las autoridades de cada Estado, que deben aplicarlas, pues asi lo imponen los tratados, atin
en detrimento de su propio derecho vernaculo.

Los conceptos referidos, el “soft Law”, la “Lex Mercatoria”, como fuerzas vinculantes, asi como las
normas derivadas de los usos comerciales, han originado, conforme algunos autores, la ruptura del
esquema clasico Kelseniano del Derecho, pues estas nuevas fuentes han trastocado el orden clésico de
las fuentes del Derecho, reflejandose directamente sobre los conceptos de nacionalidad (como poder
estatal de juzgar y de implantar sus propias normas) y de territorialidad (que se va difuminando como
base geogréfica de aplicacion de las leyes y del poder del Estado).

Ademas, han impactado sobre el concepto del Derecho como sistema juridico que, para algunos,
va evolucionando hacia un “derecho global”, que carece de autoridad y no tiene fronteras, * por lo
que el individuo como tal no importa. Ello ha llevado a algunos autores a hablar de “desorden global”.

9. Pero los efectos hacia el interior de los Estados no han sido pocos ni menores. Por el contrario, la
globalizacién econémica se ha manifestado a través de la conformacién de bloques regionales a fin de
convertirse en actores competitivos a nivel internacional.

Dentro de tal contexto y hacia el interior de los Estados, se ha dado el fendmeno conocido como
de la “Glocalizacién”, equivalente econémico de la descentralizacién, caracterizado por el traslado de
funciones, competencias y recursos del Estado Central hacia los entes territoriales, buscando la promo-

11 GALGANQO, Francesco, Lex Mercatoria, 4" edicién, Il Mulino, Bolonia, 2001, p.73.

12 En el caso de Uruguay, tenemos incorporado en las disposiciones de la Ley 18.315, de 05 de julio de 2008, el Cédigo
de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, sancionado por las Naciones Unidas en 1979.

13 DE MIGUEL ASENCIO, Pedro, “Algunas tendencias juridicas de la globalizacién”, en Los nuevos escenarios internacio-
nales y europeos del derecho y de la seguridad. BOE, AEPDIRI, Madrid, 2003, p. 47 y ss. Disponible en: http:// www .eprints.
ucm.es/ Fecha de consulta: 02.12.2015.

14 BARCELLONA, Pietro, “Introduzioni a nuove frontieri del diritto”, en Nuove frontiere del diritto, Dedalo, Bari, 2001, p. 6
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cién de un ambiente que favorezca la inversién y el intercambio, acercindose més a la Administracién
municipal hacia el ciudadano.

El Derecho Administrativo sufre el impacto del cambio interno, pues el centro de poder local se
desplaza hacia estos nuevos entes de gobierno local, que tienen a su cargo temas de suma importancia,
como el transito o el urbanismo, sin potestades demasiado claras y que, por lo general, han sido crea-
dos desconociendo la normativa vigente (de orden constitucional, en nuestro caso).

No puede dejar de mencionarse, por su importancia, atin cuando mas no sea brevemente, el fenéme-
no de la “huida del Derecho Administrativo”, que significé el abandono de esta categoria juridica, siendo
sustituida por los contenidos del Derecho Privado, de tal forma de alcanzar la eficacia y la eficiencia, que
reclama el Estado Social de Derecho y que la Teoria del Servicio Publico no lograra concretar.

Es entonces que dentro de esa tendencia de “despublificaciéon” o “iusprivatizaciéon” se imponen
dos modalidades, a fin de concretar la “huida” referida: por un lado, la adopcién de las formas propias
del derecho civil y del derecho comercial (0 mercantil) y por otro, la aplicaciéon del derecho privado
dentro de las formas institucionales de derecho ptublico conforme, por ejemplo, la naturaleza de la
actividad desarrollada.

En tal sentido, se ha puesto en boga la creacion de Autoridades Reguladoras Independientes (de-
nominadas Unidades Reguladoras en Uruguay, como es el caso de la URSEC y de la URSEA), a fin
de llevar adelante actividades administrativas de regulaciéon y control sobre determinadas areas de
actividad (energia, agua, correos, etc.), con independencia de la regulacion frente a la influencia de los
intereses del Estado.

10. Se advierte actualmente un replanteamiento de esta “huida” hacia el derecho privado, pues se
ha vuelto a buscar el equilibrio entre las limitaciones en el accionar de la Administracién y sus prerro-
gativas, conforme los requerimientos de la sociedad globalizada contemporénea.

Se advierte, ademads de lo expresado, que el papel de la Administraciéon ha cambiado, pues al pasar
a inspeccionar, vigilar o controlar, que la prestacién que los actores del mercado hacen a la sociedad
sea en funcién de la regulacién, de la defensa del derecho a la libre competencia y de los derechos de
los usuarios como consumidores, el Derecho Administrativo ha debido adaptarse y considerar nuevos
contenidos, como el de la “huida” referido o el atin mas reciente del llamado “Derecho Administrativo
Policial”,"® no referido por supuesto al derecho de la seguridad ptblica, sino a la potestad reguladora
de las ya mencionadas Autoridades (o Agencias) Reguladoras Independientes.

Estas Agencias o “entes instrumentales” sustituyen, en los hechos, la clasica potestad reglamenta-
ria de los Estados y a tal fin, acuden a la aplicacién de instrumentos propios del llamado “Derecho Re-
flexivo”, como las recomendaciones, convenios y mecanismos de resolucién, generalmente de caracter
técnico, a fin de regular las actividades de los sectores econémicos bajo su égida.

Finalmente, también como consecuencia del fendmeno de la Globalizacién e integrando los conte-
nidos del Derecho Administrativo, se ha dado en varios paises la llamada “Reforma Gerencial” (sien-
do en Uruguay la reforma de la Direccién General Impositiva en el afio 2005, el caso paradigmatico)
y el modelo de la “Gobernanza”, que consiste en el gobierno por medio de redes de interaccién publi-
co-privado, con un Estado que se considera debe ser interactivo y facilitador, todo ello como reflejo de
la “global governance”, u ordenamientos publicos generales, cuyas caracteristicas distintivas ha descrip-
to en detalle Sabino CASSESE.*¢

11. En suma, surge claro que la Administracion ha venido perdiendo, progresivamente, protagonismo
en diversos aspectos, teniendo que replegarse y refugiarse en el Derecho Privado a fin de afrontar los cam-
bios impuestos por los nuevos tiempos, regidos por las corporaciones y las organizaciones internacionales.

15 RESTREPO MEDINA, Manuel, op. cit., p.7.
16 CASSESE, Sabino, “LA CRISIS DEL ESTADO”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pp. 42 - 46.
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El Derecho Administrativo ha debido (y debe continuar haciéndolo), reformular sus contenidos y
tomar en cuenta el riesgo que entrafa el surgimiento de nuevos factores de poder, asi como analizar
si el sistema econémico y por consiguiente, el programa econémico que contienen las Constituciones
Politicas atin sigue vigente, a la luz de las transformaciones operadas, a fin de mantener su méas que
demostrada adaptacién a los cambios acaecidos en el Estado Social de Derecho que hemos referido.

A ello nos referiremos, analizando sus vinculaciones, limites y alcances, en los Capitulos siguientes.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO. ECONOMIA,
MERCADO Y ESTADO.

1. El Derecho Administrativo, como rama auténoma del Derecho Publico constituida por un con-
junto de reglas y principios que regulan la organizacién y comportamiento de las personas ptblicas es-
tatales, en tanto ejercen funcién administrativa y sus relaciones con el administrado," registra puntos
de contacto con la Economia, por cuanto ambos ordenamientos persiguen objetivos sociales y ello se
aprecia en la regulacién estatal de la actividad econémica privada (a la que se fomenta, controla, guia,
desincentiva, segtn los casos); en la relevancia de la economia el Estado y su actuacién en organismos
internacionales en la materia, asi como por la asuncion que efecttia de actividades econémicas a través
de multiples formas.'®

En tal sentido, el Derecho proporciona el marco juridico, politico y econémico que otorga estabili-
dad y favorece el progreso, permitiendo la existencia de la Seguridad Juridica, que no es otra cosa que
conocer, de antemano, las reglas a que deberdn atenerse los operadores del mercado, imprescindible
entonces para mantener el desarrollo econémico y la tranquilidad social.

Como respuesta a esa actuacién interdisciplinaria en el campo de la economia, se delinean los perfiles
del Derecho Administrativo Econémico, que vincula a Derecho y Economia, ante las intervenciones del
poder ptublico en el &mbito de los agentes econdmicos del mercado, que se ven obligados a analizar de-
tenidamente el marco juridico en el que operan, conforme las reglas establecidas, en campos tales como
la proteccion del medio ambiente, el derecho de los consumidores, la regulaciéon de los mercados, etc.

Conforme lo expresado, el Derecho Administrativo Econémico se ve influenciado tanto por el De-
recho Administrativo como rama del derecho ptiblico, como por el derecho privado, torndndose en
una materia interdisciplinaria, abarcando la actuaciéon de ambas ramas, que se complementan recipro-
camente.

Histéricamente, como hemos resefiado en el Capitulo anterior, siempre ha existido la actuacién del
Estado en la economia, incidiendo en las decisiones de los agentes econdmicos o adaptandose al papel
que, conforme el modelo de Estado imperante, le correspondia desempenar.

De acuerdo entonces al momento histérico y a la estructura econémica, bajo un régimen de mayor
intervencion estatal, o de liberalizacién, de planificacion, de dirigismo, de regulacién, o de desregula-
cién, conforme hemos visto, el Estado ha ampliado su papel o se ha visto obligado a replegarse.

2. Lo cierto es que actualmente, con este proceso de globalizacién, que hemos esbozado en el Ca-
pitulo anterior, que implica el predominio del comercio internacional como motor del crecimiento de
la economia mundial, basado en una alta competitividad, todo el planeta es el campo de accién de la
actividad empresarial, el Gran Mercado al cual venderle, pero ello va acompafiado de una competen-
cia més feroz y general.

En ese marco global, la Administracién econémica parece ser el inico medio capaz de contener,
en cierto modo, o al menos de reorientar, las tendencias del mercado, tratando de amoldar su aparato

17 ROTONDO, Felipe, Manual de DERECHO ADMINISTRATIVO, 8" Ediciéon, Montevideo, Tradinco S.A., 2014, pp. 22 - 24.
18 ROTONDO, Felipe, op. cit., p. 30.
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institucional a las necesidades econémicas, en la bisqueda de flexibilidad y eficacia, dentro de un
marco de legalidad.

Ello no resulta tarea facil, pues como consecuencia de los Acuerdos de la Ronda Uruguay del
GATT, se establecieron compromisos obligatorios para los paises miembros, que estan siendo ejecu-
tados bajo la direccion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), organismo resultante de las
rondas de negociaciones entabladas en nuestro pais, que ha reorganizado la economia mundial.

La OMC, institucién de caracter supranacional, dentro de la economia mundial integrada en la
que vivimos, ha establecido reglas destinadas a regular diversos aspectos de la actividad econémica
global, que alcanzan a sectores tan diversos como los derechos de propiedad intelectual, medidas de
inversion, o regulaciones domésticas y por tanto, ha intervenido en muchas areas de influencia de los
Gobiernos y de las legislaciones nacionales, que nada tienen que ver con lo comercial.

En ese marco de competencia abierta, las empresas deben someterse a reglas de actuacién de orden
estadual, nacional, supranacional, o atin a standars impuestos por las sugerencias o recomendaciones
de organismos como el referido.

Tal actividad reguladora de la actividad econémica de las empresas, que corresponde a los Estados,
dentro del régimen de derecho publico, resulta mas que dificultoso realizarla por medio del sistema
juridico tradicional, ante la imposibilidad de utilizar instrumentos de control universales, de cardcter
general, o ante la diversidad y gran dindmica que presentan los sectores econémicos a ser regulados.

3. Ante la insuficiencia del Derecho para dar respuestas claras, utilizando los mismos canones del
siglo XX, a los retos de la globalizacion y la internacionalizacién promoviéndose, en el caso del De-
recho Administrativo, el bienestar de los ciudadanos mediante los servicios publicos, en el presente
siglo, ante los cambios constantes del entorno global, debe contarse con estructuras de toma de deci-
siones mds dinamicas, como es el caso de las “new public management” *°

De tal forma, el poder administrativo, proveniente de las leyes que ejecuta, cambia por un poder
de direccién o comando de las politicas a nivel internacional sin que, muchas veces, pueda acudirse a
poderes de autoridad, sino que ellos son sustituidos por la racionalizacién de la politica y de los actos
politicos y la prevalencia de la governance,® ya referida en el Capitulo anterior.

La ley, al desvincularse de la actividad administrativa, es suplantada a nivel politico por la abstracta
definicion de decisiones estratégicas como, por ejemplo, la reduccién en determinado porcentaje de las
emisiones de sustancias contaminantes del medio ambiente, que seran luego monitoreadas (medidas y
controladas) y finalmente, evaluadas, analizandose ademas el grado de satisfaccién de los destinatarios.

Por tanto, no hay un control constitucional o legal de los actos u opciones estratégicas, sino que en
ejecucion directa de tales normas, por ejemplo, en lo ambiental, se verifica si la accién establecida por
las entidades ptblicas fue una solucion eficiente (respecto de la equivalencia costo-beneficio) y eficaz.

4. Por su parte, la prevalencia de la governance implica que el modelo de actuacién estatal tradicio-
nal no puede ser ya la base de actuacion del Estado, sino que los érganos y entidades estatales acttian
con celeridad y eficiencia, con fundamento en principios tales como los de buena administracién, de
comunicacién, de la cooperacion interadministrativa, adoptandose decisiones operativas de pronta
realizacién, cualquiera sea el 6rgano publico que las ejecute.

Esta potestad de regulacién econémica, que sera ejercida no sélo sobre los aspectos econémicos
del mercado, sino también sobre otros aspectos relevantes para el desenvolvimiento adecuado del

19 JAVIER, Juvenal, la administracién central en el Uruguay del siglo XXI. la nueva gerencia publica, el sistema integrado de
retribuciones y ocupaciones (SIRO) y la reforma en el sistema de carrera administrativa, ascensos, cargos y escalafones en la adminis-
tracion central., Editorial y Libreria Juridica Amalio M. Fernandez, Montevideo, 2011, pp. 21 - 31.

20 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema: objeto y fundamen-
tos de la construccion sistematica, INAP, Madrid, 2003, p. 1
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mismo, implica una respuesta de las entidades ptblicas a fin de garantizar su buen funcionamiento
que requiere, a su vez, de los operadores del sistema el respeto de las reglas del mercado, que se ve
sometido, en algunos casos, a una fuerte reglamentacion, como es el caso de los reglamentos técnicos
que regulan los sectores del gas y de la energia.

El Derecho de la Regulacién Econémica,*' ha de desenvolverse entonces por imperio de la libertad
y de la autoridad, procurando la accién reciproca entre el Estado y el mercado para fomentar el desa-
rrollo, aportando aquel el marco juridico adecuado para que el mercado no funcione en un esquema
vacio de contenido.

La tarea resultara ardua, pues no se trata de elegir entre uno u otro, sino que cada uno de ellos tiene
una funcién importante e irremplazable que cumplir.

Simplemente, el Estado no sustituye al mercado cuando este no funciona bien, pues resulta defi-
ciente o falla por completo, sino que al definir y proteger el derecho de propiedad, al establecer un efi-
caz sistema juridico, mejorar la eficiencia de la Administracién ptblica y proteger el medio ambiente,
el Estado sienta las bases del desarrollo.

La existencia del Derecho Administrativo Econémico se justifica, precisamente, para facilitar la
intervencién del poder ptblico en la economia, aportando herramientas que permitan incidir sobre el
comportamiento de los operadores econémicos, sin dejar de lado las garantias que impidan excesos
por parte de la Administracion en las decisiones que adopte, que estardn siempre supeditadas al or-
denamiento juridico.

Ello, somos conscientes, no resulta facil en un pais pequefio como el nuestro, que integra un bloque
comercial inestable y en el que atin no hay acuerdo doctrinario sobre la incidencia del Derecho Comu-
nitario en el sistema normativo.

II. LA CONSTITUCION POLITICA, EL PROGRAMA ECONOMICO Y
LA CONSTITUCION ECONOMICA. SUS RELACIONES Y VINCULOS.

1. Debe precisarse que todas las nociones a que se hace referencia en el titulo del presente Capitulo,
se encuentran profundamente vinculadas, pues el modelo econémico que adopta cada pais condicio-
nado, entre otros, por factores politicos, juridicos y sociales, debera moverse dentro de los pardmetros
contenidos en la Constitucion Politica del Estado.

Esta contendrd, a su vez, un sistema econémico, al cual le correspondera un orden juridico eco-
némico determinado, contenido en preceptos o principios consagrados en el texto. Se conforma asi la
llamada Constitucién Econémica.

Concretamente, sobre tal respecto, debe anotarse que, por lo general, las Cartas Politicas no contie-
nen una definicion del Sistema Econémico que el Estado adopta, sino que se consagran, méas precisa-
mente, “Constituciones Econdmicas”, dentro del contenido de la Constitucién Politica.

Estas, a su vez, reflejardn el “programa econémico” que se ha trazado el Estado, si bien dentro de
determinados pardmetros, que permitan la adopcién de determinadas posturas econémicas y la elec-
cién de las herramientas adecuadas para su concrecion.

Cabe realizar una importante aclaracion, relativa a que los conceptos de “Constitucién Econémica”,
s

“orden econémico”, “sistema econdmico” o de “modelo econémico”, han sido utilizados como siné-
nimos por los autores, para describir el fenémeno del relacionamiento entre la economia y el Derecho.

Brevemente, puede afirmarse que la Constitucion Econémica se halla conformada por aquellos

21 BRITO, Mariano - DELPIAZZO, Carlos, derecho administrativo de la regulacién econémica, Universidad de Monte-
video, 1998, pp. 21 - 22.
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preceptos, contenidos en las Constituciones Politicas, por lo general flexibles en su redaccién y con-
centrados o dispersos por todo el texto, que se ocupan de definir o de delimitar aquellos principios
rectores de la politica econémica y social del Estado, dentro de la sociedad.

Si bien la Constitucion Econémica solamente sefiala algunos elementos dentro de los cuales se
aplicara el “programa econémico” de gobierno, admitiéndose dentro del marco constitucional la apli-
cacién de diversos modelos econémicos, conforme se le atribuya al Estado un mayor o menor protago-
nismo para intervenir sobre el mercado y la economia, resulta importante sefalar que los procesos de
integracion regional podrian afectar, si se lograsen efectivos avances de complementacion econémica,
los principios contenidos en la referida “Constituciéon Econémica” y en el “programa econémico” que
se consagra.

2. Aclarados los conceptos referidos, analicemos la situacién actual e ingresemos, a modo de ade-
lanto, en la consideracién del Sistema Econémico en la Constitucién Uruguaya, que serd mas amplia-
mente desarrollado en el Capitulo siguiente.

Hoy en dia, la cuestion central del Derecho Econémico la constituye la presencia del Estado en el
quehacer econémico, que tiene que ver directamente con la ordenacién desde lo juridico de todo el
conjunto econémico, expresion utilizada, en el caso, en sentido “global” de la expresién y no referida
a la responsabilidad generada por adeudos fiscales.

En la Constituciéon Politica (o Juridica, como ha dado en llamarse), se encuentran establecidas las
normas que proporcionaran el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la ac-
tividad econémica, que incluye todas las actividades comerciales y de funcionamiento de los mercados.

Este no es un fendmeno nuevo, pues ya durante el Medioevo existian Pactos entre los monarcas y
determinados estamentos, que les otorgaban determinados privilegios. Asi, ya en la Carta Magna in-
glesa de 1215 y en los Bill of Right (tomados luego en los EEUU por los “Padres Fundadores”), aparecen
consagradas libertades (limitadas a los Barones del Reino) que se revelan importantes para la econo-
mia, como la de comercio, de propiedad, o de circulacién, cuyo catdlogo se amplié considerablemente
luego de la Revolucion Francesa y en forma mads concreta, como la libre disponibilidad de la tierra, la
libertad de contratar o de elegir libremente un oficio.

Se originan asi, precisamente, las condiciones minimas para que aparezca la “seguridad juridica”,
que permiti6 el libre desenvolvimiento de las libertades personales y econémicas, siendo la ley su
instrumento de proteccion y de garantia.

Si atendemos a la situacion actual, observamos que la intervencién del Estado en la economia
resulta atin fundamental, debido a diversos motivos como, por ejemplo, para regular el nivel de la
demanda efectiva y de tal manera aproximarse a un nivel de ocupacién plena.

Esa intervencion se concreta a través de diversos instrumentos, como la politica monetaria y fiscal
o la politica de ingresos y salarios, que deben estar sometidos al contralor estatal.

3. Al referirse a los instrumentos de intervencién del Estado en el dominio econémico, intentando
caracterizar los que son propios del Estado Social de Derecho y vinculados al interés ptblico, el Pro-
fesor Mariano BRITO sefialaba, hace algunos afios, en comentarios atin vigentes, que es “la operacion
instrumental correctora de las fallas o insuficiencias de una economia de mercado, o mds precisamente, de su
desarrollo en el seno de una economia mixta”, 23que tendra lugar en las medidas y condiciones necesarias
para la consecucion del bien comtn, pues para servirlo existe el Estado Social de Derecho.

22 DIAZ, Ramén, “Derecho Administrativo Econémico: ;rama auténoma del Derecho Administrativo?”, disertacion
recogida en ORDEN ECONOMICO Y DERECHO ADMINISTRATIVO, Editorial Amalio Ferndndez, Montevideo, 1980,
pp- 18 -21.

23  BRITO, Mariano, “instrumentos de la intervencion del estado en el dominio econémico”, en orden econdémico.....cita-
do, p. 117.
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Sefialaba mas adelante el Profesor BRITO, que los elementos de intervencién deben ser seleccionados,
siendo el primero y fundamental la voluntad estatal, la cual se resuelve en el poder etatico e implica unas
exigencias que la modelan y cargan de sentido, apuntando a unos fines que circunscriben su acciéon.*

Agrega, luego, més adelante en su disertacion, que los instrumentos de la intervencién del Estado
Social de Derecho en el dominio econémico, como su causa productora, la voluntad estatal, han de
reconocer primaria y originalmente reservado al campo de la accién personal y responsable de cada hombre la
actuacion consecuente para la satisfaccion de sus necesidades personales (cursivas en el texto original). He
aqui el campo de la libertad.”

El trabajo, relacionado con lo anterior, aparece ante la acciéon instrumental del Estado en la econo-
mia, como atributo o cualidad inherente a la persona humana, como un auténtico rasgo, en suma, del
ser personal que tiene un limite sustantivo: la libertad.?

Agregaba, ademas, que la presencia instrumental del Estado en el mundo del trabajo revela, ademas,
su papel asegurador -brindando seguridad juridica- mediante actividad de control, preventiva y el desa-
rrollo de la actividad administrativa policial. Acude atin a la coaccién para proteger la libertad o restable-
cerla si se viera comprometida por la accion abusiva de agentes o fuerzas politicas, econémicas o sociales.

4. Cabe preguntarse, cudl es el papel del Estado? Es un Cometido Esencial del Estado intervenir y
dirigir la economia?.

En tal sentido, senialaba el Profesor CAGNONI, que se inclinaba a incluir la regulacién de la activi-
dad privada dentro de los cometidos esenciales del Estado, pues este existe para regularla y entonces,
serfa un cometido esencial la regulacién de la actividad econémica dentro de tal actividad.”

Luego de plantearse si la conduccién o la direccién es lo mismo que la regulaciéon y de concluir
que la conduccién es “algo mas”, el Profesor CAGNONI expresaba que la conduccién propiamente
dicha, en el sentido de “llevar” y hacerlo coactivamente a los particulares hacia una cierta economia,
es evidentemente un cometido esencial del Estado, pero en determinados momentos excepcionales,
como es el caso de la “famosa” economia de guerra, cuando el Estado asume transitoriamente, como
cometido esencial, la posicién de dirigir todos los esfuerzos de produccién econdémica hacia la defensa
bélica, pues en ello se ve involucrada la subsistencia del Estado y de la sociedad.®®

En otras circunstancias, normales, senialaba el Profesor, la intervencion del Estado debia ser tran-
sitoria, debiendo estar acompafiada del afan de promover al hombre y al grupo social que no puede
realizar esa tarea; entonces la asume el Estado, para que en el futuro aquellos lo hagan, fomentando
las formas para que puedan realizarla, luego de una etapa estatal necesaria, pero siempre transitoria.”

5. No debe soslayarse, al tratarse este tema, el importante aporte realizado por el Profesor Juan
Pablo CAJARVILLE, quien expuso con claridad y precision, el papel del Estado uruguayo como con-
ductor de politicas econémicas.*

Luego de sefialar que en el ultimo cuarto del siglo XIX el Estado uruguayo asumio, por diversas
vias, un papel activo en materia econdmica que ya no abandonaria, expresa que se puso en practica
una politica proteccionista y de fomento de la industria nacional, que llega hasta nuestros dias, a
través, primero, de instrumentos aduaneros y tributarios y luego, mediante el contralor del comercio

24 BRITO, Mariano, op. cit., p. 119.

25 BRITO, Mariano, op. cit., p. 123.

26 Autory op.cit., p.124.

27 CAGNON]I, José Anibal, en “A manera de sintesis”, en Orden Econdmico.....citado, p. 196.
28 Autory op. cit., p. 196.

29 Autory op. cit., pp. 197 y 198.

30 CAJARVILLE, Juan Pablo, “el poder ejecutivo como conductor de politicas sectoriales en la legislacion uruguaya”, en
Sobre Derecho Administrativo, TOMO I, FCU, Montevideo, 2007, pp. 49 - 87.
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exterior y de mecanismos cambiarios y crediticios.

Se expandi6 asi la intervencién estatal en la economia, pues el Estado comenz6 a desempefar activi-
dades econémicas y sociales en sectores como el bancario, portuario, en transporte, comunicaciones, etc.

Sin embargo, ello no impacté sustancialmente en el sistema econémico, que continué rigiéndose
preponderantemente por las normas del mercado, pues todo se hallaba librado al libre juego de la
oferta y de la demanda, con un sector publico que presentaba una gran autonomia de decisién, con
diversas Empresas estatales que resistian cualquier intento del Gobierno Central de orientar armoéni-
camente su gestion, alineandola con la politica global del Estado, defendiendo la libertad de empresa
y de industria, consagrada constitucionalmente .’

6. La Constitucién de 1967 vino a cambiar la situacién, pues la idea central concebida fue conferir
al Poder Ejecutivo el papel y la responsabilidad de conductor y de orientador politico, en materia
econémico-financiera. De tal forma, se incrementaron, a tal fin, sus potestades como co-legislador, so-
metiendo las decisiones de mayor importancia en materia econdmica a su iniciativa privativa (articulo
86 inciso 2°), o confiriéndole la facultad de proponer proyectos de ley “con declaratoria de urgente
consideracién” (articulo 168 numeral 7), ademds de atribuirsele herramientas constitucionales para
orientar eficazmente la actividad de las administraciones descentralizadas, mediante los instrumentos
de la coordinacién y el contralor.

A fin de asistir al Poder Ejecutivo en la formulacién de Planes y Programas de Desarrollo se creé la
Oficina de Planeamiento y Presupuesto, bajo la dependencia directa de la Presidencia de la Reptblica
que, sin dudas, tuvo su antecedente en la CIDE (Comisién de Inversiones y Desarrollo Econémico),
creada en 1959.

En tal sentido, la ley 18.159, de 20 de julio de 2007,* establecié normas para fomentar el bienestar de
los actuales y futuros consumidores y usuarios a través de la promocién y defensa de la competencia,
el estimulo a la eficiencia econémica y la libertad e igualdad de condiciones de acceso de empresas
y productos a los mercados, estableciendo como Principio general, en el articulo 2°, que todos los
mercados estardn regidos por los principios y reglas de la libre competencia, excepto las limitaciones
establecidas por ley, por razones de interés general.. CADE

Agrega ademas, en el articulo 3°, que estan obligadas a regirse por los principios de la libre com-
petencia todas las personas fisicas y juridicas, publicas y privadas, nacionales y extranjeras, que de-
sarrollen actividades econémicas con o sin fines de lucro, en el territorio uruguayo, asi como quienes
desarrollen actividades econémicas en el extranjero, en tanto éstas desplieguen total o parcialmente
sus efectos en territorio uruguayo.. C A D E 7239.

El 6rgano de aplicacién de las disposiciones de la ley es la Comisién de Promocién y Defensa de la
Competencia, que funciona como érgano desconcentrado en el ambito del Ministerio de Economia y
Finanzas, lo cual reafirma el importante papel del Poder Ejecutivo, resguardando las condiciones de la
libre competencia en el mercado.. C

En suma, como sefiala el Profesor CAJARVILLE, el fortalecimiento del Poder Ejecutivo en la refor-
ma de 1967 se enmarcaba dentro de un fenémeno global, que concebia al Estado como conformador
del orden econémico y social, pues los parlamentos carecian de la ductilidad, homogeneidad y de la
aptitud técnica para conducir una politica econémica, pues la Ley carece de la imprescindible flexibi-
lidad para adaptarse a la cambiante realidad de la vida econémica y financiera.*

Con base en lo que viene de expresarse respecto del rol del Poder Ejecutivo, conforme la Consti-

31 Autory op.cit., p.51.

32 DELPIAZZO, Carlos, “Régimen administrativo de defensa de la competencia”, en Revista La Ley Uruguay, N° 2,
(2008), pp. 123 y sgtes.

33 Autory op. cit., pp. 52 - 53.
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tucién vigente, en lo que respecta a la materia econémica financiera, trataré entonces de identificar
los principios y normas relativos a la Constitucién Econémica contenidos en la Constitucion Juridica
uruguaya.

I1I. EL SISTEMA ECONOMICO EN LA CONSTITUCION URUGUAYA.

1. Uruguay es un Estado de Derecho. Ello por cuanto los diversos centros de autoridad sélo pueden
realizar aquello que expresamente se les permite, estando sujetos al Derecho, teniendo plena vigencia
el principio de separacién de poderes, con un papel relevante de la opinién publica.*

En suma, todos los actos del poder ptblico se encuentran sometidos al Derecho, hallandose regu-
lada juridicamente la actividad de los gobernantes cuando acttian como tales.*

El Profesor BRITO, define al Estado de Derecho por su finalidad, pues concurre a la realizacion
del hombre en plenitud, mediante la funcién estatal protectora de la persona humana, remarcandose
entonces que lo principal es la persona humana y el Estado el instrumento para su proteccién y desa-
rrollo personal.®

A principios del siglo XX, al influjo de la Constituciéon Mexicana de Querétaro de 1917, situada a
la vanguardia del moderno constitucionalismo econémico y social,” de la Constitucién de Weimar de
1919 y de la Constituciéon de la Reptiblica Espafiola, de 1931, aparecen los derechos de “segunda gene-
racién”, o econémicos, sociales y culturales, que recoge nuestra Carta de 1934.

Posteriormente, finalizada la segunda conflagracién mundial, hace su irrupcién el nuevo concepto
de Estado SOCIAL de Derecho, acuiado por la Ley Fundamental de Bonn, de 1949% y que explicita-
mente, consagraba al modelo de la Economia Social de Mercado, como el instrumento de ordenamien-
to econémico, que fuera utilizado como pauta para el encauzamiento de la politica econémica en un
pais dividido y absolutamente en ruinas.

Conforme este modelo, cuyos lineamientos bésicos caracterizarian la Constitucién Econémica de la
mayoria de los paises de occidente, el mercado y la propiedad privada de los medios de produccion,
actuando en conjunto, lograran una coordinacién econémica eficiente. La actuacién del Estado sélo se
limita a velar por el buen funcionamiento del mercado, interviniendo en contra de todo monopolio o
“cartel” y garantizando la libre competencia, pues esta origina el bienestar social.

La Constitucion Espafiola de 1978, siguiendo a la Ley Fundamental de Bonn, utiliza el vocablo
de Estado Social y DEMOCRATICO de Derecho para caracterizar al Estado espaiiol, lo cual ha sido
considerado por la doctrina peninsular, atento a su ubicacién en el apartado 1 del Articulo 1, como
una especie de sintesis de todos los grandes valores, principios y dogmas que integran la legitimidad
del origen del nuevo sistema politico, dentro de un Estado PLURALISTA, que no es sélo el politico,
sino también un pluralismo social, expresado en la proteccién de grupos de intereses econdémicos y
sociales, como los sindicatos, organizaciones profesionales, etc.”

2. En Uruguay, conforme la Doctrina, la Constitucién Uruguaya de 1967 consagra un Estado SO-

34 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, Teoria de Gobierno, Tomo I, FCU, Montevideo, 1983, p. 69.
35 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, DERECHO PUBLICO, Volumen I, ECU, Montevideo, 2005, p- 36.

36 BRITO, Mariano, Derecho Administrativo: su permanencia, contemporaneidad, prospectiva, Universidad de Monte-
video, 2004, p. 256.

37 ~Asila caracterizaba el Profesor compatriota Leén CORTINAS PELAEZ, en FUNDAMENTOS DE DERECHO ECO-
NOMICO, Editorial Porrtia, México, 1998, p. 17.

38 Expresion tomada del teérico aleméan Alfred Muller, por la Democracia Cristiana de ese pais e incorporada al Texto
Fundamental sancionado ese afio, como se sefalara en la Nota al pie 5.

39 SANCHEZ GOYANES, Enrique, CONSTITUCION ESPANOLA COMENTADA, Thomson &Paraninfo, Madrid, 2005, p. 48.
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CIAL de Derecho, para CASSINELLL* para RISSO,*! un Estado Social y DEMOCRATICO; para CO-
RREA FREITAS, un Estado SOCIAL de Derecho, con sometimiento de gobernantes y gobernados al
Derecho y preocupado por el hombre, por el ser humano, a fin de que pueda realizarse integramente
en la sociedad.** *

Para el Profesor GROS, el Estado de Derecho que existe en nuestro pais es un Estado DEMOCRA-
TICO, REPUBLICANO y SOCIAL.#

Aclara luego, que es Democratico por cuanto a texto expreso la Constitucién define, en el articulo
82, que la forma de gobierno es la democrética republicana.

Y lo caracteriza como Social, pues ello resulta implicitamente del conjunto normativo constitucio-
nal, que determina un modelo econémico y politico de indudable base social, de un caracter social
eminentemente humanista que, en funcién de concebir a la persona humana como el objeto y el fin del
Derecho y de la organizacion politico institucional, sittia al hombre en un ineludible marco social que
busca ser justo, determinado por el bien comin.*

3. Ingresando ya en la consideracion del “Sistema Econémico”, o “Constitucion Econémica”, pue-
de decirse que este conjunto de normas contenidas en la Constitucién Politica, poco estudiado por
la doctrina nacional, tiene su razén de ser en la necesidad de ordenar la totalidad de la actividad
econdmica, sea en el &mbito privado, por los particulares, o en el sector ptblico de la actividad, apor-
tandose el marco juridico conforme al cual debe ser desarrollada. Se trata entonces, de la regulacién
juridico-constitucional de la economia.

En nuestro pais, el sistema econémico, dentro del modelo de Estado de Derecho, con las variantes
que venimos de mencionar, conforme la doctrina expuesta, reconoce y garantiza la iniciativa privada,
dentro de un régimen de libertad econémica y de coexistencia con la actividad industrial y comercial
del Estado, fundado en el respeto de la persona humana, de la familia y del medio ambiente.

En este contexto, su actuacion tiene base firme en criterios de acatamiento de la moral, en el marco
del bien comtn, de la solidaridad social, de la lucha contra la pobreza y la indigencia, en un régimen
de proteccién de los trabajadores como personas, concebido como derecho y como deber (todo ello
conforme articulos de la Constitucion 40 a 43, 45, 47,52 a 57,67 a 71, etc.).%

El Sistema Econémico no es mds que un instrumento de realizacion, dentro de un régimen mixto,
que se basa en la coexistencia de la actividad del Estado, por la accién de los diversos servicios del
dominio industrial y comercial y de la actividad econémica, comercial e industrial privada, que SIEM-
PRE DEBERAN CUMPLIRSE EN FUNCION DEL INTERES GENERAL, bajo el control del Estado,
como garante del bien comun (asi se haya previsto en los articulos 50 inciso 2° 51 y 185 a 201 de la
Constitucién).

Tampoco se trata de un régimen de actividad econémica en el que la actividad del Estado se vea abso-
lutamente marginada de la actividad econémica, sino que se trata de un régimen econémico esencialmente
MIXTO, de equilibrio de lo privado y lo ptiblico, en el que ninguno puede impedir la accién del otro.

40 Op.cit., p. 36.
41 RISSO FERRAND, Martin, DERECHO CONSTITUCIONAL, Tomo I, FCU, Montevideo, 2006, p. 451 - 453.

42 CORREA FREITAS, Rubén, DERECHO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO, Tomo I, FCU, 4° edicién, Monte-
video, 2013, pp. 95 - 9.

43 CORREA FREITAS, Rubén, “el uruguay como estado de derecho”, en Estudios De Derecho Piiblico, UDE, Montevideo,
2013, pp. 28 - 33.

44 GROS ESPIELL, Héctor, “el estado democratico y social de derecho y el sistema econémico en la constitucion uru-
guaya”, en Liber Amicorum Discipilorumque José Anibal Cagnoni, FCU, Montevideo, 2005, p. 161.

45 Autory op. cit., p. 161 - 162.
46 GROS ESPIELL, Héctor, op. cit., p. 166.
47 Autory op. cit.. p. 166 citada.
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Se consagra entonces un MODELO DE ECONOMIA MIXTA, en funcién del bien comun, en el que
el mercado debe ser considerado s6lo como un elemento, sometido al interés general y al bienestar
humano y social, atento a la PRIMACIA DE LA PERSONA HUMANA y nunca como un elemento
esencial y determinante del modelo econémico.

4. Concretamente, sin pretensiones de exhaustividad, puede decirse que, con base en los articulos
72y 332, la Constituciéon Econémica reconoce, consagra y otorga al Estado, en algunos casos, diversas
facultades y en otros, le impone deberes (en ocasiones, en normas que son sélo programaticas).

Entre ellos podemos mencionar:

- se protege la libertad en todas sus manifestaciones, atiin su mero goce; en forma general (en el arti-
culo 7° de la Constitucion), de las acciones privadas de las personas (en el articulo 10), de la conciencia
moral y civica (articulos 54 y 58), de la libre expresion del pensamiento (articulo 29), de la persona
fisica (articulos 12, 14, 15, 17, 20 a 22 y 26), de trabajo (articulos 36, 53 y 55), de industria, de cultivo,
de comercio y de toda otra actividad licita (articulo 36), de circulacién (articulo 37), de ensefianza,
(articulo 68), etc.

- se protege la propiedad, pero subordinada a su funcién social, pues puede privarse de tal derecho
por razones de necesidad o utilidad ptublica establecidas legalmente y recibiendo una justa y previa
compensacion (articulo 32 de la Carta);

- establece lineamientos para el desarrollo (sustentable) de la ciencia y de la ensefianza tecnoldgica
y consagra el derecho al mismo, pues se ordena al Estado propender al desarrollo de la investigacion
cientifica y de la ensenanza técnica, encomendando a la Ley proveer lo necesario para su efectividad
(articulo 70).

Tenemos aqui al Estado actuando como Planificador y en actividades de Fomento;

- dispone la creacién de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, con cometidos de asesora-
miento y planificacién respecto del Poder Ejecutivo, al que asistird en la formulacién de las Politicas y
Planes de Desarrollo, en la Planificacién de las politicas de descentralizaciéon que ejecutaran el propio
Poder Ejecutivo, los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y los Gobiernos Departamenta-
les, conforme la Constitucion (articulo 230 de la Constitucion).

Una vez mads aparece el Estado como Planificador;

- asigna al Poder Ejecutivo el cometido de preparar el Presupuesto (Nacional Quinquenal) (articulo
168 numeral 19 de la Constitucién), asesorado preceptivamente por la Oficina de Planeamiento y Pre-
supuesto, asi como las Rendiciones de Cuentas (articulo 214 de la Carta).

Vemos aqui al Estado utilizando una de sus herramientas mas importantes, el planeamiento, a fin
de regular la economia, alcanzando con sus orientaciones al sector ptiblico y privado de la actividad;

- la Ley podra disponer expropiaciones correspondientes a Planes y Programas de desarrollo eco-
némico, propuestas por el Poder Ejecutivo, mediante una justa (no previa) indemnizacién y conforme
a lo edictado en el articulo 32 de la Carta (articulo 231 de la Constitucién).

En este caso, por medio de la Ley, se admiten limitaciones a la propiedad privada, por lo cual el
Estado aparece como Regulador;

- el Estado debera orientar el comercio exterior de la Reptblica, protegiendo las actividades pro-
ductivas cuyo destino sea la exportacion, o que reemplacen bienes de importacién, promoviéndose las
inversiones destinadas a tal fin (articulo 50 de la Carta).

El Estado es aqui orientador y fomenta la actividad privada y la inversion;
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- se prohibe la usura y se declara de orden publico la ley que sefiale limite méximo al interés de los
préstamos (articulo 52 de la Constitucion).

El Estado aparece como regulador y controlador, prohibiendo el abuso de la libertad econémica, a lo
cual me referiré mas adelante al comentar disposiciones de la ley 18.159 de defensa de la competencia;

- se prohibe en el comercio o industria la existencia de organizaciones Trustificadas (o carteles) y de
existir, el Estado deberd mantenerlas bajo su control (articulo 50 inciso 2° de la Constitucién).

Se observa la presencia del Estado como controlador de la actividad econémica y de la libertad del
mercado, que debe intervenir si este se ve amenazado por la incidencia de monopolios o carteles, ge-
neralmente con poder econémico, que afectan el régimen de libre competencia del mercado, que es el
generador de las condiciones favorables para el logro del bienestar humano y social.

Ello se ve complementado con lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 85 de la Carta, que conce-
de la competencia a la Asamblea General para

Conceder monopolios, con mayorias especiales.

5. En tal sentido, con acierto, la referida Ley 18.159, de defensa de la competencia, en el articulo 9°,
requiere la autorizacion (previa) del acto de concentracion monopélica por parte de la Comision de
Promocién y Defensa de la Competencia, como 6rgano de aplicacion de las disposiciones de la ley, en
los casos en que tal acto implique la conformacién de un monopolio de hecho.

El analisis de estos casos deberd incorporar, entre otros factores, la consideracién del mercado rele-
vante, la competencia externa y las ganancias de eficiencia. Si el érgano de aplicacién no se expidiera
en un plazo de noventa dias desde la notificacion correspondiente, se darad por autorizado el acto.

Sin embargo, se aclara, la autorizacion expresa o tacita por parte del érgano de aplicacién, de una
concentracién monopdlica de hecho, de ninguna forma constituird un monopolio de origen legal de
acuerdo con lo establecido en el numeral 17) del Articulo 85 de la Constitucién de la Reptiblica.

Como norma de garantia, se consagra que dicha autorizacién no podra limitar el ingreso de otros
agentes al mercado, a los cuales les serdn de aplicacién las disposiciones de la ley.C

Sobre el mercado relevante, el articulo 5° de la norma dispone que debera determinarse cual es el
mercado (relevante) en el que la practica se desarrolla, a efectos de evaluar si la misma afecta las condi-
ciones de competencia, lo cual implica analizar, entre otros factores, la existencia de productos o servicios
sustitutos, asi como el ambito geografico comprendido por el mercado, definiendo el espacio de compe-
tencia efectiva que corresponda, cuyas condiciones establecera la Comisién referida.. C A D E 72

El articulo 7° ordena que todo acto de concentracion econémica debera ser notificado a la Comisién
diez dias antes de la celebracién del mismo por las empresas participantes, cuando se dé por lo menos
una de las dos condiciones que se sefialan: cuando como consecuencia de la operacién se alcance una
participacion igual o superior al 50% del mercado relevante (literal A), o cuando la facturacién bruta
anual en el territorio uruguayo del conjunto de los participantes en la operacién, en cualquiera de los
altimos tres ejercicios contables, sea igual o superior a UI 750.000.000 (setecientos cincuenta millones
de unidades indexadas) (literal B).. A D E 7239.

La obligacién de notificacion no corresponde, entre otros casos, cuando la operacién consista en
la adquisicién de empresas en las cuales el comprador ya tenia al menos un 50% de las acciones de
la misma (literal A), o las adquisiciones de bonos, debentures, obligaciones, cualquier otro titulo de
deuda de la empresa, o acciones sin derecho a voto (literal B), etc.. C

6. Continuando con las facultades y deberes del Estado, digamos que diversos articulos de la Cons-
titucion, como el 7, 32, 36, 86, 133 y 229 le facultan a limitar diversos aspectos de la libertad econémica
regulando, por tanto, el trabajo, el comercio, la industria y atin la propiedad pero todo ello, en defini-
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tiva, sujeto al contralor de constitucionalidad, con sujecién ademads al régimen de la responsabilidad
civil, indemnizando a terceros por los dafios que causare (articulos 24, 25 y 256 y siguientes de la
Constitucion).

En lo que respecta al aspecto financiero, el Estado (Poder Ejecutivo), puede otorgar la autorizacion
para que se establezcan en el pais instituciones bancarias, o puede denegarla (articulo 168 numeral 22),
ademas, de que tales instituciones se hayan bajo el contralor del Banco Central del Uruguay, creado
por el articulo 196 de la Carta actualmente vigente.

El Estado puede, ademas, conceder privilegios industriales, mediante autorizaciones exclusivas y
temporales, conforme a la ley (articulo 168 numeral 21 de la Carta).

A nivel empresarial, el Estado puede (vemos aqui al Estado actuando como Empresario), realizar
actividades industriales, agropecuarias o comerciales, participando en empresas formadas por aportes
obreros, cooperativos o capitales privados o admitiendo capitales privados en la constitucién o am-
pliacién del patrimonio de las entidades estatales (articulo 188 de la Constitucion).

El texto constitucional admite, ademds, la coexistencia de los servicios ptiblicos administrados por
el Estado, con las actividades por el otorgadas o por los Gobiernos Departamentales, a particulares, en
régimen de concesion (articulos 51 y 273 numeral 8 de la Constitucién).

Conforme lo expresado, en el régimen de economia mixta que la Constitucion consagra y dentro
del marco de la constitucion Econémica, el Estado tiene el mas amplio campo de accién, por ejemplo,
ejerciendo actividades econémicas por si mismo, o desarrollandolas en concurrencia con privados,
pero siempre atendiendo al bien comtn y al interés general.

Precisamente, es el propio Estado, por medio de la ley, el constitucionalmente habilitado para otor-
gar, limitar o privar de las libertades y privilegios que, brevemente, acaban de mencionarse.

IV. CONCLUSION.

En Uruguay, el Sistema Econémico que la Constitucién Politica consagra, es absolutamente huma-
nista, pues el centro, objeto y fin de la filosofia constitucional, es el SER HUMANO.

De alli, por tanto, que resulta valedera la afirmaciéon®® de que persigue el BIEN COMUN, siendo el
sistema econémico un mero instrumento de ejecucién, para la prosecucién del BIEN DE LA COLEC-
TIVIDAD, de la persona viviendo en sociedad.

La ley 18.159, de defensa de la competencia, ya referida, a diferencia de otras normas de Derecho
comparado que regulan el derecho de la competencia en el mercado, no pone el acento en este sino
que establece, en el articulo 1°, que sus disposiciones son de orden ptblico y su objeto es fomentar el
bienestar de los actuales y futuros consumidores y usuarios, a través de la promocién y defensa de la
competencia, el estimulo a la eficiencia econémica y la libertad e igualdad de condiciones de acceso de
empresas y productos a los mercados. C

Por tanto, la ley no pone el énfasis en el mercado o en la competencia en si misma, sino en el consu-
midor y en el usuario y por tanto, en el ser humano, como destinatario tiltimo de la intervencion estatal
y deljuego de las reglas del mercado que, como principio general establecido en el articulo 2° de la ley,
estard regido por los principios y reglas de la libre competencia, excepto las limitaciones establecidas
por ley, por razones de interés general.. C A D E 7239.

A fin de la consecucion del bienestar social y humano, se prohibe el abuso de posicién dominante,
asi como todas las précticas, conductas o recomendaciones, individuales o concertadas, que tengan
por efecto u objeto, restringir, limitar, obstaculizar, distorsionar o impedir la competencia actual o

48 GROS ESPIELL, op. cit., p. 163.
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futura en el mercado relevante, ya referido. A

Debe entonces precisarse, que la economia no es una materia auténoma en la concepcién consti-
tucional y legal (en el caso de la ley citada), separada de lo humano y de lo social, sino una simple
herramienta para el integral mejoramiento humano, de la persona como tal, a la cual el mercado se
haya subordinado.

En definitiva, como subrayaba el Profesor GROS ESPIELL, lo econémico se encuentra al servicio
DE LO HUMANO Y DE LO SOCIAL.*

Ello resulta asi, agregaba el destacado Profesor, de toda la filosofia constitucional, del iusnatura-
lismo que la nutre y de la concepcidon democrética y social del Estado, lo cual esta implicito en todo el
texto constitucional, pero de manera expresa y en especial, en los articulos 7, 72 y 82 de la Carta.

Por tanto, conforme lo expuesto, el ejercicio de la libertad econémica, con las intervenciones del
Estado en las circunstancias constitucionalmente previstas, basada en el modelo constitucional de eco-
nomia mixta y dentro del marco regulatorio establecido en la Carta, no puede significar lesion alguna
a la libertad, en su concepto mas amplio, ejercida por los operadores del mercado, provenientes de
injerencias de terceros que afecten las reglas establecidas y el sistema de la libre competencia.

En tal caso, la intervencién del Estado se impone, a fin de impedir toda maniobra abusiva dirigida
a obstaculizar toda amenaza o restriccién a tal libertad, salvo los casos en que la propia Constitucion,
por medio de la LEY, dictada por razones (principio de Razonabilidad) de interés general, autoriza su
intromisién, asi como la restriccién o privacién de las manifestaciones de la misma.

49 Op.cit., p. 163 citada.






LEGITIMA DEFENSA: ;EL FIN JUSTIFICA LOS MEDIOS?

DR. PEDRO J. MONTANO

1. Introduccion

Leyendo un articulo de Jestis Maria SILVA SANCHEZ me llamé la atencién que expresara
que sobre la fundamentacién de la legitima defensa queda mucho por decir'. En realidad es muy
grande la cantidad de lo que se ha escrito sobre el punto y pareceria estar todo dicho?. Sin embar-
go, tiene razon si vamos a los fundamentos tltimos, porque pareceria que la finalidad defensiva
justifica que el Derecho penal permita la accién dafiosa. Pero, en tal caso, estarfamos yendo en
contra de un principio basilar de nuestra civilizacién: el fin no justifica los medios®. ; Cémo puede
ser entonces, que el Derecho justifique matar en defensa propia? En efecto, el hecho de matar es
siempre algo negativo, y cae en la categoria de “Mal Absoluto”*. La muerte de un ser humano
siempre es un mal intrinsecamente considerado. Esto proviene de los primeros principios practi-
cos captados por el habito intelectual llamado sindéresis.

Ademas, existe otro argumento: tres son los principios que nos vienen de la jurisprudencia
romana: neminem laedere, ius suum quique tribuere y honeste vivere®. Primero, entonces, no dafiar.

El verdadero principio ético es: “se debe procurar y hacer el bien y evitar el mal” (bonum fa-
cendum, malum vitandum). O la regla de oro de la ética: “trata a los demds como quisieras que te
traten a ti mismo”.

Coémo puede entonces, el Derecho justificar lo moralmente injustificable?

2. Consecuencialismo y proporcionalismo

De entender que la justificaciéon proviene de una buena intencién o segtin las circunstancias
-salvar la propia vida- caemos en consecuencialismo (perspectiva teleoldgica) o en proporciona-
lismo. Segtn ellos, un acto puede ser considerado bueno si el fin buscado es bueno, y también,
puede serlo si el fin buscado supone un mal menor. Sin embargo, para calificar la bondad de un
acto se requiere que esta se dé en los tres aspectos de la accién: objeto, fin y circunstancias®. Por lo
tanto solamente el fin o las circunstancias, no pueden transformar lo malo en bueno’. De hecho,
existen actos intrinsecamente malos, como matar o mentir.

Estos actos intrinsecamente malos lo son siempre y por si mismos, es decir, por su objeto, inde-
pendientemente de las ulteriores intenciones de quien actta y de las circunstancias.

1 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria "El Mal Absoluto" in "En busca del Derecho penal", BdeF, 2015, Montevideo-Bs. As, pag. 213.

2 ALBANELL MAC-COLL, Eduardo, La Legitima Defensa en el Art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, LJU Tomo 11,
UY/DOC/683/2009.

3 Contrariamente a lo sostenido por MAQUIAVELO en relacién a la politica, en su obra EI Principe.

4 SILVA SANCHEZ, op cit.

5 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Editorial en InDret Penal, 3/2010, http:/ /www .indret.com/es/derecho_penal/8/
6  "Bonum ex integra causa, malum ex qualunque defectu”. St. Th.

7  RODRIGUEZ LUNO, Angel, Etica General, EUNSA, Pamplona, 1991, pag. 295.
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Santo Tomads, al encontrarse con la cuestion, juzgd preferible justificar la legitima defensa
basédndose en el principio del doble efecto, o del voluntario indirecto, mas que en el de la dispo-
nibilidad de la vida del agresor injusto®. Segtin su opinién, quien se defiende no busca la muerte
del atacante de manera directa, sino simplemente salvarse a si mismo. Si -como consecuencia de
esa reaccion salvadora- se da la muerte del atacante, es algo no buscado, pero que se produjo
necesariamente. No hubo, por lo tanto, un fin en la muerte del agresor.

Pero para que esto sea posible, el voluntario indirecto exige que la accién que se busca inicial-
mente (el matar) sea algo bueno en si mismo, aunque la accién inevitablemente unida (pero no
buscada) sea mala.

Por lo tanto, hay que concluir que no estamos ante un caso de doble efecto que justificaria el acto
final malo, sino en un debilitamiento (o vicio) de la voluntad inicial de matar.

Si bien “santo Tomés piensa que no estd permitido querer matar a alguien para salvar la
propia vida, ha mostrado antes que esta perfectamente “permitido” querer salvar la propia vida
con una accién que tiene como consecuencia la muerte del agresor. Puede que fisicamente las dos
acciones sean idénticas. El Aquinate argumenta diciendo que las acciones morales reciben sus es-
pecies de aquello a lo que se intiende, y no de aquel que queda fuera de la intencién. En tanto que
con una accioén se intienda a conservar la propia vida, la accién realizada serd objetivamente una
accion de defensa propia, y no la accién “matar a una persona” con el propésito de defenderse™.

Por eso, las legislaciones suelen establecer una relacién de magnitud entre la agresién
ilegitima y el medio defensivo. El acto fisico de defensa propia tiene que ser proporcionado a
la accién en defensa propia; de lo contrario, el acto ya no seria intencionalmente, esto es, ob-
jetivamente, un acto de defensa propia, sino que la accién intencional es “matar al agresor”.
Esta proporcionalidad es una expresion del cémo de la intencionalidad.

Incluso desde el punto de vista de la imputacion objetiva, también resulta mas justo, porque
el acto de defensa puede ser imputado al agresor injusto. En efecto, éste es quien suscita el riesgo
que podria transformarse en la muerte del agredido.

3. Explicaciones que se han dado en doctrina

CARRARA sostiene que “cuando he defendido mi vida o la de otro del peligro de un mal
injusto, grave e inevitable de otro modo, que amenazaba la persona humana, no he tenido nece-
sidad de una excusa; he ejercitado un derecho, un verdadero sagrado derecho, mejor dicho, un
verdadero y sagrado deber, porque tal es la verdadera conservacion de la propia persona. Seria
un delito horrible castigarme; seria un insulto, nacido de la ignorancia y de la crueldad, decirme
que se me otorga una excusa'®. Y aclara en la nota que “Yo no digo que se mata justamente, por-
que el muerto habia merecido la muerte; digo que se mata justamente, porque se tiene el derecho de
salvarse de la muerte injusta inminente, e inevitable de otro modo”.

Siguiendo a LUZON PENA", las teorias que fundamentan la legitima defensa son varias,
pero ahora nos detendremos en aquellas que no conducen a la licitud de la defensa, como las de

8 S.Th,II-I, q.64,a.7.

9 RHONHEIMER, Martin, La perspectiva de la moral, RIALP, Madrid, 2007, p.396.

10 CARRARA, Francesco, Programa..., § 294.

11 LUZON PENA, Diego Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Bosch, Barcelona, 1978, pags. 18 y ss.
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perturbacién de dnimo y el conflicto de motivaciones.

El principal expositor de las primeras es PUFENDORF para quien la perturbacién producida
en el &nimo del agredido llegaria a excluir la imputabilidad del autor. Es, por lo tanto, una causa
de inimputabilidad. Sin embargo, no da respuesta a las situaciones en que el agredido obra en
plenitud de sus facultades mentales. Ademas, no se explicaria la defensa de un tercero.

UTTELBACH, en cambio, sostiene la inculpabilidad del defensor, basandose en el con-
flicto entre el instinto de conservacién que le mueve a defenderse, y la motivacién legal que
pretendiera hacerle desistir de su defensa. “Pero si la fuerza de motivacién del momento
defensivo es tan fuerte que supera todos los momentos retardadores, no se puede reprochar...
al autor que haya dejado determinar su conducta por ese motivo. Pues el orden juridico sélo
puede exigir al sujeto un comportamiento como el que en una situacién asi habria podido es-
perar de cualquier otro hombre”. En consecuencia afirma que “la esencia de la legitima defensa
estd en una disculpa del autor”*?. Sin embargo, tampoco explica situaciones en que no se da
ese conflicto tan emocionalmente grave, ni la defensa del tercero.

Las teorias de la retribucién en definitiva, sostienen que se trata de una pena. GEYER dice que
el mal de quien se defiende ya se ve equilibrado por el de la agresion, castigar la defensa seria
alterar ese equilibrio y sancionarlo dos veces.

Pero lo que no se puede admitir es que se diga que la vida del que se defiende vale mas que
la del agresor injusto y que -por eso- basdndose en una razén de seudo-justicia, existe un derecho
a eliminarlo. La vida humana no puede ser sometida a juicios de valor, sino que siendo un fin en
si mismo, no puede ser utilizado como medio en ninguna circunstancia. No caben, al respecto,
consideraciones de ntimero, de calidad, de edad. Rige el principio de imponderabilidad de la
vida humana®.

4. Tabla de Carnéades

La misma cuestion se planted con respecto al estado de necesidad. En 1793, GENTZ, discipulo
temprano de KANT, sostuvo que al arrojar al ndufrago de la tinica tabla que no puede sostener
a los dos, quien se queda con ella para salvarse nunca puede llegar a justificarse, pero si puede
encontrar exculpacion. La exculpacion presupone la comprobacion de la previa contrariedad a
Derecho del hecho, incluyendo su ausencia de justificaciéon'. La situacién de necesidad no otorga
al autor un derecho, sino una disculpa (exculpatio non est excusatio). Porque como decia el mismo
GENTZ, “aquello que la humanidad perdona nunca puede ser la regla en un sistema de dere-
chos”. KANT decia que “la necesidad no conoce prescripcion; pero igualmente no puede existir
necesidad que convierta aquello que es injusto en algo conforme a la ley”. Sin embargo, si puede
suceder que algo que “en si mismo ha de considerarse injusto, logre obtener indulgencia” por
parte de un tribunal®.

Seria pues una causa de inculpabilidad.

12 Ibidem, p.22.

13 WILENMANN VON BERNATH, Javier, Imponderabilidad de la vida humana y situaciones tragicas de necesidad, InDret
Penal 25/01/2016, http:/ /www.indret.com/code/getPdf. php?id=1925&pdf=1201.pdf

14 HRUSCHKA, Joachim, Causas de Justificacion y Causas de Exculpacion: La Tabla de Carnéades en Gentz y en Kant, BdeF,
Montevideo-Bs. As., 2009, p.103 y ss.

15 Ibidem, péag. 115.
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5. Acciones mixtas

Se puede sostener que en el &mbito de las causas de justificacién estamos en presencia de
acciones mixtas. ARISTOTELES las explicaba diciendo que “Es algo semejante cuando se arroja al
mar el cargamento en las tempestades: en términos absolutos, nadie lo hace de grado, pero por
su propia salvacion y la de los demas lo hacen todos los que tienen sentido. Tales acciones, pues,
son mixtas, pero se parecen mas a las voluntarias ya que son preferibles en el momento en que
se ejecutan”’¢...

“Las acciones mixtas son, en principio acciones libres y psicolégicamente normales, pero que
no responden a una libre iniciativa de la persona. Se toman a causa de una situacion dificil en la que el
sujeto viene a encontrarse, y no sin vencer una notable repugnancia, pues se oponen a sus deseos,
y desde luego no se realizarian fuera de esa situacion.

Incluso MIR PUIG llega a decir que “Desde el prisma idealista el agresor supone sélo la nega-
cién del orden juridico mientras que desde la perspectiva de la realidad social sigue siendo una
persona cuya lesioén constituye un mal real, que puede estar justificado pero que a ser posible
seria preferible evitar”".

La constriccion de la situacién puede a veces atenuar la responsabilidad, sin suprimirla. Sélo
desapareceria la responsabilidad moral si el terror u otra pasion causada por el peligro cercano
impidiese de modo completo el uso de razén”'®. Pero en tal caso, se trataria de una causa de
inimputabilidad.

El temor puede llevar a la inimputabilidad pero también al vicio de la voluntad. “La plenitud
del albedrio puede estar suprimida en el hombre, en el acto de su determinacién, cuando una
causa externa o interna obra sobre su dnimo, ejerciendo un fuerte impulso sobre su determina-
cién. En este caso, el acto es siempre voluntario, porque la libertad de elegir se conserva siempre
en el agente, el cual quiso tomar un partido en vez de otro. Pero se dice que su voluntad es menos
espontanea, porque esta disminuido el albedrio en el acto de la determinacién”. Esta disminucién
de espontaneidad debe tomarse en cuenta a favor del que viol6 la ley a consecuencia de aquella
impulsién, porque por ella se aminora la fuerza moral del delito”...".

Quien quiere defender su vida porque es atacado ilegitimamente, quiere realmente lesionar
o matar al agresor. CARRARA pone un ejemplo de quien es secuestrado por unos bandoleros
que lo van a matar, y aprovechando el suefio de estos, los mata®. No se trata de una persona que
-fuera de sus cabales- mata a otro, sino de alguien que para salvarse quiere realmente cometer el
homicidio.

El hecho, cuando fue querido con previsién de sus resultados, es siempre imputable. Debi6
decirse que no era punible, y fue un error negar la imputabilidad. Yo mato queriendo matar, y este
mal que proviene de mi mano movida, precisamente, con el fin de matar por mi voluntad de dar
la muerte, no puede dejarme de ser imputable21.

16 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 111, ¢. 1, 1110 a 3-1110 a 28.

17 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 4a ed., Barcelona, 1996, pag. 427.

18 RODRIGUEZ LUNO, Angel, Etica General, EUNSA, Pamplona, 1991, pag. 128. Destacados nuestros.
19 CARRARA, op.cit, § 274 y ss.

20 Ibidem, §290.

21 Ibidem, § 288.
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Su accién es verdadera accion puesto que estd “finalizada” a dar muerte. Técnicamente es un
acto “imperado”?, hay inteligencia y voluntad. Pero hay que hacer una precision: esa voluntarie-
dad estd viciada. Se trata més bien de un resultado permitido, tolerado o sufrido. De hecho, no es
un resultado buscado inicialmente sino que -si se pudiera evitar la situaciéon que le da origen- se
evitaria.

Por lo tanto, tenemos una accién desde el punto de vista humano, porque hay conocimiento
de lo que se quiere hacer, pero ese querer hacer no tiene un origen espontaneo en la conducta
del agente, al punto que disminuye su voluntariedad. La cuestién no estd tanto en cudl es el fin
perseguido, sino en cémo se quiere”. Hay por lo tanto, una justificaciéon por la forma en cémo se
quiere, y no por el fin que se busca.

Esta posicién podria llevar a ulteriores distinciones en el &mbito de la culpabilidad, agregando
al dolo otra subespecie que podria merecer otro tratamiento mas justo.

6. Conclusion

De lo expuesto podemos extraer que en toda causa de justificaciéon hay una situaciéon de de-
fecto en la voluntariedad del acto y que permite un tratamiento diferencial de las causas de in-
culpabilidad. Quien se defiende a si mismo o a un tercero preferiria en todo caso no estar en esas
circunstancias que le exigen realizar un mal absoluto. Acttia de esa forma porque no tiene mas
remedio.

En definitiva, estamos ante causas de desconfiguracién del dolo que son llevadas por virtud
del legislador, a la categoria de causas de justificacion.

No es el “fin de salvarse” entonces lo que justifica -el fin no justifica los medios- sino la forma
de querer.

Sin embargo, para dar mayor garantia al justiciable que se defiende la ley establece los requi-
sitos que debe tener su accién para ser considerada un “permiso legal” de delinquir (racionalidad
del medio empleado, falta de provocacion suficiente...). Dentro de ese marco, el sujeto no delin-
que, y es también en su garantia, que la ley proclama las causas de justificacion, para impedir las
eventuales arbitrariedades de la interpretacion del acto.

En definitiva, es una institucién dogmatica que se adecua muy bien a la naturaleza humana:
el dolo ofrece matices.

22 RODRIGUEZ LUNO, op. cit., pag. 143.
23 RHONHEIMER, Martin, op. cit., p. 397.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

De acuerdo con las pautas impartidas por la entidad organizadora, el presente trabajo se focalizard
en dos de los cuatro planteos relativos al régimen juridico de los responsables tributarios. De igual
forma, el titulo seleccionado se cifie a los respectivos temas propuestos.

El primer tema a ser abordado comprendera el andlisis respecto a la posibilidad, de acuerdo con los
textos normativos vigentes, de imputar responsabilidad tributaria a determinados sujetos, vinculada
con obligaciones de sujetos pasivos responsables.

El segundo problema a analizar en el presente serd el del estindar de diligencia aplicable a los re-
presentantes de contribuyentes, con especial atencién a los casos de culpa “in vigilando” o “in eligendo”,
de acuerdo a la jurisprudencia reciente del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (“TCA”).

2. RESPONSABLE DEL RESPONSABLE

2.1. Criterios diferenciadores de contribuyente y responsable.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 16 de nuestro Cédigo Tributario, la calidad de sujeto
pasivo tributario advierte dos especies que define bajo la denominacion de “contribuyente” y “responsable”.

Sin perjuicio que los textos positivos se ocupan de dar una definicién expresa a cada una de estas
especies (articulos 17 y 19 del Cédigo), la dogmatica ha registrado diferencias al momento de determi-
nar los fundamentos sobre los cuales se sustentan ambos tipos de sujetos pasivos.

Como resume BLANCO, en términos generales se pueden advertir dos grandes grupos o posturas
doctrinarias: (i) los que basan la distincién en el cardcter de “propia” o “ajena” de la deuda, reservando
la primera condicién para el contribuyente y la segunda para el responsable; y (ii) los que la sustentan
en funcion del diferente presupuesto juridico que da nacimiento a las respectivas deudas.?

Como indicamos, la primera posicién basa la diferencia entre contribuyente y responsable en la
calidad de “deudor por deuda propia” del primero y de “deudor por deuda ajena” del segundo.*

1 Profesor titular de Derecho Financiero I y II en la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo y Profesor
del Master en Derecho y Técnica Tributaria de la misma Universidad.

2 Profesor de Derecho Financiero Iy II en la Universidad de Montevideo.

3 BLANCO, Andrés: “Los agentes de retencién y percepcién en el Derecho uruguayo”, Revista Tributaria, Tomo XXIX,
N° 166, IUET, Montevideo, enero-febrero 2002, pags. 5y 6.

4 Como indica BERRO, Federico, esta posicion encontraria sus origenes en la dogmatica alemana de fines del Siglo IXX
que distinguia los conceptos de “deuda” (“schuld”) y de “responsabilidad” (“haftung”) vinculando este tltimo al dere-
cho directo a la prestacién que puede obtener el acreedor por medio del ataque al patrimonio del deudor. Asi, el instituto
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Como referente de esta posicién en nuestra doctrina nacional destacamos a VALDES COSTA,
quien sostenia que “el tinico elemento diferenciador de ambas especies [haciendo referencia a los sujetos pa-
sivos] es la naturaleza de la responsabilidad, el contribuyente es responsable por una deuda propia, el responsable
por una deuda ajena” > La condicién de “ajenidad” del deudor responsable la justifica en el derecho de
resarcimiento que éste tiene respecto del contribuyente. Dicho derecho de resarcimiento deriva del he-
cho que la ley marcaria al contribuyente como destinatario de soportar la carga econémica del tributo
atento a que sobre él reposaria la calidad de titular de capacidad contributiva.

Al respecto afirma el citado autor: “El criterio basado en los conceptos de responsabilidad por deuda propia
y responsabilidad por deuda ajena, indudablemente aplicable, debe ser complementado con la observacion de que
el contribuyente, por ser el titular de la deuda, es el que por disposicion de la ley debe soportar la carga tributaria,
en virtud de que el legislador lo ha considerado con la suficiente capacidad contributiva como para contribuir
a solventar los gastos piiblicos.” (...) “Las precedentes consideraciones llevan a la conclusion de que quien por
disposicion de la ley no sufre la carga tributaria, por estar facultado expresamente a resarcirse del pago, no debe
ser considerado contribuyente” °

En igual sentido se pronuncié GIANNINI, quien aludiendo a la obligacion del contribuyente y del
responsable afirma: “la unidad y la inescindibilidad del presupuesto determinan el nacimiento de una relacién
juridica objetivamente tinica”.”

Por su parte VILLEGAS sostiene que: “Si la ley crea un responsable solidario, el destinatario legal del
tributo permanece dentro de la relacion juridica bajo la denominacion de contribuyente. Surge entonces un doble
vinculo obligacional cuyo objeto (la prestacion tributaria) es tinico. Ambos vinculos (fisco con contribuyente y
fisco con responsable solidario) son auténomos pero integran una sola relacién juridica por identidad de objeto”

Siguiendo este razonamiento deberia concluirse que la deuda tributaria seria una sola, pero tendria
dos tipos de deudores; el contribuyente como deudor “principal”, u “originario” o “propio” y el res-
ponsable como deudor “accesorio”, “derivado” o “ajeno”.

Esta linea argumental es la que inspir6 al Modelo de Cédigo Tributario para América Latina (MC-
TAL), el cual define a los responsables tributarios en el articulo 27 bajo la denominacién de “Obligados
por deuda ajena (Responsables)”.

Por su parte, la otra postura rechaza los conceptos de “deuda propia” y “deuda ajena” en el enten-
dido que dicha distincién no es aceptable juridicamente y que las premisas sobre las cuales la misma
se construye resultan incorrectas.

En primer lugar, se rechaza la viabilidad juridica por la cual alguien pudiera revestir la condicion
de deudor sin ser titular de la respectiva deuda. La distincion de deuda y responsabilidad no resulta
admisible por lo que toda vez que exista una persona obligada al cumplimiento de una prestacién lo
seré a titulo de deudor en base a un vinculo juridico que le es propio, con independencia de la eventual
dependencia o vinculacién especial que “su” deuda pudiera tener con la de otra persona.

Asi BERRO refiriéndose a los términos de contribuyente y responsable afirma que los mismos
“marcan una diferencia entre lo que grificamente pero con cierta inexactitud se expresa como deudor por deuda o
hecho propio y deudor por deuda ajena” (...) “Decimos inexactitud porque en ambos casos la deuda y la respon-

de la “deuda” se asociaba al cumplimiento de la obligacién por parte del deudor, mientras que el de la “responsabilidad”
estaba vinculado a satisfacer el interés de acreedor sobre el patrimonio del deudor (“Obligacién, Responsabilidad y Soli-
daridad en el Derecho Tributario Uruguayo”, ed. Amalio Fernandez, Montevideo, 1988, pags. 56 y 57).

5 VALDES COSTA, Ramén: “Curso de Derecho Tributario”, Temis, Bogotd, 2001, pag. 334.

6  VALDES COSTA, Ramén; VALDES de BLENGIO, Nelly; y SAYAGUES ARECO, Eduardo: “Cédigo Tributario de la
Reptblica Oriental del Uruguay — Comentado y Concordado”, 5° edicién, FCU, Montevideo, afio 2002, pag. 259.

7 GIANNINI, Aghille Donato, “Instituciones de Derecho Tributario”, traduccién de Fernando Zainz de Bujanda, Ed.
Der. Fin., Madrid, 1957, pags. 117 y 118).

8  VILLEGAS, Héctor B., “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 5*. Edicion, Depalma, B. Aires, 1992, pag. 259).
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sabilidad son propias en el sentido que vinculan al titular de cada una con las respectivas obligaciones” . °

Por otra parte, tal como vimos, la primera tesis justificaba el caracter de propio de la deuda del
contribuyente sobre la premisa que éste es quien debe soportar la carga tributaria con su propio patri-
monio mientras que el responsable no debe hacerlo en tanto tiene derecho a resarcimiento. BLANCO
confronta esta conclusion al sostener que para que lo anterior resultare admisible a modo de criterio
general de diferenciacion “el contribuyente nunca puede juridicamente resarcirse de un tercero de la carga
tributaria que la ley pone a su cargo”*. Acto seguido se ocupa de demostrar que dicha afirmacion no es
correcta incluyendo varios ejemplos por los cuales los contribuyentes podrian acordar con terceros
que éstos sean quienes asuman la carga del o de los tributos en cuestién, sin que se vea en lo méds mi-
nimo afectada su condicién juridica de contribuyente.

Dejando de lado las criticas a la otra postura y poniendo foco en la linea argumental que propone
esta corriente, diremos que el centro de la distincion entre una y otra categoria de sujetos pasivos
reposa en el diferente presupuesto juridico que motiva el nacimiento de sus respectivas obligaciones.

En efecto, para esta corriente serd contribuyente aquel deudor cuya obligacién tiene como presu-
puesto juridico al “hecho generador” del tributo, mientras que responsable serd aquel sujeto pasivo cuya
obligacion tributaria se asocia a un presupuesto diferente al del mero acaecimiento del hecho generador.

En este sentido BLANCO afirma: “es contribuyente el sujeto que es designado por la ley como deudor
tributario de entre los sujetos que participan de los actos o hechos que constituyen en aspecto material del hecho
generador, prescribiendo también la ley que la ocurrencia del hecho generador es condicion necesaria y suficiente
para adquirir la calidad de deudor. Por su lado, es responsable el sujeto que es designado por la ley como deudor
tributario entre los sujetos que participan de un presupuesto de hecho distinto del hecho generador aunque vin-
culado con éste, prescribiendo la ley que la calidad de deudor se adquiere por la ocurrencia de tal presupuesto de
hecho diverso del hecho generador”"!

En forma coincidente (al menos en esta parte), y justificando las expresiones “deuda propia” y
“deuda ajena” desde un &mbito didéctico aunque no juridico, BERRO sostiene: “Las locuciones “propia”
o0 “ajena” hacen referencia al origen de las obligacion principal: la del contribuyente, que tiene su origen en el
propio hecho imponible en tanto la del responsable tiene su origen en una situacion ajena a ese hecho imponible”
(...) “parece claro que el legislador tributario con esta denominacion ha puesto de relieve la diferencia entre la
obligacion contraida o impuesta por hecho del deudor principal u originario y la del deudor por funcion de garan-
tia”. (...) ” Lo uinico que el garante [en equiparacion al responsable tributario] no es, es deudor por la obligacién
principal: es deudor de su propia obligacion. Esta tiene una propia finalidad, funcion, requlacion”. (...) “Per-
sonalmente y aunque idiomdticamente pueda llamarse hecho generador, a la causa de la responsabilidad, hemos
preferido llamarla situacion que origina la responsabilidad ya que nuestro cédigo tributario solo llama hecho
generador a aquel que da origen al tributo. Ademds como derivacion de su naturaleza accesoria, el nacimiento
de la responsabilidad exige la sumatoria de dos elementos: situacion tipica que pone al tercero en posicion de res-
ponder (por ej. ser sucesor de una casa de comercio, art. 22 C.T.U.) mas la existencia de una deuda original en el
contribuyente nacida del hecho generador que que define el art. 24 del C.T.U.""?

ALBACETE por su parte, afirma que “cada sujeto pasivo, ya sea contribuyente o responsable, tiene su propia
deuda tributaria y tienen como comiin denominador la coincidencia total o parcial en el monto a pagar. Pero tienen
un presupuesto de hecho distinto, pueden ser llamados al pago en momentos diferentes y normalmente la obligacion
tributaria del responsable presentard la caracteristica de ser accesoria respecto de la del contribuyente”

A nivel de la doctrina extranjera, vale citar, entre muchas otras, las opiniones de dos insignes auto-

9  BERRO, Federico, ob. cit., pag. 61.

10 BLANCO, Andrés, ob. cit., pag. 7.

11 BLANCO, Andrés, ob. cit., pag. 10.

12 BERRO, Federico, ob. cit., pags. 61, 64 y 65.

13 ALBACETE, Juan Manuel: “La responsabilidad tributaria”, Revista Tributaria, Tomo XLI, N° 240, IUET, Montevideo,
mayo-junio 2014, pag. 415.
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res espafioles, SAINZ DE BUJANDA y FERREIRO LAPATZA.

El primero de los nombrados, distingue la situacion del contribuyente y del responsable como
nacidas de presupuestos diversos, concluyendo “Ia obligacién del sujeto pasivo [léase: “contribuyente”]
nace de la realizacion del hecho imponible en tanto que la obligacién del responsable (o de los responsables, ya que
también estos pueden ser varios) deriva de la realizacion del presupuesto de hecho previsto hipotéticamente en la
norma tributaria para el nacimiento de la responsabilidad...”*

Por su parte, FERREIRO LAPATZA afirma que “el nacimiento de la obligacion del responsable requiere
la realizacion de dos presupuestos de hecho diferentes. El presupuesto de hecho del que deriva la obligacion tri-
butaria del contribuyente y el presupuesto de hecho del que deriva para el responsable la obligacién de responder
solidaria o subsidiariamente de tal obligacion” >

Restaria por ultimo referirnos en esta resefia doctrinal, a aquellos autores que podrian ubicarse en
una situacion cuasi-intermedia entre estas dos corrientes, aunque nos inclinamos por situarlos mas
préximos a la segunda que a la primera de las comentadas. En nuestra doctrina, tal serfa el caso de
FAGET y BORDOLLI quienes sostienen: “El responsable es uno de los sujetos pasivos de la obligacion, cuya
existencia supone: pluralidad de personas, pluralidad de vinculos y unidad de prestacion” (...) “La unidad de
prestacion y de pago implica que la prestacion es tinica, debe tener un sinico contenido y debe cumplirse al
Fisco una sola vez” . (...) “Cuando nos referimos a la pluralidad de vinculos pretendemos destacar que uno es
el vinculo entre el Fisco y el contribuyente, otro el vinculo entre el Fisco y cada responsable, otro el vinculo entre
cada responsable y el contribuyente y otro el vinculo entre los diversos responsables. EI niimero, asi como la ma-
yor o menor independencia de los vinculos, dependerin de la cantidad de responsables y también del alcance de la
responsabilidad, segiin sea subsidiaria, solidaria o sustituta”. 16 (...) “Las relaciones externas estdn dominadas
por la idea de pluralidad de vinculos: cada deudor tiene un vinculo distinto con el acreedor, sin perjuicio de que
dichos vinculos estén conectados entre si. Desde la dptica del acreedor dicha pluralidad de vinculos determina que
éste pueda demandar por el todo a cualquiera de los deudores, pudiendo elegir a quien quiera, e incluso demandar
a todos los deudores...”. (los subrayados nos pertenecen).

Como se podra advertir, si bien estos autores remarcan que los vinculos del responsable y contri-
buyente respecto del Fisco son diferentes y cada uno de ellos tiene “vida propia” aunque relacionada
e interdependiente, paralelamente consideran que ambos vinculos conllevan a una misma prestacion.
A nuestro criterio, resulta un contrasentido suponer la existencia de una tinica “prestacién” u “obliga-
cién de pago” atribuible a varias personas en la medida que la misma se hubiera generado en presu-
puestos normativos diferentes. Si los supuestos que generan las obligaciones son diferentes, las obli-
gaciones también lo seran, mas alla del grado de dependencia o subordinacién que pudiera tener la
obligacion del responsable respecto de la del contribuyente y de que, incluso eventualmente (aunque
no necesariamente) pudieran coincidir en su cuantia.

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que, la referencia a “unidad de prestacién” a la que aluden
estos autores responderia a una férmula didactica més que técnico-juridica. Con dicha referencia se
pretenderia ilustrar el caracter dependiente de la obligacion del responsable (si el contribuyente extin-
gue su deuda también se extinguira la del responsable) y, sobre todo, que el Fisco no podra reconocer
como ingreso un importe mayor al que corresponde por la obligacién del contribuyente. Asi, el Fisco
no podria reconocer un ingreso por la prestacién cumplida por el responsable y otro por la cumplida
por el contribuyente, sin prever un mecanismo de consolidacién de los importes que finalmente deter-
mine como ingreso neto del Estado el correspondiente al de la obligacién tributaria del contribuyente.”

En nuestra opinién, y tal como fuera afirmado oportunamente por ambos autores del presente
trabajo en distintas oportunidades, cuando la ley designa responsables tributarios (cualquiera sea la

14 Citado por Berro, Federico; ob. cit. pag. 64.
15 FERREIRO LAPATZA, José; “Curso de Derecho Financiero Espariol”, 14a. edicion, Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 382.

16 FAGET, Alberto y BORDOLLI, José Carlos, ob. cit., pags. 306 y 310: “Sujecion pasiva y responsables tributarios”,
Revista Tributaria, IUET, Tomo XXII, N° niimero 127, Julio-Agosto 1995, pag. 306 y 310.

17 “La unidad de prestacion y de pago implica que la prestacion es 1inica, debe tener un tinico contenido y debe cumplirse al Fisco
una sola vez” (FAGET, Alberto y BORDOLLI, José Carlos ob. cit., pag. 306)
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especie y alcance de dicha responsabilidad) tal calidad est4 supeditada a la verificacién de ciertos pre-
supuestos juridicos que le son propios, los cuales resultan diferentes al “hecho generador” que motiva
el nacimiento de la obligacién tributaria. Incluso, la obligacién del responsable tributario puede ante-
ceder al nacimiento de la obligacion tributaria del contribuyente. Como ejemplo, vale citar el caso de
los agentes de percepcion de IVA, quienes tienen la obligacién de percibir y verter al Fisco los importes
correspondientes respecto de operaciones gravadas por dicho impuesto que acontecerian en una etapa
posterior. Lo mismo podriamos decir de los hechos generadores de las obligaciones de los agentes
de retencidn, sustitutos u otros responsables tributarios del Impuesto a las Rentas de las Actividades
Econémicas, del Impuesto a las Rentas de las Personas Fisicas o del Impuesto a las Rentas de los no Re-
sidentes. Ello implica que el presupuesto de hecho que motivé el nacimiento de la obligacién de estos
responsables resulta necesariamente anterior al acaecimiento del hecho generador de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes.'®

Adicionalmente consideramos que, sin perjuicio de no compartir la distincién entre deuda propia
y ajena que formula VALDES COSTA, ni su afirmacién relativa a que el contribuyente es quien en
todos los casos debe necesariamente soportar la carga del tributo en el entendido que la capacidad
contributiva debe también verificarse exclusivamente a su respecto, consideramos que al momento de
diferenciar la figura del contribuyente con la del responsable, cobra también relevancia el derecho de
resarcimiento que la ley le confiere a este tltimo. Si perjuicio que el derecho al resarcimiento se canali-
ce mediante una accién civil, entendemos que tal derecho se genera por una norma tributaria como lo
es el articulo 19 del Cédigo. En consecuencia, no tenemos el honor de compartir en este punto, aquellas
posturas que descartan toda la relevancia a este aspecto al momento de distinguir un responsable de
un contribuyente. Por el contrario, consideramos que se trata de una cualidad conferida con caracter
general y sin excepciones por la normativa tributaria a uno de los dos tipos de sujetos pasivos. El he-
cho que por eventuales acuerdos privados se pueda neutralizar este derecho a resarcimiento, no hace
otra cosa mas que confirmar que la regla es la inversa ya que serd necesario de tales acuerdos para
excepcionarla.

Las conclusiones de los dos parrafos precedentes se encuentran plenamente alineadas con las dis-
posiciones de nuestro Codigo Tributario. Asi el articulo 17 del Cédigo Tributario define al contribu-
yente como “la persona respecto de la cual se verifica el hecho generador de la obligacion tributaria”. Por su
parte, el art. 19 cuando define al responsable, no condiciona su calidad a la verificacion del hecho generador de
la obligacion tributaria, sino que lo distingue como ‘la persona que, sin asumir la calidad de contribuyente debe,
por disposicién expresa de la ley, cumplir con las obligaciones de pago y los deberes formales que corresponden a
aquel...””. Tal como se podrd apreciar, teniendo en cuenta que la definicion de responsable se efectiia por oposicion
a la de contribuyente, ficilmente se concluye que, de la articulacién de los citados articulos del Codigo Tributario,
el responsable serd aquel sujeto obligado al pago a cuyo respecto no de verifica el hecho generador del tributo” *°

2.2. ;La obligacién del responsable es “obligacién tributaria”?

Las conclusiones arribadas en el punto anterior llevan necesariamente a indicar que la “obligacion tri-
butaria” en sentido estricto recae exclusivamente en el contribuyente. En efecto, como venimos de decir,
ello responde a la correspondencia perfecta entre los articulos 14 inciso 1, 17 y 24 del Cédigo Tributario.

El primero centra la definicién de “obligacién tributaria” exclusivamente en torno a la circunstancia
que determina su nacimiento, cual es la verificacion del hecho generador o “presupuesto de hecho”.
Por su parte, el articulo 24 define al hecho generador como “el presupuesto establecido por la ley para con-
figurar el tributo y cuyo acaecimiento origina la existencia de la obligacion” . Finalmente el articulo 17, define
al contribuyente mediante la necesaria y exclusiva articulacion de las dos normas anteriores, como “la
persona respecto de la cual se verifica el hecho generador de la obligacion tributaria”.

18 ARCIA, Sebastidn: “Responsabilidad tributaria de los adquirentes de casas de comercio y empresas en general”,
Revista Tributaria, IUET, Tomo XXXVII, N° 214, pag. 58 y HESSDORFER, Andrés: “Particularidades de la aplicacion del
régimen de responsabilidad tributaria de representantes a directores de sociedades comerciales”, en Revista de Derecho,
Universidad de Montevideo, Afio IX, 2010, N° 17, pag. 41.

19 Conforme, BLANCO, Andrés, “Agentes de retencion...” cit., pag. 8.
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Por el contrario, si tal como vimos el responsable es definido por el articulo 19 del Cédigo en contra-
posicién al contribuyente, ello deriva necesariamente en que su obligacién no podria generarse, al me-
nos, exclusivamente por verificacién del hecho generador ya que de lo contrario seria un contribuyente *

No obstante, deseamos remarcar que lo anterior no supone desconocer la que la obligaciéon del
responsable pertenezca al Derecho Tributario Material en tanto el responsable comporta un obligado
directo de un deber de pago a favor del Fisco.

Si bien refiriéndose puntualmente a los agentes de retencién y de percepcién pero perfectamente
trasladable al resto de los responsables, con su habitual claridad, BLANCO afirma: “en la medida que
la retencién o percepcion se desliguen de la ocurrencia del hecho generador, el deber de pago del agen-
te no puede identificarse con la obligacién tributaria propiamente dicha, en tanto relacién personal
surgida como consecuencia de la verificacién del hecho generador del tributo”. ?!

Recientemente DELGADO formul criticas al razonamiento anterior basdndose en que el inciso
primero del articulo 14 del Cédigo Tributario no hace referencia a “contribuyente” sino a “sujetos
pasivos” al tiempo que tampoco invoca al “hecho generador” sino al “presupuesto de hecho”. Asi
afirma que “Si uno lee este inciso, despojado de cualquier desarrollo dogmitico, parece claro que un responsable
es un sujeto pasivo y el origen de su responsabilidad (como por otra parte lo ha reconocido la dogmdtica) es un
presupuesto de hecho” *

En primer lugar debemos reconocer que el tenor literal de la referida norma no es del todo feliz y
que efectivamente hace referencia a “sujetos pasivos” y no a “contribuyentes”. No obstante, debe tam-
bién reconocerse que, si nos avocamos a una interpretacion del Cédigo Tributario basada tinicamente
en el método o elemento gramatical, nos podriamos encontrar con varias “sorpresas” que a todas
luces no serian admisibles. La primera provendria del mismo inciso primero del articulo 14 cuando
refiere a los sujetos activos de la obligacion tributaria incluyendo al “Estado u otros entes ptiblicos”,
lo cual se ratificaria en el articulo 15 (“Es sujeto activo de la relacion juridica tributaria el ente ptiblico
acreedor del tributo). Si nos cifiéramos al tenor literal de estas disposiciones deberiamos concluir que
una persona publica no estatal podria ser sujeto activo tributario, lo cual unanimemente se reconoceria
como erréneo. También podria sostenerse, a la luz de los textos de los articulos 71 y 75 del Cédigo Tri-
butario, que las consultas vinculantes o las acciones de repeticiéon de pago deberian ser formuladas ex-
clusivamente ante los organismos u oficinas “recaudadoras” y no ante los sujetos activos. Lo anterior
demuestra que el Cédigo registra insuficiencias de redaccién pero pacificamente se han interpretado
en un sentido diferente al de su mero texto.

Sin perjuicio de lo anterior, a pesar de la referencia genérica a “sujetos pasivos” indicada en la ci-
tada norma, en nada afecta nuestras conclusiones en la medida que, seguidamente se establece como
exclusiva condicién, que la obligacion nazca “en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley”.

Como vimos en parrafos anteriores, la referencia a la que alude el Cédigo Tributario no es a cual-
quier hipétesis o presupuesto que habilite una consecuencia juridica determinada, sino a aquella ex-
clusivamente relacionada con el tributo. De una lectura general del Cédigo se puede advertir que los
términos “presupuesto de hecho” y “hecho generador” han sido utilizados en forma indiferente. Asi
por ejemplo, los articulos 11, 12 y 13 definen las especies tributarias en funcién de su “presupuesto de
hecho” . Por otra parte, como vimos, el articulo 24 del Codigo define al “hecho generador” como el “presu-
puesto establecido por la ley para configurar el tributo y cuyo acaecimiento origina la obligacion” .

Finalmente, y si alguna duda quedara respecto a la identidad conceptual entre “presupuesto de
hecho” 'y “hecho generador” que registra nuestro Codigo Tributario, nétese que el multicitado articulo
17 define al contribuyente como la “persona respecto de la cual se verifica el hecho generador de la obligacién
tributaria”. Una vez mas insistimos en que el articulo 19 del Cédigo al definir responsable en contrapo-

20 ARCIA, Sebastian, ob. cit., pag. 58.
21 BLANCO, Andrés, ob. cit., pags. 14 y 15.

22 DELGADO, Serrana: “Algunas cuestiones problematicas del aspecto temporal y subjetivo de la responsabilidad del
articulo 22 del Cédigo Tributario” en “Impuestos & Fiscalidad”, Tomo VII, CADE, Montevideo, julio 2015, pag. 5.
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sicién a contribuyente y dada la definicion de contribuyente del articulo 17, necesariamente debemos
concluir que el “hecho generador de la obligacion tributaria” solo podria coincidir con el “presupuesto de
hecho” referido en articulo 14 cuando justamente define “obligacion tributaria”.

;Lanormativa actual prevé la posibilidad de imputar responsabilidad tributaria relacionada con
obligaciones de un responsable tributario?

En primer lugar, debemos indicar que no advertimos inconvenientes tedricos para la designacion
de deudores tributarios cuyas obligaciones pecuniarias se relacionen (en los niveles de accesoriedad y
dependencia antes vistos) con las obligaciones de otros deudores tributarios (“responsables”) que a su
vez se relacionen (también en forma accesoria y/o dependiente) con obligaciones de contribuyentes.

Obviamente que tal eventual designacion deberia ser dispuesta por la ley, la cual, al igual que en
el caso de los “responsables” respecto de los contribuyentes, deberia considerar dentro del supuesto
normativo habilitante para dicha responsabilidad un especial grado de vinculacién entre ambos deu-
dores (en este caso entre el responsable y el “responsable del responsable”).

Resta analizar si nuestra actual normativa prevé este tipo de obligados tributarios.

Repasando el Cédigo Tributario, podemos advertir que la disposicion que podria generar (y de
hecho ha generado) dudas respecto de este tema seria su articulo 21, el cual designa como responsa-
bles tributarios a los representantes legales o voluntarios respecto de las “obligaciones tributarias de sus
representados” »

Por los argumentos antes indicados, DELGADO sostiene que en la medida que dicha norma se
limita a imputar responsabilidad a los representantes por las obligaciones tributarias de “sus represen-
tados” sin asignarle ninguna condicién subjetiva especial, y en su entendido que “obligacién tributa-
ria” abarca a la del responsable tal como se vio anteriormente, en consecuencia dicha responsabilidad
podra recaer tanto respecto del representante del contribuyente como del representante del respon-
sable. Por tal razén concluye que el representante de un adquirente de una casa de comercio seria
responsable tributario, debido a la articulacion de los articulos 22 y 21 del CT. Por el articulo 22 seria
responsable el adquirente respecto del contribuyente enajenante, mientras que el representante del ad-
quirente podria ser responsable via articulo 21 (si es que se dan las restantes condiciones previstas en
dicha norma) por las “obligaciones tributarias” contraidas por aquél como consecuencia del articulo
222 Esta linea de razonamiento es perfectamente extensible a cualquier otro tipo de representante de
un responsable tributario.

Conforme la postura asumida en el presente trabajo, dos razones nos conducen a discrepar con
tales conclusiones.

En primer lugar por lo ya largamente fundamentado respecto a que la referencia a “obligaciones
tributarias” que hace el articulo 21 solamente se compadece con aquellas obligaciones correspondientes
al contribuyente. Como afirma BERRO: “El art. 21 instituye, como responsable del tributo, al representante
de un contribuyente” »

En segundo lugar, y atin cuando se admitiera por un instante el concepto “amplio” de obligacién
tributaria en el entendido que la misma comprende a la de cualquier sujeto pasivo, notemos que la
definicién de responsable que brinda nuestro Cédigo la vincula exclusivamente con el contribuyente.
Vale asi transcribir nuevamente el articulo 19 en la parte que nos ocupa: “Es responsable la persona que
sin asumir la calidad de contribuyente debe, por disposicion expresa de la ley, cumplir con las obligaciones de
pago y los deberes formales que corresponden a aquel...”

23  Sin perjuicio de que esta norma establece otras condiciones adicionales que sirven de supuestos de esta responsabili-
dad (las que seran tratadas en el Capitulo 3 de este trabajo), para lo que a esta parte del trabajo interesa, solamente hemos
reparado en la referencia indicada.

24 DELGADO, Serrana, ob. cit., pag. 5.
25 BERRO, Federico, “Responsables Tributarios”, ed. Amalio Ferndndez, Montevideo, 1990, pag. 60.
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Por lo tanto, y con total independencia de la postura que se adopte respecto del alcance del término “obli-
gacion tributaria”, el articulo 19 del Cédigo Tributario es extremadamente claro en indicar que la figura del
“responsable” esta vinculada exclusivamente a la de un “contribuyente” y no a la de otro “responsable”.

En consecuencia, entendemos que el articulo 21 del Cédigo no puede interpretarse adecuadamente
sin armonizarlo con el articulo 19, para concluir que, mas alla que aquél haga referencia a “representa-
dos”, éstos indefectiblemente deberdn ser contribuyentes ya que éste es el tinico supuesto sobre el cual
se estructura la definicién de responsable tributario en nuestro Derecho.

Las conclusiones precedentes fueron compartidas por la jurisprudencia del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo.

En primer lugar vale citar a la Sentencia N° 215 del 16 de marzo de 1992, motivada en una accién
de nulidad promovida por los representantes de un responsable (en tal caso, se traté de representantes
de una sociedad sucesora de casa de comercio pretendidamente responsable en funcién del articulo
22 del C.T.). En tal fallo el TCA rechazé la imputacion de responsabilidad de dichos representantes
dispuesta por la DGI mediante el juego del articulo 22 y el 21 del Cédigo Tributario, afirmando: “El
limite subjetivo [de la responsabilidad] estd dado por la expresion ‘adquirentes de casa de comercio y demds
sucesores en el activo y pasivo de la empresa en general, que excluye en el caso a los directores supuestamente
coobligados de una responsabilidad que recaeria exclusivamente sobre la persona juridica tinica adquirente del
negocio en cuestion” 2

Si bien la sentencia no brinda mayor desarrollo tedrico, lo cierto es que desconsideré cualquier
tipo de responsabilidad respecto de estos representantes, descartando implicitamente la aplicacion del
articulo 21.

Mas contundente e ingresando expresa y detenidamente en el tema que nos convoca, resulta la Sen-
tencia N° 410/014. La misma se vincula a una resolucién dictada por el Banco de Previsién Social que de-
termin6 adeudos por concepto de contribuciones especiales de seguridad social a una sociedad de hecho
cuyos socios eran dos sociedades anénimas. En la misma resolucién se declaré responsable solidario al
amparo del articulo 21 del Cédigo a uno de los representantes de una de las sociedades socias.

Seguidamente transcribimos aquellos fragmentos del referido fallo que resultan de mayor interés para
el presente trabajo: Considerando II: “Esa sociedad de hecho fue la que verificé los hechos generadores de las obliga-
ciones tributarias por las que se responsabilizé al actor, al amparo del art. 21 del CT. En otras palabras, la contribuyente
en cabeza de quien se generaron los adeudos tributarios fue la sociedad de hecho (arts. 17 y 24 del CT)” (...) “Como
de los registros del BPS, surgia que el actor, “XX”, figuraba como representante de una de las sociedades integrantes
de la sociedad de hecho (no de la sociedad de hecho), se concluyé que correspondia responsabilizarlo solidariamente
por no haber procedido con la debida diligencia en el ejercicio de sus funciones”. Considerando III: “varias razones
determinan que la demanda deba ser amparada. En primer lugar, porque la prueba de cargo reunida sobre la actuacién
del actor como representante de la sociedad de hecho, contribuyente deudora de los adeudos por los que se lo respon-
sabilizo, es totalmente inexistente”. Considerando IV: “Sobre la existencia de los supuestos para responsabilizar al
actor al amparo de lo previsto en el art. 21 del CT. un primer aspecto fundamental a tener en cuenta es que la sociedad
contribuyente que verificd los hechos generadores de las obligaciones tributarias por las que se responsabiliz al actor,
fue la sociedad de hecho, conformada por ... S.A.y .... S.A. Estas sociedades, son las socias de la sociedad de hecho,
pero la contribuyente es la sociedad de hecho (una entidad distinta a las sociedades que son sus socias, con una perso-
neria juridica distinta) (...) “Por lo tanto, lo central es examinar si el actor tenia la condicion de representante de esa
sociedad de hecho y si tenia injerencia en materia tributaria en esa entidad” . (...) Considerando IV II: “Sentadas estas
premisas, corresponde examinar la situacion del actor en la sociedad de hecho, que fue la que verifico los hechos genera-
dores de las obligaciones por las que se responsabilizo al actor. Esto es bien importante por lo siguiente. Si bien por las
disposiciones de la Ley de Sociedades Comerciales N° 16.060, en este tipo de sociedades, cualquiera de los socios tiene la
representacion de la sociedad, no es menos cierto que ello no es definitorio en materia fiscal. En este caso, se reitera, los
socios de la sociedad de hecho son las sociedades ... S.A.y ... S.A. Por otra parte, en esta materia, es preceptivo acredi-
tar que existio efectiva representacion de la contribuyente y que el representante haya tenido efectivamente facultades

26 Publicada en Revista Tributaria, Tomo XIX, N°109, IUET, julio-agosto 1992, pag. 295.
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de injerencia en materia fiscal. Corresponde, por tanto, examinar concretamente cudl era la situacion del Sr. XX en Ia
sociedad de hecho que generd las obligaciones tributarias por las que fue responsabilizado. Y este es el meollo del asunto.
En especial, habrd que dilucidar dos cosas: a) si hay pruebas de su actuacién como representante de la sociedad de hecho
y; b) si hay prueba de que el actor haya tenido alguna injerencia en los aspectos tributarios de la sociedad de hecho.”
(...) “En dicho dictamen se afirma (137 y vuelto infolios) que el actor tenia la condicion de representante de una de
las sociedades socias de la sociedad de hecho y que era el presidente de la otra. Pues bien, ese elemento, por si solo, no
demuestra nada de lo que el BPS tenia la carga de demostrar. No demuestra el punto clave que era otro bien distinto:
quien era representante de la sociedad de hecho y tenia injerencia en materia tributaria. El BPS debia probar que el actor
actué como representante de la sociedad de hecho y que en ésta tenia poder de decision en los aspectos tributarios” . (...)
“Resulta totalmente irrelevante que el actor fuera representante de una de las sociedades socias, de la contribuyente. Su
condicion de representante en esa sociedad, serd relevante para los adeudos tributarios que deba enfrentar esa
sociedad, pero no la sociedad de hecho en la que, la sociedad participa” (...) “Comparecer en representacion de
una sociedad a constituir e inscribir otra, NO es un acto de injerencia en materia fiscal en la naciente sociedad (entre
otras cosas, porque la sociedad constituida atin no habia comenzado a actuar). Si luego de constituida ln sociedad de
hecho, uno de los socios o representantes de una de las sociedades fundadoras, toma la direccion, ejerce la representacion
y tiene injerencia en materia tributaria, ahi si, desde luego, podrd ser responsabilizado conforme al art. 21 del CT.” (...)
“Digdmoslo por tiltima vez. Era la actuacion de representante de esa sociedad de hecho, lo que el BPS debié demostrar
y no lo hizo. Y menos atin demostrd su injerencia en aspectos tributarios de esa sociedad” . (...) “ Ampdrase la demanda
y, en su mérito, aniilase el acto impugnado” .

Fiel ala alta calidad argumental que demostraron tener los fallos dictados por el TCA en los ultimos
afios en materia tributaria, esta Sentencia es clara en reconocer como tinico eventual &mbito de aplica-
cion del articulo 21 del Cédigo Tributario respecto del actor, aquel vinculado con las obligaciones de
la sociedad anénima por él representada y que la involucren exclusivamente como contribuyente. Asi,
desconsidero por irrelevante a su respecto la existencia o no de obligaciones tributarias de la sociedad
de hecho que integraba su representada (sociedad anénima) y de la cual ésta tiltima era solidariamente
responsable por cualquier adeudo de la sociedad de hecho, de conformidad con lo establecido por el
articulo 38 de la Ley N* 16.060.

3. ;“NUEVO ESTANDAR” DE CONDUCTA EN LA RESPONSABLI-
DAD DE LOS REPRESENTANTES? ALCANCE DE LA DEBIDA DILI-
GENCIA, A PROPOSITO DE LA SENTENCIA N° 344/014 DEL TCA

3.1 Cuestiones previas

A diferencia de otras hipétesis de sujecion pasiva en calidad de responsables reguladas en nuestro
ordenamiento juridico, la de los representantes de los contribuyentes tiene como piedra angular la
rectitud de su obrar.

Asi se desprende con claridad del tenor literal del articulo 21 del Cédigo Tributario cuando iden-
tifica como responsables a aquellos representantes legales y voluntarios “que no procedan con la debida
diligencia en sus funciones”. Por su lado, el peso del factor subjetivo queda nuevamente en evidencia en
la propia norma citada cuando limita cuantitativamente la responsabilidad del representante en caso
de culpa y dispone su carécter ilimitado en caso de dolo.

En funcién de ello y tal como se desarrollard a continuacién, el Cédigo Tributario exige dos con-
diciones desde el punto de vista subjetivo para la aplicaciéon del articulo 21: que el sujeto pasivo sea
representante legal o voluntario del contribuyente y que haya desempefiado sus funciones sin la de-
bida diligencia.

3.1.1 La calidad de representante

El articulo 21 del Cédigo Tributario no ofrece dudas en cuanto a que alcanza exclusivamente a los
representantes y no a otros sujetos que, aun ocupando posiciones de administracién, gestion o direccién
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del contribuyente, no estan investidos de las facultades que caracterizan al instituto de la representacion.

Podemos caracterizar la funcién de representacion, en palabras de GAMARRA, por la eficacia di-
recta que el obrar del representante tiene sobre el patrimonio del representado”. Representante es
aquel que se encuentra facultado a actuar en nombre ajeno y a producir efectos en la esfera juridica
de su representado, tal como si hubiera sido éste tltimo quien hubiera realizado los negocios o actos.

En virtud de ello, los tinicos sujetos que pueden ser responsabilizados al amparo del articulo 21 del
Codigo Tributario son aquellos que cuenten con efectivas facultades de representacién del contribu-
yente en los términos resefiados.

Este planteo no resulta antojadizo. Nétese que, en adicién al claro texto del articulo 21, cuando el
Codigo reguld la responsabilidad por infracciones de las entidades en su articulo 104, dispuso que sin
perjuicio de las sanciones que correspondan a éstas, “sus representantes, directores, gerentes, administra-
dores 0 mandatarios” serdn sancionados por su participacion personal en la comisién de la infraccion.
Es decir que el cuerpo normativo parece distinguir con claridad al representante de otros sujetos que
pueden ocupar cargos de decisiéon vinculados al contribuyente. Ello no quiere decir que en un mismo
sujeto no puedan confluir ambas condiciones (a modo de ejemplo, un administrador con representa-
cién), sino que lo que pretendemos graficar es que la funcién de “representante” debe ser determinada
con claridad a los efectos de imputar responsabilidad solidaria por tributos, no bastando con que el
sujeto meramente ocupe determinados cargos a través de los cuales el contribuyente forma su volun-
tad o adopta sus decisiones.

Ahora bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo (“TCA”) coinciden en que no solo se debe revestir la calidad de representante, sino que a su vez
dicha representacién debe encontrarse vinculada al &mbito tributario y financiero del contribuyente®.

En este sentido, BERRO ha indicado que la debida diligencia debe ser analizada en atencién a
las funciones que cumple el representante, tal como surge del propio texto de la norma bajo estudio.
Explica el citado autor que “la referencia a ‘funciones’ nos estd indicando por si sola que no se trata de una res-
ponsabilidad relacionada simplemente con un cargo cualquiera de representante (con la mera figura de tal) sino
que se encuentra forzosamente vinculada a ciertos hechos, a ‘funciones’, y que éstas deben tener trascendencia en
la gestion tributaria del representado.””

En linea con lo anterior, VALDES COSTA cita una de las conclusiones a las que se arrib6 en las
VIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario celebradas en Lima en el ano 1977, la cual se
comparte integramente. Dicha conclusién indica que la responsabilidad debe regularse “en condiciones
de razonabilidad que contemplen las distintas hipétesis de hecho que ofrece la realidad contempordnea. A tal
efecto la ley deberia considerar las distintas formas juridicas de vinculacion y de actuacion, distinguiendo entre
propietarios, representantes, directores, gerentes y otros administradores y considerando la efectiva participacion
de esos terceros en la adopcion o el cumplimiento de las decisiones de la empresa y el provecho que aquellos puedan
haber obtenido a expensas del fisco.”*

Como ejemplo para graficar esta postura que se compartimos, podemos recurrir al caso del aboga-
do al que se le confiere un poder general para pleitos. Sin dudas que el profesional sera representante
del poder-dante, en la medida que podra actuar en su nombre y obligarlo, pero dicha representacion,
sin injerencia ninguna en el &mbito tributario, jamas podria hacerlo merecedor de responsabilidad en
el &mbito del articulo 21 del Cédigo Tributario si su representado incumpliera con sus obligaciones

27 GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Tomo I, 4" ediciéon, FCU, Montevideo, 2005, pag. 16. El ci-
tado autor entiende que el fundamento se refleja en el articulo 1254 del Cédigo Civil Uruguayo, que dispone: “El contrato
que hiciere una persona a nombre de otra estando facultado por ella o por la ley, producird respecto del representado, iguales efectos que
si hubiese contratado él mismo” .

28 VALDES COSTA, Ramén: “Curso...” ob. cit., pag. 336; y BERRO, Federico: “Responsables ...” ob. cit., pdg. 39. A
nivel de jurisprudencia del TCA, es posible citar a modo de ejemplo, las siguientes en la que dicho criterio es explicitado:
1102/991, 399/998, 215/012, 565/012, 575/013 63/014, 410/014, 422/014 y 147/015.

29 BERRO, Federico: “Responsables ...” ob. cit., pag. 39.
30 VALDES COSTA, Ramén: “Curso...” ob. cit., pag. 336
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tributarias. Dicho esto, no puede dejar de mencionarse que la casuistica es muy rica y que es usual
encontrarse frente a casos en los que las dudas son mucho mayores a las certezas.

3.1.2 Actuacidn sin la debida diligencia

Como adelantaramos, la responsabilidad del articulo 21 del Cédigo Tributario se articula en torno
a dos ejes: la calidad de representante (con el especial alcance ya indicado) y su actuacién en forma
negligente. Solamente acreditados estos dos extremos un representante puede ser responsabilizado al
amparo de la norma citada.

Definir un estandar de diligencia tinico y objetivo para los representantes resulta tarea engorro-
sa, en la medida que el amplio giro de la norma permite alcanzar a una multiplicidad de sujetos en
situaciones notoriamente diversas entre si, con relacién a las implicancias que tienen sus respectivas
funciones como representantes.

Entendemos que, tratdndose de una norma que indefectiblemente debe ponderar la conducta del
imputado, el aplicador (sea la Administracion, sea el TCA) no puede obviar que bajo el paraguas de
la “representaciéon” pueden quedar comprendidos sujetos en posiciones de absoluta divergencia y
respecto de los cuales no puede (y no debe) manejarse un mismo estandar.

Prueba de la dificultad de definir un tinico umbral de diligencia puede encontrarse en como el
derecho privado ha establecido a nivel legal diversos criterios en atencién a los roles asumidos por el
sujeto. Asi, mientras que el estandar general y basico de diligencia es el del “buen padre de familia”', la
Ley N° 16.060 impone un estandar superior a los administradores sociales, que define como el de un
“buen hombre de negocios”*.

A nivel tributario, consideramos que el criterio a seguir en la practica debe ser el mismo: tratar en
forma diferencial situaciones que asi lo merezcan. Recurriendo nuevamente a la ejemplificacién para
aclarar el punto, podemos indicar que el curador de un incapaz, representante segtin las normas del C6-
digo Civil, no deberia ser evaluado por la Administracién (y eventualmente por el TCA) con las mismas
pautas de diligencia que el presidente de una sociedad anénima con actividad comercial. Este parece
haber sido el criterio sostenido recientemente por DGI, cuando indic6 para el caso de un director de una
sociedad anénima, que el estindar del articulo 21 era asimilable al del buen hombre de negocios.®

Dicho esto, también debe sefialarse que la debida diligencia “en sus funciones”, como preceptia el
articulo 21 del Cédigo Tributario, debe razonablemente ser entendida en atencién a sus atribuciones
vinculadas con el cumplimiento de obligaciones tributarias de su representado, en la faz de la admi-
nistracién del patrimonio ajeno, més que en la de representacion. Evaluar la diligencia en la actuacién
como representante no parece acorde al fin pretendido por el articulo 21 del Cédigo Tributario, en la
medida que se trata de una mera externalizacién de voluntad. Por el contrario, entendemos que es de
toda logica (y asi parece haber sido entendido por todos los operadores del Derecho Tributario) que la
ponderacién de la conducta se realice atendiendo a su prudencia como administrador (sin perjuicio,
desde luego, de exigirse la calidad de representante como requisito indispensable para la aplicaciéon
del articulo 21). A nivel de texto, también puede inferirse esta conclusién con relacion al limite cuan-
titativo de la responsabilidad, cuando la acota para casos de mera culpa al valor de los bienes del
contribuyente “que administre”. Lo anterior, una vez mds, siempre siendo analizado en funcién de lo
primeramente dicho: que las atribuciones del representante que importan al articulo 21 del Cédigo
Tributario son aquellas vinculadas al &mbito fiscal.

Asi por ejemplo, un representante diligente en sus funciones de indole comercial, que genere nue-
vos negocios, incremente los ingresos del contribuyente, y sea en general un correctisimo gestor de
patrimonios ajenos, no podria excusarse de responsabilidad frente al Fisco si llevara una gestion tribu-
taria desordenada que implicara el incumplimiento de deberes basicos en la orbita fiscal tales como la

31 Asilo disponen diversas normas del Cédigo Civil.
32 Establecido en el articulo 83 de la Ley N° 16.060.
33 Vé.Sentencia del TCA N* 147/015.
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presentacién de declaraciones juradas o el pago de los tributos.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse qué sucede en los casos en que el representante confia la ges-
tion de los asuntos tributarios del contribuyente a un tercero idéneo, delegando en este tltimo todos
los aspectos vinculados al cumplimiento de deberes formales y sustanciales frente a los organismos
recaudadores, a la luz de la jurisprudencia reciente del TCA.

3.2 Breve resefia de la Sentencia N° 344/014 del TCA

En el presente capitulo expondremos en forma somera los principales hechos que surgen relatados
en la Sentencia N° 344/014 del TCA (en adelante, la “Sentencia”)* y que contribuyen para analizar el
caso de la responsabilidad del representante que ha delegado parte de sus atribuciones, vinculadas al
cumplimiento de obligaciones tributarias del contribuyente, a un tercero.

La Sentencia versa sobre la situacién de un representante imputado de responsabilidad tributaria e
infraccional, derivadas de una fiscalizacién que realiz6 la Direccién General Impositiva a una sociedad
anénima en la cual el representante ocupaba el cargo de Presidente y tinico miembro del Directorio.

El argumento principal del actor para cuestionar la imputacién de responsabilidad radicaba en que
la gestion administrativa fue llevada adelante por una contadora ptiblica contratada por la sociedad a
pedido de los inversionistas (accionistas) y que él no tenia injerencia personal en tales cuestiones que
fueron las que, al cabo, ameritaron la reliquidacion de tributos y la imputacién de sanciones.

La Direccion General Impositiva, por su lado, entendié que accionante, en su calidad de tinico in-
tegrante del directorio de la sociedad contribuyente, “no sélo tenia amplias facultades de administracion y
representacion de la sociedad, sino que ademds surge que en los hechos ejercio las referidas facultades” .

Adicionalmente, cuestionaron la postura del representante en relacién a la contratacién de la con-
tadora publica antes mencionada, en el entendido que en todo caso existiria culpa “in vigilando” o “in
eligendo”, puesto que no habria realizado los controles debidos que hubieran prevenido la omisién de
la sociedad contribuyente en la presentacién de declaraciones juradas y el pago de impuestos. Por su
parte, cabe apuntar que la Administraciéon consideré que se trataba de un caso de mera culpa, por lo
que responsabilizé al representante en forma limitada, por hasta el valor de los bienes administrados,
tal como preceptia el articulo 21 del Cédigo Tributario, al margen de la imputacién de sendas sancio-
nes por mora y contravencion.

EI TCA, por su lado, y en lo que al presente trabajo interesa, arrib6 en primer lugar a la conclusion
de que nos encontrabamos en el presente caso a un representante en los términos del articulo 21 del
Codigo Tributario. Esta persona, segun surgia de las actuaciones, tenia amplias facultades de repre-
sentacion, era la tinica persona con autoridad para actuar en nombre de la sociedad contribuyente y
habia ejercido efectivamente actos en nombre de la sociedad, entendiendo el TCA también que a su
cargo le incumbian las cuestiones tributarias de la empresa.

Por otro lado, luego de despejada la anterior variable, hizo un doble andlisis de la conducta del repre-
sentante. En primer lugar, pondero la relevancia de lo surgido a nivel de prueba testimonial, en relacién
a que el director habria firmado la documentacién sin cuestionar lo que se le presentaba. Sobre dicha
cuestion, el TCA fue tajante al afirmar que “ello no resulta en modo alguno exculpatorio”. En segundo lugar,
adhiri6 a la posicién del Fisco en relacién a la irrelevancia en este caso, a los efectos del articulo 21 del
Codigo Tributario, de la delegacion de responsabilidad en la contadora de la empresa, entendiendo al
igual que la Administracién que se estaria frente a un caso de culpa “in vigilando” o “in eligendo” .

3.3 Algunas valoraciones a la luz del caso analizado

La Sentencia aborda una muy interesante cuestion del elemento subjetivo de la responsabilidad

34 Vale indicar que los conceptos de responsabilidad “in vigilando” e “in eligendo” también fueron invocados por DGI
en los casos que culminaron con las Sentencias del TCA N° 555/014 y 512/014, pero para el &mbito infraccional y dicha
postura no fue recogida por el Tribunal.
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del articulo 21 del Cédigo Tributario, que no habia sido tratada con anterioridad, al menos en forma
explicita y determinante como en este caso.

Los conceptos de culpa “in vigilando” o “in eligendo” nos conducen a las ensefianzas en materia de
Derecho Privado cuando se estudia la responsabilidad por hecho ajeno y, en particular, la del hecho
del dependiente®.

Ensefia GAMARRA que dicha hipétesis de responsabilidad se basa en la culpa “in vigilando” o “in
eligendo”, precisamente la misma terminologia recogida en la Sentencia. El citado autor explica que la
justificacién de la hipotesis de responsabilidad por culpa de dicha naturaleza radica en la negligencia
del empleador por elegir un dependiente incompetente o descuidado, o por no haberlo vigilado en
forma adecuada y que ello haya sido el motivo de generacion del dafio*. Como se aprecia, los concep-
tos son totalmente trasladables al caso bajo analisis en el presente trabajo, sin perjuicio de las evidentes
diferencias en la regulacién y consecuencias del articulo 1324 del Cédigo Civil (que responsabiliza al
empleador por el hecho de su dependiente, justificindolo en los conceptos indicados) y del articulo
21 del Cédigo Tributario (que responsabiliza no a la empresa o contribuyente sino al representante).

A continuacién planteamos algunas conclusiones que extraemos a la luz de las distintas argumen-
taciones y del contenido del fallo, con relevancia a los efectos de delimitar.

3.3.1 El representante no se libera de responsabilidad por el mero hecho de contratar a un profe-
sional a quien le encomiende los asuntos tributarios de su gestiéon

A la primera conclusiéon que podemos arribar a la luz de la Sentencia es que un representante no
puede liberarse de responsabilidad a la luz del articulo 21 del Cédigo Tributario por el mero hecho de
haber confiado la gestion de los asuntos tributarios de la empresa a un profesional en la materia. La
situacion luce atin més clara en un caso como el de la Sentencia, en la medida que se pudo comprobar
que el director no solamente era representante del contribuyente segtin sus disposiciones estatutarias,
sino que era la tinica persona investida de representacion y que efectivamente habia ejercido actos y
celebrado negocios en su condicion de tal. Parece razonable sostener que el presidente y tinico miem-
bro del directorio de una sociedad anénima con actividad comercial no puede permanecer absolu-
tamente ajeno al cumplimiento de las obligaciones tributarias de su representada, ni dispensarse de
responsabilidad tributaria por el mero hecho de contratar en un tercero la administraciéon de dichos
asuntos. Lo anterior, sin perjuicio que pudiera acreditar, principio de realidad mediante, que dicho
tercero era en sustancia un representante de facto, alcanzado por el articulo 21, y que tenia a su cargo
exclusivo los aspectos vinculados al cumplimiento de las obligaciones tributarias formales y materia-
les del contribuyente.

Como expresa ALBACETE, en posicion que compartimos, si un representante que, dentro de las
responsabilidades del contribuyente a su cargo, se encuentran las tributarias, “debiendo hacer lo mds
(controlar o vigilar) hace lo menos (por ejemplo delega integramente en otra persona o no la controla razonable-
mente) puede considerar que actiia con culpa en el grado de negligencia.”™

3.3.2 La contratacion de un profesional puede ser un indicio de actuacion diligente

Aun pudiendo lucir a primera vista contradictorio con lo antes expresado y con el contenido de la
Sentencia, consideramos que la contratacién de profesionales para la prestacién de servicios vincula-
dos a la gestién y cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y de los deberes formales del
contribuyente es una practica saludable que puede ser indicativa de la prudencia del representante y,
en consecuencia, exonerarlo de responsabilidad tributaria.

Como viéramos, la responsabilidad tributaria contenida en el articulo 21 puede comprender a un

35 Articulo 1324 del Codigo Civil.

36 Cfr. GAMARRA, Jorge: “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Tomo XX, “Responsabilidad Civil Extracontractual”,
Vol. 2, 1* edicién, 2* reimpresién, FCU, Montevideo, 1993, pag. 131.

37 ALBACETE, Juan Manuel: “Responsables...” ob. cit., pag. 465.
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elenco variopinto de sujetos que cumplen funciones decididamente diversas y para los cuales no es
posible consensuar un grado minimo de conocimiento, instruccién y diligencia.

No es posible exigir a los representantes (y menos atin, a todos los abarcados por el articulo 21 del
Cédigo Tributario) que sean expertos en la materia fiscal y que se encuentren en condiciones de cono-
cer en forma acabada la vasta normativa tributaria, los criterios sostenidos por el Fisco en relaciéon a su
interpretacion y todas las demas cuestiones que hacen a la aplicacién del Derecho Tributario.

Por ello entendemos que no caben dudas que, a priori y sin perjuicio de lo que mds adelante se
dira, la contratacién de personal idéneo para encomendarle la gestion de los aspectos tributarios del
contribuyente representado, puede ser apreciada como un acto diligente por parte del representante,
aunque insuficiente por si solo para sustraerse de la aplicacién del articulo 21 del Cédigo Tributario.

3.3.3 La negligencia del representante en la Sentencia se dio por su falta total de control a cues-
tiones de su incumbencia

Resulta relevante ser precisos en cuanto a que, si bien como fuera expresado, la contratacién de
un profesional no exime por si solo de responsabilidad al representante, ello no quiere decir que bajo
determinadas circunstancias, que no se verificaron en el presente, pudiera haberse visto eximido.

Segun surge de la Sentencia, en el lapso que el representante ocup6 el cargo de tinico director de
la sociedad contribuyente, esta tultima no solamente omitié pagos sino también la presentacién de
declaraciones juradas.

El TCA fue categoérico al indicar que “debe afirmarse la responsabilidad de quien, como la actora, era Pre-
sidente del Directoriode[...] S.A., en cuanto ella no podia ignorar los hechos ya sefialados (no inclusion del 1inico
bien (inmueble) en las declaraciones juradas; no satisfaccion de las obligaciones tributarias a cargo de la sociedad)
y, ello, no obstante, no consta que adoptara actitud alguna tendiente a impedir la concrecién o el mantenimiento
de tal situacion” .

Entendemos que en el caso analizado, la responsabilidad imputada al representante se ocasion6
por las omisiones en que incurri6, impropias de la prudencia minima que exige su investidura.

Al tratarse de un régimen de responsabilidad subjetiva y siendo la carga de la prueba de la Admi-
nistracién, esta debe probar -como sucedi6 en el caso de la Sentencia- un actuar al menos culpable del
representante. En tal sentido, su responsabilidad no se generé por el mero incumplimiento tributario,
ni por haber delegado parte de su gestion; la responsabilidad en la Sentencia se configuré por un ac-
tuar negligente que se evidenci6 en la omisién de controlar minimamente los aspectos fundamentales
de la gestion tributaria de la empresa.

Tanto el TCA como la DGI entendieron que en el caso bajo andlisis la negligencia del representante
quedé evidenciada en la ausencia de controles minimos que debi6 haber realizado un representante
prudente al amparo del articulo 21 del Cédigo Tributario.

3.3.4 Cuestiones a las que un representante no deberia estar ajeno

Como corolario de todo lo anterior, estimamos conveniente indicar algunas cuestiones respecto
de las cuales el representante, a la luz del articulo 21 del Cédigo Tributario, no deberia mantenerse
ajeno si pretende salvaguardar su responsabilidad frente a la determinacién de adeudos tributarios a
su representado.

Tal como expresaramos, si bien el representante a los efectos del articulo 21 debe ser un represen-
tante con injerencia en la materia tributaria, ello no puede ser interpretado como una obligacion a
convertirse en un idéneo en asuntos tributarios ni a tener que intervenir en forma directa en toda la
gestion fiscal de su representado.

El representante, para evitar ser responsabilizado en forma solidaria por tributos con el contribu-
yente, debe mantener una actitud prudente y diligente en relacion a sus funciones, entre las que se
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encuentra la tributaria.

La contratacién de personal idéneo para realizar tareas como la confeccién de la contabilidad, la
preparacién de declaraciones juradas y la asistencia en general frente al Fisco puede ser en muchos
casos un indicio de diligencia en el obrar del representante. Sin embargo, como se aprecia de la Sen-
tencia, no puede el representante pretender exonerarse de responsabilidad invocando como tinica
causal la confianza depositada en el profesional contratado y menos atin desentenderse por completo
del estado y nivel de cumplimiento ante la Administracién Tributaria por parte de su representado.

El deber de diligencia que razonablemente puede exigirse a un representante no es la de un experto
en materia tributaria, sino la de un prudente gestor de patrimonios ajenos. Asi, parece acorde a la di-
ligencia propia de “sus funciones” como refiere el articulo 21, que controle la presentacién en tiempo y
forma de las declaraciones juradas y sus eventuales reliquidaciones, las inscripciones y modificaciones
en el Registro Unico Tributario, incluyendo especialmente la denuncia de los giros del contribuyente
cuando ello es relevante para la determinacién del régimen tributario aplicable, que realice un segui-
miento de los pagos de tributos y vigile su cumplimiento en fecha. Consideramos que no le cabria
responsabilidad, siquiera a titulo de culpa, si ante dos posibles interpretaciones normativas optara por
una que resultara luego cuestionada por el Fisco o que, ante una situacion de compleja interpretacion,
hubiera confiado integramente la decisién a sus asesores, en la medida que no se acredite que su pos-
tura fue adoptada en forma temeraria.

Notese en este punto, que varias veces sucede incluso que, la eventual diversidad de interpre-
taciones respecto de la aplicaciéon de una norma tributaria surge luego que el contribuyente marcé
su postura; o bien en oportunidad de una fiscalizacién concreta o bien por posteriores respuestas a
consultas vinculantes, etc. En tales casos resulta claro que la diligencia o no del representante no pasa
por determinar si éste analiz6 o hizo que un especialista analice todas las eventuales posibles interpre-
taciones que podria tener una determinada norma, para evaluar en tal caso aquella que genere menos
contingencias a su representado. Adoptar el criterio mds afin al “interés recaudatorio”, existiendo
varias posturas validas, no es demostracion de un actuar diligente sino, por el contrario, de un actuar
temeroso y contrario a los intereses del representado, que podria incluso exponer al representante a
responsabilidad frente a su representado.

Tampoco podria ser de recibo considerar que, ante cualquier potencial diversidad de interpreta-
ciones de una norma tributaria, la tinica manera que tendria el representante de neutralizar su res-
ponsabilidad pasara por formular una consulta vinculante. La consulta tal como esté regulada en los
articulos 71 a 74 del Cédigo Tributario, tiene por virtud conocer la opiniéon del Fisco respecto de una
determinada situacién real y actual, cuya respuesta resulta vinculante exclusivamente para la Ad-
ministracién pero no para el contribuyente, quien no esta obligado a cefiirse a las conclusiones de la
respuesta y menos atn en caso que adelante opinién fundada contraria a la posicion sostenida por el
Fisco. Sostener lo contrario implicaria que, como tinico mecanismo para salvaguardar su responsabi-
lidad, todo representante deba instar a su representado a formular consultas vinculantes para todo y
cualquier asunto relacionado con el giro del contribuyente (atin aquellos que no le ofrecieran dudas)
para luego someterse sin mas a los criterios que el Fisco adopte en sus respuestas. En tal caso, el rol
del Fisco vendria a sustituir al del asesor fiscal de los contribuyentes, lo cual a todas luces se muestra
como un dislate.

En definitiva, consideramos que el representante habra cumplido con su deber de actuacién dili-
gente, cuando controle el cumplimiento de la normativa tributaria (tanto la material como la formal
que estuviera al servicio de aquella), tome recaudos ante casos complejos o que presenten ciertas parti-
cularidades (ya sea motivadas en la normativa aplicable como en las situaciones de hecho verificadas)
y cuente con el asesoramiento de especialistas en base a cuyos consejos debidamente fundados actte,
aun cuando los mismos pudieran no ser compartidos por el Fisco.
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Suprema Corte de Justicia
Sentencia N° 315/2015
Montevideo, 2 de diciembre de 2015

VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “Duran Odera, Nelson y Otros ¢/ Instituto
Nacional de Carnes - PROCESO LABORAL ORDINARIO - LEY NRO. 18.572 - CASACION”, IUE:
2-31149/2013, venidos a conocimiento de esta Corporacién, por mérito al recurso de casacién inter-
puesto por ambas partes contra la Sentencia Definitiva SEF-0014-000161/2015, dictada el 15 de mayo
de 2015 en segunda instancia por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3er. Turno.

RESULTANDO:

1o.) Que por la referida decision el 6rgano de se-
gundo grado fall6 en mayoria confirmando la sentencia
impugnada en todos sus términos sin particular conde-
na procesal en la instancia, con la discordia de la Sra.
Ministra Dra. Rita Patrén Betancor y del Sr. Ministro Dr.
Cristobal Nogueira Mello quienes entendieron que de-
bio acogerse la excepcién de transaccién; el Sr. Ministro
Dr. Julio Posada Xavier parcialmente por la no inclu-
sién del aguinaldo y sueldo anual complementario vo-
luntario en la liquidacién de licencia, y la Sra. Ministra
Dra. Lina Ferndndez Lembo parcialmente por entender
que debié aplicarse la multa desde la exigibilidad de los
créditos (fs. 3671 a 3692).

Por su parte, el pronunciamiento de primer grado,
emanado del Juzgado Letrado del Trabajo de la Capital
de 12do. Turno, por Sentencia Definitiva No. 1/2014 de
fecha 3 de febrero de 2014 fallé rechazando las excep-
ciones de transaccion y de prescripcion interpuestas.
Y acogiendo parcialmente la demanda y en su mérito,
condenando al demandado a pagar a los actores diferen-
cias salariales en la liquidacion de los rubros: prima por
antigiiedad, licencia, salario vacacional, partida anual
de agosto, aguinaldo y aguinaldo complementario vo-
luntario, actualizacién, interés, multa, 10% por dafios y
perjuicios preceptivos, segiin lo expresado en los con-
siderandos respectivos, rechazdndola en lo demas (fs.
3591/3609).

20.) A fs. 3696/3706 compareci6 la parte demanda-
da e interpuso recurso de casacion.

Luego de postular la admisibilidad formal del me-
dio impugnativo, identificé como disposiciones infrin-
gidas los articulos 1.247, 1.288, 1.291 y 2.147 del Cédigo
Civil y el articulo 140 del C.G.P.

Se agravi6 por la desestimacion de la excepcion de
transaccién y sostuvo, en lo medular, los siguientes ar-
gumentos:

- La Sala no efectu6 una correcta subsuncién de los
hechos que tuvo por probados al concluir que no se ce-
lebré una transaccién entre las partes.

- Debe tenerse presente el régimen de renuncia in-
centivada al que se acogi6 la parte actora. Se trata de un
régimen creado por INAC, por Resolucion No. 09/182
del 31 de diciembre de 2009, que incentiva el retiro de
ciertos funcionarios con un beneficio consistente en el
pago de una mensualidad nominal por cada afio de an-
tigliedad con un maximo de 26 mensualidades.

Ese régimen supone que se cumplan los siguientes
requisitos: a) ser funcionario con causal jubilatoria y
con, al menos, 18 afios de antigiiedad en el INAC; b)
iniciativa del funcionario; c) aceptacién de la iniciativa
por parte de la Presidencia del INAC; d) renuncia del
trabajador a cualquier reclamo contra el empleador por
créditos laborales, renuncia que se formaliza con la ra-
tificacion bajo acta ante el Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social, previo el debido asesoramiento de los
funcionarios de dicha Cartera.

Debi6 considerarse que el beneficio fue modificado
para que fuera mas atractivo para los trabajadores, de-

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de la Reptblica. Mayo 2007. Cursando
Postgrado en Derecho del Trabajo Aplicado, Centro de Postgrados, Facultad de Derecho, Universidad de Montevideo.

Mayo 2016.
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bido a las presiones que éstos ejercieron. Originalmen-
te consistia en el pago de un importe equivalente a 26
mensualidades nominales, entendiéndose por “men-
sualidad nominal” el sueldo nominal y la prestacién
por alimentacién. Posterior-mente, por Resolucién No.
10/091 del 12 de agosto de 2010, se incluyeron, en el
concepto de “mensualidad nominal”, la prima por an-
tigiiedad y dos “partidas anuales de agosto”. Luego,
por Resolucién No. 11/038 del 5 de abril de 2011, se
incluyeron en dicho concepto las compensaciones por
tareas inspectivas. Finalmente, el 21 de diciembre de
2011, por Resolucién No. 11/178, también se incluye-
ron en él las compensaciones fijas, cualquiera sea su
naturaleza.

Con la inclusién de dos “partidas anuales de agos-
to”, el beneficio alcanzé un maximo equivalente a 28
mensualidades nominales.

- La regulacion del “régimen de renuncia incenti-
vada” se modificé siempre mejorando el beneficio que
reporta a los trabajadores, de lo cual se concluye facil-
mente que los funcionarios del INAC estaban atentos a
su regulacién y que presionaban para su mejora.

- Es irracional concluir que la parte actora no conté
con el “debido asesoramiento” de una asistencia letra-
da al suscribir su acogimiento al régimen de renuncia
incentivada.

De la prueba testimonial producida, surge que per-
tenecian a AFINAC, un sindicato fuerte, y que AFINAC
contd con el asesoramiento de los Dres. Barretto y Ro-
driguez Turrina. Y es irracional pensar que no se ase-
soraron en un momento tan determinante de su vida
laboral.

Es significativo que seis de los nueve reclamantes
hayan egresado el 2 de enero. Ello no es una coinciden-
cia, sino la consecuencia de haber ser sido debidamen-
te asesorados, ya que, al egresar en el mes de enero, se
benefician del incremento de las remuneraciones en el
entorno de un 10%.

La renuncia se formalizaba bajo acta en el Ministe-
rio de Trabajo, previo asesora-miento de los funciona-
rios técnicos de ese Ministerio.

Por otra parte, con base en jurisprudencia sobre un
caso similar (fs. 3702), sostuvo que la intervencion del
Ministerio de Trabajo implicé que hubo asesoramiento
de los técnicos de esa Cartera.

Cit6 la opinién del magistrado discorde, el Sr. Minis-
tro Dr. Cristébal Nogueira, en cuanto a que la decisién de
los accionantes de aceptar el régimen de renuncia incen-
tivada supuso un previo conocimiento y asesoramiento
respecto de las condiciones de la renuncia. Se trat6 de un
régimen preexistente y acordado con el sindicato. A su
vez, como sefial6 el Sr. Ministro Dr. Cristébal Nogueira,
no se trata de trabajadores despedidos o forzados a re-
nunciar que concurrieron al Ministerio sin asesoramien-
to alguno, sino de trabajadores con pleno conocimiento
de causa.

- Se cumple el tipo contractual previsto en el arti-
culo 2.147 del Cédigo Civil. Los accionantes se hicieron

acreedores de un importe equivalente a 28 mensualida-
des nominales; como contrapartida de ello, egresaron
del INAC y renunciaron a cualquier reclamacién a su
ex-empleadora. Es clara la existencia de reciprocas con-
cesiones en atencién al importe que recibié cada traba-
jador.

Confirma la existencia de una transaccion vélida los
elementos relevados por la magistrada discorde, la Sra.
Ministra Dra. Rita Patron: a) el monto de lo abonado,
que no es precisamente un “precio vil”; b) la inexisten-
cia de vicio del consentimiento; y, c) la condicién de los
actores, todos funcionarios de alto nivel intelectual.

Cité la argumentacion de la Sala Laboral de 4to.
Turno cuando, al resolver un caso analogo al presen-
te confirmando el acogimiento de una excepcién de
transaccién opuesta por INAC, sostuvo: “Entre ambas
concesiones debe existir una correspondencia efectiva,
aunque no una simetria exacta (...). Entonces en el caso
habiendo recibido claramente la actora una clara con-
cesion que le fue indudablemente beneficiosa como ya
se estableciera, a criterio del Cuerpo resulta contrario
a la buena fe pretender desconocer la mentada clausu-
la por la que se liberaba a la demandada del pago de
todo otro crédito laboral, basandose en la ausencia de
asesoramiento y en que no hubo reciprocas concesiones
ni créditos litigiosos, pues todos los créditos laborales
resultan litigiosos... si el empleador no los paga (...)”,
(sentencia del 30 de octubre de 2014).

- Desconocer la transaccién es contrario al principio
de la buena fe, recogido en el articulo 1 de la Ley No.
18.572. Los accionantes pretenden desconocer a lo que
se obligaron expresamente: a no realizar ningtin recla-
mo al INAC por ningtin concepto.

- A su vez, desde la implementacién del beneficio
de renuncia incentivada en el afio 2009, ni los funcio-
narios ni los directivos de su sindicato cuestionaron ese
beneficio ni su régimen, lo cual demuestra qué valora-
cién tenian a su respecto. Ello es relevante como indica-
dor de cuadl fue la intenciéon comtin de las partes.

- Es aplicable la teoria del acto propio, que tutela
el valor justicia y la seguridad juridica. Al promover la
demanda de autos, los actores asumieron una conducta
contradictoria con la desplegada al ampararse al régi-
men del retiro incentivado

- Se infringe lo dispuesto en el articulo 1.291 del
Codigo Civil, de acuerdo con el cual los contratos for-
man una regla a la cual deben someterse las partes
como a la Ley misma, y deben ejecutarse de buena fe.

- La importancia de los montos abonados a cada
uno de los accionantes por INAC demuestra la licitud
de la causa de la transaccién celebrada, de acuerdo con
el articulo 1.288 del Cédigo Civil.

- Cit6 jurisprudencia respecto de casos muy simila-
res en los que se demandé al INAC y se acogio la excep-
cion de transaccién que rechazo la recurrida, sefialando
que uno de esos fallos fue dictado por la Sra. Ministra
Dra. Sylvia De Camilli, siendo jueza letrada (Sentencia
No. 41 del 4 de agosto de 2014 del Juzgado Letrado del
Trabajo de la Capital de 3er. Turno, confirmada por el
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Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 4to. Turno).

En definitiva, solicité que se case la sentencia re-
currida y en su lugar se desestime en su totalidad la
demanda.

30.) A su vez, la parte actora interpuso recurso de
casacion y fund6 su impugnacion en la infraccion del
Convenio Internacional del Trabajo No. 132, art. 7 ra-
tificado por Ley No. 14.568; Convenio Internacional de
Trabajo No. 95; Ley No. 12.590 art. 10; Ley No. 13.556,
art. 3; Decreto-Ley No. 14.328; arts. 15, 16, 29 y 32 de la
Ley No. 18.572.

Ejercita agravios por haberse desestimado la con-
dena por concepto de diferencias en la liquidacion de
la licencia, por la no inclusién en su base de calculo
del aguinaldo legal y de la partida fija de diciembre o
sueldo anual complementario voluntario —rubros am-
parados en la discordia-, asi como respecto de la multa
legal que se estableci6 sobre los créditos que se hicieron
exigibles luego de la entrada en vigencia de la Ley No.
18.572, asi como los intereses legales y que se haya dis-
puesto que el calculo de la multa procede sobre el mon-
to adeudado sin tomar en cuenta los intereses.

Solicita en definitiva que se case la sentencia de se-
gunda instancia recurrida en los agravios deducidos, en
virtud de la errénea aplicacién de la norma de derecho,
y dicte la que en su lugar corresponda segtin lo impetra-
do en el cuerpo del escrito (fs. 3713 a 3719).

40.) Conferido traslado a la parte actora del recurso
de casacion interpuesto por la demandada, comparecié
evacuando el mismo, solicitando por los fundamentos
que expone sea desestimado rechazando los agravios
deducidos por la contraparte, con imposicién de conde-
na en costas y costos (fs. 3724 a 3736 vto.).

50.) El representante del INAC, contesta el recurso
de casacién interpuesto por su contraria, peticionando
que en definitiva no se haga lugar a la casacién de la
sentencia de segunda instancia en cuanto a los agravios
deducidos por la parte actora (fs. 3739 a 3742 vto.).

60.) Por Interlocutoria del 22 de julio de 2015, el Tri-
bunal dispuso la elevacién de las actuaciones a conoci-
miento de la Suprema Corte de Justicia con las formali-
dades de estilo (fs. 3744), donde fueron recibidos el dia
24 de julio de 2015 (cfme. nota de fs. 3748).

70.) Por Auto No. 944 de 29 de julio de 2015 (fs.
3750), fue conferida vista al Sr. Fiscal de Corte, quien
sostuvo en su Dictamen No. 2966 que ambas recurren-
cias refieren a cuestiones ajenas a la causa publica, por
lo cual no ingresan al parquet competencial de la Fisca-
lia (C.G.P., art. 276.1) (fs. 3752).

80.) Por Dispositivo No. 1297, del 2 de setiembre de

2015, se dispuso: “Pasen a estudio y autos para senten-
cia” (fs. 3754).

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de Justicia, por mayoria legal
hara lugar parcialmente al recurso de casacién interpues-
to por la parte demandada INAC, y en su mérito, recibi-
ra la excepcion de transaccién opuesta, desestimando la

demanda y por unanimidad desestimara el recurso de
casacion interpuesto por la parte actora.

II) Con carécter previo cabe precisar que los pro-
motores se desvincularon del INAC amparandose a un
régimen de renuncia incentivada creado y regulado por
Resoluciéon No. 09/182 de 31 de diciembre de 2009, mo-
dificado por Resoluciones Nos. 10/091 del 2010, 11/038
y 11/178 de 2011, afirmando que en forma previa y pos-
terior a su cese han reclamado extrajudicialmente las di-
ferencias en la liquidacién de los rubros que pretenden
en su demanda: prima por antigtiedad, licencia, salario
vacacional, partida anual de agosto, sueldo anual com-
plementario, partida fija de diciembre e incidencias.

Es un hecho alegado en la demanda y admitido por
el demandado que los accionantes cesaron su vinculo
laboral con INAC mediante la suscripcién de un “acuer-
do voluntario”, celebrado con intervenciéon del Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, y homologado por un
técnico de ese Ministerio (ver demanda, fs. 1454 y vto.,
en especial, pardgrafo 3.1, y contestacion, fs. 2010/2011
vto.).

III) Ingresando al andlisis de la recurrencia ejerci-
tada por la parte demandada, corresponde recordar
que: “La Corporacion ratifica el criterio sustentado en
cuanto a que la interpretacion de las disposiciones con-
tractuales que son expuestas al debate en los autos con-
siderados, supone una ‘quaestio iuris’, pasible de ser
revisada en casacion. Las clausulas que conforman los
contratos, son normas juridicas en la medida que con-
forme a la regla que consagran los arts. 209 del C. de
Comercio y 1.291 del C. Civil (principio de asimilacién
del contrato a la Ley) constituyen normas que vinculan
a las partes como la Ley misma. ‘También se entiende
que es cuestion de Derecho, como es obvio, todo lo re-
lativo a la interpretacién de los contratos, sefialandose
que dicho negocio juridico crea normas juridicas, por lo
que la sentencia es revisable en casacién’ (E. Vescovi, ‘El
recurso de casacion’, nota 25, pag. 70); (ver entre otras,
Sents. de la Corporaciéon Nos. 250/85; 327/85; 31/91;
388/04, etc.)” (Cfme. Sentencia No. 115/07).

En estos términos, en funcién de los agravios for-
mulados, procede determinar el alcance que debe atri-
buirse a las clausulas de los documentos otorgados por
los promotores ante el MTSS, en el marco de la resolu-
cién que regulara el régimen de incentivos de retiro de
los funcionarios.

Cada uno de esos instrumentos tiene la misma es-
tructura; luego de los datos de la comparecencia de las
partes se lee: “Los comparecientes manifiestan que han
llegado al siguiente acuerdo voluntario (...)”, férmula
que exterioriza el consentimiento de las partes. Luego la
parte trabajadora expresa su fecha de ingreso, la cuantia
de su ingreso mensual, el cargo y la fecha de egreso, fi-
nalizando con una enumeracion de los rubros pendien-
tes de liquidacién. Seguidamente la empleadora detalla
cémo ofrece pagar los rubros pendientes, ante lo cual
la parte trabajadora declara que acepta el pago “como
transaccién final y definitiva, no teniendo nada mas que
reclamar de la parte empleadora por ningtin concepto
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(...) emergente de la relacién laboral extinguida” (ver,
por gj., la documentacién de fs. 36/42).

Por lo que los términos de estos documentos, res-
pecto de cuya existencia, autenticidad, contenido y va-
lidez no se verific6 cuestionamiento alguno, son razén
suficiente para concluir que no cabe méas que admitir
la excepcién de transaccién, maxime si se considera el
contexto en el cual fueron suscriptos.

En efecto, es un hecho alegado y no controvertido
por las partes que los accionantes resolvieron acogerse
al régimen de renuncia incentivada creado por INAC
por Resolucién No. 09/182 del 31 de diciembre de 2009.

Dicha resolucién cuenta con diez articulos redac-
tados en forma clara y comprensible; su versién oficial
ocupa apenas dos carillas (fs. 111 y 112).

Se trata de un régimen particularmente beneficioso
para los trabajadores del INAC, que les permite cesar
su vinculo con la institucién recibiendo hasta 26 “men-
sualidades nominales” por afio de antigiiedad, mas dos
partidas que hacen que el incentivo para el cese pueda
llegar, aproximadamente, a un total de 28 “mensualida-
des nominales”. En el caso, todos los accionantes tenian
mas de 26 afios de antigiiedad en el Instituto, por lo
que todos percibieron el incentivo maximo referido: un
equivalente a 28 “mensualidades nominales”.

Pueden optar por este beneficio aquellos funciona-
rios con mds de 18 anos de antigiiedad y que tengan cau-
sal jubilatoria (articulo 20.). El articulo 4o. establece: “Los
funcionarios interesados en ampararse [al] régimen esta-
blecido (...) deberan suscribir el correspondiente formu-
lario de renuncia dentro del plazo de 1 (un) afio a partir
del dia siguiente de haber configurado causal jubilatoria
(...)”; el articulo 50. establece igual plazo para aquellos
que ya configuraron causal jubilatoria. El articulo 60. in-
dica que el 31 de diciembre de 2014 vencera el plazo para
solicitar el amparo al régimen de renuncia incentivada.
Se establece que la renuncia queda supeditada a su acep-
tacién por la Presidencia del Instituto (articulo 8o.).

Un articulo de particular importancia es el 9, en el
que especificamente se dispuso: “Una vez aceptada la
renuncia de amparo a la presente resolucion y en todo
caso con anterioridad al inicio del cobro del beneficio,
el funcionario debera ratificar en acta ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, previo el debido aseso-
ramiento con los funcionarios técnicos de dicho Minis-
terio, su aceptacion a los términos de la presente resolu-
cién y en consecuencia su declaracion de que nada tiene
que reclamar del Instituto por concepto de indemniza-
cién por despido directo o indirecto, por despido abusi-
vo, por dafios y perjuicios materiales o morales, ni por
ningtin otro concepto, como consecuencia de la relacion
laboral con el Instituto ni de su renuncia, con excepcién
del cobro del beneficio” (fs. 112).

Surge a fs. 113 que esta resoluciéon del 31 de di-
ciembre de 2009 fue notificada a los funcionarios por
comunicado general del 4 de enero de 2010. Posterior-
mente, se celebraron los acuerdos entre los accionantes
e INAC, cuya naturaleza aqui se discute, en el marco
contextual que viene de resefarse.

IV) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.147
del Cédigo Civil, la transaccién es un contrato por el
cual, haciéndose reciprocas concesiones, terminan los
contrayentes un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual; se trata de un contrato solemne, desde que
para su validez se requiere que conste por acto judicial
o por escritura publica o privada.

Cristina Mangarelli ha sostenido que, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 2.147 del Cédigo Civil, en el
Derecho del Trabajo cabe identificar cuatro caracteres o
elementos propios de la transaccién, dos de los cuales no
estan presentes en una transaccion “civil” (“La transac-
cién en el derecho del trabajo”, FCU, 2004, pags. 29/30).
Asi, esta laboralista sostiene que para que exista transac-
cién debe verificarse la existencia de: 1) un litigio (pen-
diente o eventual); 2) concesiones recipro-cas; 3) debe re-
ferirse a derechos dudosos o inciertos; y, 4) el trabajador
debe contar con el debido asesora-miento; los tltimos
dos elementos serian exclusivos de la transaccion laboral.

La Sala, en mayoria, desestim¢ la excepcion de tran-
saccion afirmando que, en el caso, no existian concesio-
nes reciprocas, tampoco la necesaria referencia a dere-
chos dudosos o inciertos ni el debido asesoramiento con
que debieron contar los trabajadores accionantes.

A juicio de la mayoria de las voluntades que contri-
buyen a formar este pronunciamiento, tal conclusién de
la Sala no se ajusta a lo que resulta de autos.

La Corte ha admitido la validez de otorgar transac-
ciones respecto de determinados rubros laborales, como
se sostuviera en Sentencia No. 494/2014, recogiendo
opinién ya sustentada en Sentencia No. 3.287/2008,
oportunidad en la que se sostuvo: “La transaccién en
materia laboral, aunque con variantes, se admite am-
pliamente en la jurisprudencia y doctrina laboral, sin
que ello implique contradiccién con el principio de irre-
nunciabilidad, pues la misma sdlo es admisible si exis-
ten concesiones reciprocas sobre derechos no ciertos o
dudosos (cf. Mangarelli, La transaccién en el derecho
del Trabajo, el principio de irrenunciabilidad y la juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia, pag. 766)”.

Trasladando tales consideraciones al subexamine, se
verifican las “concesiones reciprocas” entre las partes.

Respecto de este elemento, sefiala Mangarelli que
la jurisprudencia laboral ha realizado construcciones
adecuadas a los particularismos del Derecho del Traba-
jo; en ese sentido, se entiende que no hay concesion si
el empleador se limita a pagar lo que manda la Ley al
egreso de la relacion laboral (obra citada, pag. 32).

Y en el caso, es innegable que el empleador se obligd
a pagar un importe —altisimo para nuestro medio: 28 sa-
larios aproximadamente- al que no estaba obligado por
Ley, lo que sin lugar a dudas constituye una concesién
trascendente. Como contrapar-tida, los trabajadores re-
nunciaron a reclamar cualquier tipo de rubro derivado
de la relacién de trabajo. Ambos aspectos surgen de los
documentos suscriptos ante el MTSS.

Jurisprudencialmente se ha manejado como criterio
que no hay concesion si el importe de la liquidacion por
egreso coincide con el importe abonado al trabajador
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por el acuerdo (Sentencia No. 112/2001 de la Corte). El
argumento se basa en que tal circunstancia demostra-
ria que el empleador no realiz6 ninguna concesion (cf.
Cristina Mangarelli, ob. cit., pag. 70). Si bien el criterio
puede ser ttil como indicio en muchos casos, no pue-
de erigirselo en una regla sin respaldo legal, ademas de
ser éste un caso que demuestra que tal regla seria erré-
nea. En efecto, en el presente caso existe coincidencia
entre lo liquidado por el empleador y lo acordado en el
MTSS, sin que ello desvirttie la existencia de la conce-
sién del empleador.

En cuanto al otro elemento requerido para que pue-
da considerarse una transaccién, es decir que existan
concesiones reciprocas sobre derechos no ciertos o dudo-
sos, también se verifica en el caso de autos.

Ello queda de manifiesto por las propias aseve-
raciones de los promotores quienes sefialaron en la
demanda que existian aspectos de las liquidaciones
mensuales de haberes del INAC cuestionados por los
trabajadores. A fs. 1453 los accionantes afirmaron que
“ha sido constante la labor del sindicato (...) quien ha
exteriorizado en diversas oportunidades a las autori-
dades del Instituto su discrepancia con los criterios de
liquidacion (...) Tal es asi, que (...) en agosto de 2007
se requiri6 al Dr. Barreto Ghione la elaboracién de un
informe”. Ello demuestra que la renuncia derivada de
la transaccién referiria, en todo caso, a derechos du-
dosos, por lo cual no hubo afectaciéon del principio de
irrenunciabilidad, fundamento tltimo de las limitacio-
nes a la transaccién en materia laboral.

Tampoco puede sostenerse que en el caso a estudio
hubiera mediado vicio del consentimiento que afectara
el otorgado por parte de los trabajadores en los docu-
mentos relacionados.

Respecto del debido aseso-ramiento de los trabaja-
dores para determinar la existencia de una transacciéon
laboral, Mangarelli apunta, acertadamente, que al ana-
lizar esta tematica de los vicios (reales o presuntos) del
consentimiento del trabajador; lo que se busca es que
el trabajador conozca el alcance y efectos del acuerdo
transaccional (ob. cit., pag. 38).

Se procura que el trabajador no consienta un acuer-
do transaccional sin el debido asesoramiento, finalidad
plenamente loable y compartible.

Ahora bien.

En primer término, correctamente subsumidos, los
hechos relevados en la causa permiten concluir que
los actores tuvieron acceso a asesoramiento. Se trata
de adultos, con un nivel cultural que, de acuerdo con
las tareas que realizan -no manuales-, se presume me-
dio-alto. Si luego de 30 o 40 afios de trabajar en un mis-
mo lugar, ya con causal jubilatoria, decidieron acogerse
al mecanismo de renuncia incentivada, es razonable
concluir que adoptaron su decisién debidamente aseso-
rados. Adema4s, se trata de funcionarios sindicalizados,
que promovieron este proceso asistidos del abogado de
su sindicato (ver demanda y nota de fs. 77).

En segundo término, la intervencién del MTSS, me-
diante, precisamente, la Division Consultas (ver sellos de

fs. 36 y ss.), supuso la necesaria intervencién de asesores,
que revisaron el caso de cada uno de los accionantes. Es
publico y notorio que esa es la mecénica de funciona-
miento de esa dependencia, que no se limita a prestar
un espacio fisico para la firma de acuerdos entre emplea-
dos y patronos. En tal sentido, la Sra. Ministra Dra. Rita
Patrén sefald, en su discordia, que la intervencion del
MTSS otorga validez y legitimidad a los acuerdos como
los de este caso.

Y por ultimo, pero no menos importante, dadas las
particularidades de este caso, no puede soslayarse el
monto del incentivo cobrado por los accionantes, como
un elemento ilustrativo acerca de la manida ausencia
de asesoramiento. Como lo graficé la demandada a fs.
2013 vto., al presentar una tabla comparando los impor-
tes reclamados en autos por “diferencias” con los im-
portes a los que accedieron los accionantes en el marco
del acuerdo por renuncia incentivada, resulta mas que
evidente que el consentimiento de los trabajadores se
prestd libremente, para aprovechar la muy beneficio-
sa oferta del Instituto ante su egreso sin nada mas que
reclamar. El incentivo del INAC aseguraba cantidades
muy superiores a las pretendidas en este juicio (entre
$400.000 y $700.000 més por accionante, aproximada-
mente), y eran cantidades seguras, no inciertas como las
que dependen de un proceso previo. En definitiva, tam-
bién considerando la entidad del beneficio econémico
que recibieron los accionantes, la mayoria de la Corte
concluye que resulta abusivo e infundado pretender
que no existié transaccién porque no hubo “el debido
asesoramiento”.

En definitiva, en el caso se verifican todos los ele-
mentos caracteristicos del contrato de transaccion e,
incluso, aquellas notas de creacién doctrinaria y juris-
prudencial.

En funcién de ello, la Sala incurrié en error en cuan-
to al alcance conferido a los documentos senalados, por
lo que corresponde la anulacién de la decision adopta-
da en el segundo grado de mérito, y en su lugar recibir
la excepcion de transaccion opuesta por la demandada.

V) La solucién adoptada por la mayoria de la Corte
determina que no corresponda ingresar al analisis de
los agravios ejercitados en el recurso de casacién de la
parte actora.

VI) Las costas, por su orden.

Por estos fundamentos, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

Anulase parcialmente la recurrida, haciendo lugar
al recurso de casacién interpuesto por la parte deman-
dada INAC y, en su mérito, se recibe la excepcién de
transaccién opuesta, desestimando la demanda.

Desestimase el recurso de casacion interpuesto por
la parte actora. Sin especial condenacién.

Publiquese y oportunamente, devuélvase.

Elena Martinez discorde: Voto por desestimar el re-

curso de casacién movilizado por la parte demandada
y por la parte actora, de acuerdo a los siguientes fun-
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damentos.

I) En autos cursa proceso laboral promovido por
Nelson Durén y otros, contra el Instituto Nacional de
Carnes (INAC - Persona Publica no Estatal).

En primera instancia se rechazaron las excepciones
de transaccion y de prescripcion interpuestas y se am-
par6 parcialmente la demanda y, en su mérito, se con-
dené al demandado a pagar a los actores las diferencias
salariales respecto a los siguientes rubros: prima por
antigiiedad, licencia, salario vacacional, partida anual
de agosto, aguinaldo y aguinaldo complementario vo-
luntario, actualizacion, intereses, multa, 10% por dafios
y perjuicios preceptivos, segtin lo expresado en los Con-
siderandos respectivos. Se rechazé en lo demas; sin es-
pecial condenacién procesal (fs. 3608 vto./3609).

En segunda instancia se confirmé la sentencia de
primera instancia, con discordia (fs. 3688 vto. y ss.).

A fs. 3696 y ss. compareci6 el INAC interponiendo
recurso de casacion.

Lo mismo hizo la parte actora a fs. 3713 y ss.

En cuanto a los agravios articulados por la deman-
dada, el primero de ellos refiere a que se haya desesti-
mado la excepcion de transaccion interpuesta (fs. 3696
vto.y ss.).

Veamos. Los actores se ampararon a un régimen de
renuncia incentivada, creado y regulado principalmen-
te por la Resolucion No. 09/182, de 31 de diciembre de
2009 y sus modificativas: Resoluciones Nos. 10/91, de
18 de agosto de 2010, 11/038 de 5 de abril de 2011 y
11/178 de 21 de diciembre de 2011, celebrandose un
acuerdo de pago ante el MTSS, comprensivo de la liqui-
dacién final por egreso y el retiro incentivado (fs. 111
a119).

Tal como refiere el recurrente, el punto medular
consiste en desentrafar la verdadera naturaleza juridica
del acuerdo de renuncia incentivada que ligé a los ac-
cionantes con el INAC, extremo susceptible de ser ana-
lizado en casacion por tratarse de una “quaestio iuris”
(cf. Sentencia No. 413/2012).

La Resolucién madre que creé el marco por el cual
se podia acceder y hacer efectivo el retiro incentivado,
establecio:

“VISTO Y CONSIDERANDO: La conveniencia de
establecer un régimen de renuncia voluntaria incentiva-
da para los funcionarios que habiendo desarrollado una
larga trayectoria en el Instituto, han configurado causal
jubilatoria.

()

EL PRESIDENTE DEL INSTITUTO NACIONAL
DE CARNES RESUELVE

lo.) Establécese un régimen de renuncia voluntaria
incentivada para los funcionarios del Instituto, en un
todo de acuerdo a las condiciones de la presente reso-
lucién.

20.) Podrén acogerse al ré-gimen que se establece,
los funcionarios que hayan configurado causal jubila-

toria por la ex Caja de Industria y Comercio y cuenten
con una antigiiedad de 18...0 mas afios en el Instituto.

30.) Los funcionarios que renuncien para ampararse
al régimen que se establece en esta resolucion, percibi-
ran el equivalente a una mensualidad nominal por afio
de antigiiedad en el Instituto, con un méximo de 26...
mensualidades nomina-les.

Se considera incluido en el concepto de mensuali-
dad nominal el sueldo nominal y la prestacién por ali-
mentaciéon que percibe mensualmente el funcionario,
con exclusién de toda otra partida cualquiera fuere su
naturaleza y denominacion, al valor vigente a la fecha
en que se haga efectivo el cese.

40.) Los funcionarios inte-resados en ampararse en
el régimen establecido en esta Resolucién, deberan sus-
cribir el correspondiente formulario de renuncia dentro
del plazo de 1 (un) afio a partir del dia siguiente de ha-
ber configurado causal jubilatoria...”.

()

“60.) Fijase el 31 de diciembre de 2014 como tltima
fecha para que los funcionarios puedan solicitar el am-
paro del régimen de renuncia voluntaria incentivada,
siempre dentro de los plazos establecidos en los nume-
rales 40.y 50..

70.) El importe del benefi-cio se hard efectivo en 24...
cuotas iguales, mensuales y consecutivas, la primera de
las cuales en la fecha prevista para el pago de salarios
correspondientes al mes siguiente al del cese.

()

80.) La renuncia estard en todo caso sujeta a su
aceptacién por la Presidencia del Instituto, que podra
aceptarla o no aceptarla por razones de servicio, sin ex-
presién de otro motivo.

En la resolucién de aceptacion se fijara, ademas, la
fecha de efectividad de la renuncia, fecha en que opera-
ra el cese del funcionario.

90.) Una vez aceptada la renuncia de amparo a la
presente resolucién y en todo caso con anterioridad
al inicio del cobro del beneficio, el funcionario debera
ratificar en acta ante el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, previo el debido asesoramiento con los fun-
cionarios técnicos de dicho Ministerio, su aceptacion a
los términos de la presente resolucién y en consecuen-
cia su declaracién de que nada tiene que reclamar del
Instituto por concepto de indemnizaciéon por despido
directo o indirecto, por despido abusivo, por dafios y
perjuicios materiales o morales, ni por ningtin otro con-
cepto, como consecuencia de la relacién laboral con el
Instituto ni de su renuncia, con excepcién del cobro del
beneficio” (fs. 111/112).

Con posterioridad, por Resoluciones Nos. 10/091
(fs. 114/115), 11/038 (fs. 117/118) y 11/178 (fs. 119), se
introdujeron algunas modificaciones tendientes, bésica-
mente, a mejorar el calculo del beneficio, pero sin mutar
la naturaleza, estructura y efectos juridicos de la pro-
puesta de retiro incentivado.

Por su parte, las respectivas ratificaciones ante el
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MTSS a las que hace referencia el apartado 8o. de la
resolucién extractada, surgen agregadas a fs. 36/42, en
las cuales se consigné: “la parte trabajadora...acepta la
suma ofrecida como transaccién final y definitiva no te-
niendo nada mas que reclamar de la parte citada por
ningtin concepto ni salarial, ni diferencial, ni indemni-
zatorio, ni compensatorio, emergente de la relacion la-
boral extinguida”.

“Que conforme al articulo 294 inc. 20. del Cédigo
General del Proceso redaccién dada por el articulo se-
gundo de la Ley 16.995 esta gestion de acuerdo volun-
tario no implicd resistencia o negativa de ninguna de las
partes en consecuencia no requiere conciliacién previa
procediendo el Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial su homologacién”.

En este contexto y luego de materializadas las res-
pectivas renuncias voluntarias el 29 de julio de 2013, los
actores promovieron demanda laboral contra el INAC a
efectos de hacer efectivo el pago de las diferencias gene-
radas respecto a los siguientes rubros salariales: prima
por antigiiedad e incidencias, licencia, salario vacacio-
nal, partida anual de agosto e incidencias, sueldo anual
complementario, partida fija de diciembre, mas multa y
dafios y perjuicios preceptivos (fs. 1457 vto./1465 vto.).

Los rubros reclamados fueron liquidados de acuerdo
a su exigibilidad y por los periodos no prescriptos.

Finalmente, los promotores afirmaron que no exis-
ti6 transacciéon valida, pues simplemente se traté de
una declaracién abdicativa del trabajador, no existieron
reciprocas concesiones, los créditos abonados no eran
dudosos o inciertos, ni existfa un litigio pendiente o
eventual.

Por su parte, al contestar la demanda, el INAC opu-
so la excepcién de transaccion (fs. 2011 y ss.), defensa
que fuera desestimada en primera instancia (fs. 3601
vto.y ss.) y segunda instancia (fs. 3680 y ss.), con discor-
dias de los Sres. Ministros Dres. Rita Patrén y Cristébal
Nogueira (fs. 3689 in fine y ss.).

La Corporacion, en mayo-ria, entiende que las par-
tes celebraron una transaccién vélida y en consecuen-
cia, hace lugar al recurso de casacion presentado por el
INAC y, en su mérito, deses-tima la demanda en todos
sus términos.

No comparto la solucién arribada en el fallo, pues
entiendo que en el caso las partes no celebraron una
transaccién, sino que se trat6 de una simple y llana re-
nuncia voluntaria (aunque incentivada por el emplea-
dor), vertida por el trabajador, en un doble ambito: 1) se
renunci6 al trabajo y 2) se renunci6 a los derechos de los
que pudieran ser titulares.

En este marco, entiendo que corresponde diferenciar
entre los conceptos de “renuncia” y “transaccion”.

Siguiendo las ensefianzas de Pla Rodriguez, la re-
nuncia se puede conceptualizar como un acto volun-
tario dentro de la categoria negocio juridico unilateral
que determina el abandono de un derecho dentro de
los limites establecidos por el ordenamiento juridico
(Cf. Los principios del Derecho del Trabajo, FCU /2015,

pags. 118 y ss.).

Es pues, un acto juridico mediante el cual se ejerce
un derecho potestativo, unilateral, que implica una ma-
nifestacion de voluntad abdicativa, de abandono, es de-
cir, es la pérdida o extincién de un derecho; tiene carac-
ter irrevocable y resulta eficaz dentro de ciertos limites.

La transaccién, en cambio, es un acto juridico por el
cual las partes, haciéndose concesiones reciprocas, ex-
tinguen obligaciones litigio-sas o dudosas.

Al respecto, el art. 2.147 inc. lo. del C.C. la define
como “un contrato por el cual, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan los contrayentes un litigio pen-
diente o precaven un litigio eventual”.

De acuerdo a esta definicion, cuatro son los pre-
supuestos fundamentales para que, en términos gene-
rales, pueda tenerse por configura-da la transaccién:
1) la existencia de un litigio pendiente o de un litigio
eventual; 2) la intencion de las partes de poner fin a ese
litigio; 3) las concesiones reciprocas y 4) debe referirse
a derechos dudosos o inciertos (res dubia). La doctrina
laboral incluye una quinta condicién: el trabajador debe
estar debidamente asesorado.

La renuncia, en cambio, es un acto unilateral, mien-
tras que el contrato y la transaccién son imprescindible-
mente bilaterales.

La renuncia, presupone la certeza, por lo menos
subjetiva, del derecho que es su objeto, mientras que
la transaccién, al contrario, presupone una inseguri-
dad, siempre desde el punto de vista subjetivo, sobre
el derecho o la situacién juridica respectiva, en lo que
concierne a la existen-cia, limites o modalidades: es una
res dubia.

Por su naturaleza unilateral, la renuncia se diferen-
cia de la transaccién, negocio juridico contractual, bila-
teral y sinalagmatico, dirigido a zanjar diferencias exis-
tentes entre las partes y evitar un pleito 0, en su caso,
dirigido a poner fin al iniciado.

La renuncia se refiere a un derecho cierto y existen-
te, o por lo menos, futuro pero cierto y que no sea un
derecho impugnado.

La transaccion, inversa-mente, se refiere siempre a
dos prestaciones opuestas (una del empleador, otra del
empleado), que se reducen por mutuo acuerdo a una
sola, por cesiéon mutua, de donde se deduce la existen-
cia, en cuanto a tales prestaciones, respectivamente, de
derechos inciertos o derechos que se chocan, o que pre-
suponen un litigio.

Ahora bien, en el marco reglamentario por el cual
los trabajadores se ampararon al retiro incentivado, no
cabe la figura de la transaccién, pues no existieron re-
ciprocas concesiones, ni se evidencia la res dubia, ele-
mentos esenciales de esta figura juridica (Cf. autor cit.
en ob. cit., pags. 143 y ss.).

Claramente, la funcién de la transaccion es la de
autocomponer un litigio o la de poner fin a una contro-
versia juridica.

O como refiere Santiago Carnelli: “La transaccién
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suprime o elimina la situacién juridica controvertida...”
(Cf. La transacciéon y los medios de tutela en ADCU, T.
XXVII, pag. 439).

En la causa, ésta no fue la “causa”, “motivacion”,
ni la “finalidad” de la propuesta de renuncia incenti-
vada a cambio de un precio, a la que se le sumé una re-
nuncia general de derechos. Antes bien, la “causa” del
pago acordado, no fue precaver un litigio, suprimir o
eliminar una situacién juridica controvertida, sino sim-
plemente incentivar la mayor cantidad de trabajadores
a que presenten su renuncia al trabajo.

Elinvocado acuerdo tran-saccional no surge del tex-
to de la resolucién, no surge de la voluntad de las par-
tes, ni tampoco del contexto histérico en el cual fueron
acordadas las respectivas renuncias.

Respecto a esto tltimo, las discrepancias o escara-
muzas que en el afio 2007 se plantearon respecto a la
liquidacién de determinados rubros que no integraban
el salario de los trabajadores (y que la sentencia ante-
cedente hace acopio), no tiene ninguna relacién de in-
mediatez con la posterior promocién de un esquema
de retiro incentivado creado entre diciembre de 2009 y
diciembre de 2011 ni con el ofrecimiento de una suma
de dinero a cambio de ello.

Ninguna relacién causal existié entre la otrora ob-
servacion formulada por los trabajadores en el afio 2007
y el posterior y alejado en el tiempo, plan de retiro in-
centivado.

Es cierto que el INAC se obligé a abonar una suma
importante de dinero a quien se acogiera al retiro in-
centivado, pero ese pago de dinero no lo fue a modo
de transaccién, pues las partes no estaban en litigio, ni
-en ese momento- se avizoraba un reclamo en ningtn
sentido.

No existia una situacién juridica controvertida.

Tampoco el pago versd sobre créditos inciertos o
dudosos.

También es verdad que la suma acordada por con-
cepto de retiro incentivado no tiene fuente en la Ley.

Sin embargo, una vez aceptada por el trabajador y
a estar a lo que dispone el art. 1.291 del C.C., adquiere
su misma naturaleza y despliega sus mismos efectos.

Ademas, como viene de decirse, no existe relacion
causal entre la suma abonada por el INAC y la renuncia
de los derechos por parte de los trabajadores, sino que
el plan de retiro y el pago del “incentivo”, tenfa -como
de ordinario acontece en estos casos- una obvia e inne-
gable finalidad de reducir costos a través de la reduc-
cién del personal o el rejuvenecimiento de la planilla de
trabajadores.

No se aboné el dinero porque estuviera pendiente
un litigio o se avizorara la inmediatez de un reclamo
laboral.

No existieron reciprocas concesiones, ni el emplea-
dor aboné una suma de dinero para finalizar o precaver
un juicio, sino que lisa y llanamente se la aboné para
“incentivar” la renuncia voluntaria de determinados

trabajadores que, por la razén que sea, el INAC no que-
ria contar mas.

Por otra parte, el acuerdo de pago arribado ante el
MTSS tampoco configuré transaccién alguna.

En efecto, el documento suscrito por los trabaja-
dores ante el Ministerio, no es otra cosa que el cum-
plimiento de una de las condiciones para apegarse al
retiro incentivado, previsto por numeral 90., donde el
trabajador, luego de renunciar, debia “ratificar en acta
ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previo
el debido asesoramiento con los funcionarios técnicos
de dicho Ministerio, su aceptacion a los términos de la
presente resolucion”.

Es decir, el trabajador debia “ratificar...su acepta-
cién a los términos de la presente resoluciéon”.

Pues bien, la Resoluciéon marco establecié una re-
nuncia incentivada al trabajo, ademas de la renuncia
genérica de derechos, entonces si frente al MTSS los tra-
bajadores debian luego ratificar su aceptacion en los tér-
minos, condiciones y con los efectos juridicos previstos
en dicha Resolucién, va de suyo que aquella manifesta-
cién de voluntad ulteriormente vertida (“ratificacion”),
no pudo luego mutar su naturaleza original, pues si se
trataba de una renuncia unilateral de derechos, no pudo
luego transformarse en una transaccién, cuando sui ge-
neris no era atributiva de esta naturaleza.

En el caso, ratificar es confirmar el alcance, naturaleza
y efecto juridico de la voluntad manifestada primigenia-
mente (la dada ente el INAC), lo cual descarta cualquier
hipétesis de transformacion a posteriori.

Ademas, si se observan las diferentes actas celebra-
das ante el MTSS, se advierte que la suma abonada lo
era respecto a créditos ciertos, no litigiosos.

Simplemente se pagé a cada trabajador la liquida-
cién final por egreso (crédito cierto), mas el pago del in-
centivo previamente acordado (crédito también cierto),
oportunidad en la cual las partes expresamente dejaron
constancia de que “esta gestién de acuerdo voluntario
no implico resistencia o negativa de ninguna de las par-
tes en consecuencia no requiere conciliacién previa pro-
cediendo el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a
su homologacion”.

Es decir, mediante una manifestacion de voluntad
libérrima, las partes expresamente descartaron la res
dubia y, como tal, descalificaron la naturaleza transac-
cional del acuerdo (art. 2.147 inc. 1lo. del C.C.), pues el
INAC, por un lado, aboné por concepto de egreso la
totalidad de los rubros que por Ley entendié se encon-
traba obligado a pagar (es decir, canceld créditos cier-
tos, no dudosos) y, por el otro, acordé pagar un crédito
por concepto de retiro incentivado (también de natura-
leza cierta), de fuente voluntaria, pero que luego de ser
aceptada por el trabajador, desplegé los mismos efectos
que la Ley (art. 1.291 del C.C.).

Si, como se consigno en las actas, no fue necesaria
la conciliacién previa, es porque evidentemente, entre
las partes y en ese momento, no existia controversia,
incertidumbre, reclamo formula-do, ni insatisfaccion
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juridica alguna.

Por lo tanto, ha de concluirse que los trabajadores no
realizaron un acuerdo transaccional, en la medida que
recibieron el pago del total de las sumas que debian co-
brar, sin transigir en nada. A ello se sumoé una declara-
cién meramente abdicativa de derechos, sin que resulten
verificadas reciprocas concesiones, en cuanto el Organis-
mo se limit a pagar rubros que no podian ser discutidos,
ya sea porque directamente se lo imponia la Ley, ya sea
porque respondia a un ofrecimiento voluntario por par-
te del INAC y que luego fue aceptado por el trabajador
(“retiro incentivado”).

No se advierte que hubiera habido “concesiones
reciprocas”, lo que si se exterioriz6 es una simple cons-
tancia de pago de rubros laborales de indiscutible pro-
cedencia legal y/o contractual.

Tal como al respecto sostiene la Dra. Cristina Man-
garelli, al analizar los “Acuerdos voluntarios” homolo-
gados con intervencion de las oficinas del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social: “El Decreto 281/98 de 7.10.98
art. 3, hizo referencia a los “acuerdos voluntarios’, que se-
rian los relativos a ‘gestiones que no implican resistencia
o negativa de alguien’.

Debe tenerse presente que la celebracion del acuer-
do en la sede administrativa, o su homologacién con la
intervencién de los funcionarios del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social, no es suficiente para que cons-
tituya una transaccion.

Existe una practica seguida por algunos empleado-
res de pagar la liquidacién por egreso del trabajador en
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social siguiendo
el procedimiento de los ‘acuerdos voluntarios’. La fina-
lidad perseguida es impedir que luego de cobrada la
liquidacién por egreso, el trabajador reclame el pago de
otros rubros o sumas superiores a los importes abona-
dos, por lo que se pretende que el acuerdo voluntario
constituya una transaccion.

Como ya sefialamos, la jurisprudencia sostiene que
sino existen concesiones reciprocas, no hay transaccion,
por lo que se ha llegado a condenar al empleador, en
numerosos casos, al pago de rubros salariales o indem-
nizatorios no comprendidos en el acuerdo voluntario
(o de diferencias en la liquidacién de los rubros abona-
dos)” (Cf. La Transaccién en el Derecho del Trabajo, Ed.
FCU/2004, pags. 59/60).

Por otra parte, si no hay renuncia alguna del em-
pleador, no existen “concesiones reciprocas” y, como
tal, tampoco transaccién.

En ese caso estaremos ante otros fenémenos juridi-
cos distintos de la transaccién y por consiguiente, some-
tidos a un régimen diferente a la misma, como el allana-
miento de la pretensién contraria, o el desistimiento de
la pretension propia si el derecho subjetivo contestado
se ha introducido en un proceso, o ante el abandono,
renuncia, remision, o abdicacién de un derecho propio
o la aceptacién o reconocimiento del derecho ajeno en
caso que la divergencia acerca de la existencia o inexis-
tencia del derecho no se haya planteado como contro-
versia en un juicio (Cf. Santiago Carnelli, ob. cit., pag.

438).

En el caso de autos, de la resolucién marco y de
las actas celebradas ante el MTSS, no se aprecia en qué
consistié la pretendida “renuncia” por parte del INAC,
pues el Organismo exclusivamente se limité a abonar la
liquidacién final por egreso y el incentivo por renuncia
anticipada, cuya finalidad no era transigir o compensar
eventuales reclamos de los traba-jadores, sino exclusiva-
mente “incentivar” el retiro.

Esta fue su naturaleza y no otra.

Tal como también sostiene la Dra. Mangarelli: “No
hay ‘concesién’ del empleador cuando éste paga lo que
estaba obligado por Ley a abonar al egreso del trabaja-
dor”, ni tampoco “hay ‘concesién” del empleador cuan-
do el monto de la liquidacién por egreso coincide con el
importe abonado al trabajador por el acuerdo” y “Si no
existe concesién del empleador, entonces hay renuncia
de los derechos del trabajador” (ob. cit., pags. 68/69 y
71/72 y Sentencia de la Corporacién No. 112/2001).

En definitiva, entiendo que en autos se configuré
un supuesto de “renuncia” genérica de derechos por
los trabajadores y no “transaccién”.

En este ambito, tedrica-mente cabria analizar la vali-
dez o no de la renuncia efectuada por los accionantes y
la eventual liberacion del ex empleador respecto de los
rubros que se reclaman.

Empero, como la defensa introducida por este ulti-
mo finc exclusivamente en la existencia de una “tran-
saccién” (la cual descarto), no se puede ahora, so riesgo
de vulnerar el principio dispositivo y el corolario de
congruencia, analizar una defensa ontolégicamente
diferente a la invocada, que no conformé el objeto del
proceso y de la prueba y como tal no ingresé al &mbito
casatorio.

Si bien a la luz del principio “iura novit curiae”, en
general, es posible al Oficio recalificar la situacion juri-
dica, en punto a su admisibilidad en la instancia casa-
toria, entiendo que el aforismo no se aplica en cuanto
el Colegiado de casaciéon no puede corregir de oficio
vicios no denunciados en la impugnacién, aunque si se
aplica cuando se trata de corregir los errores de Dere-
cho registrados en la sentencia que hayan sido concreta-
mente denunciados. Este no es el caso de autos.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha
sostenido que “’La trascendencia de la demanda de
casacion es inusitada, pues la Corte estd limitada por
ella, o sea que siguiendo el principio dispositivo, solo
estd en capacidad de examinar las causales presenta-
das por el recurrente dentro de los aspectos planteados
por el mismo. Si existe una causal viable, pero que el
recurrente no aduce, la Corte no puede actuar de oficio
aun cuando observe objetivamente su conducencia. La
Corte no puede inmiscuirse en la parte no tachada de
la sentencia, ni en motivos no invocados expresamen-
te, aunque fueran pertinentes...” (Cf. Hernando Morales
Molina; Técnica de Casacion Civil, pag. 98)” (Cf. Sen-
tencias Nos. 648/2006, 770/2008, 135,/2009, 357/2009,
414/2009, 110/2010, 520/2013 y 522/2014, entre otras).
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Por otra parte, ello tampoco resulta posible cuando
pueda afectar el derecho de defensa en juicio.

Bien pudo el demandado plantear una defensa sub-
sidiaria (renuncia vélida), a otra principal (transacciéon
valida), pero como no lo hizo, no se puede ahora anali-
zar un planteo que no conformo el esquema defensivo
original.

Esto me lleva, por un lado, a desestimar el recurso
de casacién movilizado por el INAC y mantener fir-
me la condena a su respecto y, por el otro, a analizar
los agravios movilizados por los actores, los cuales no
fueron abordados en el fallo de casacién como logica
consecuencia de haber anulado la sentencia de segunda
instancia y, consecuentemente, desestimado la deman-
da en todos sus términos.

II) El primer agravio introducido por los accionan-
tes refiere a que en la base de la liquidacion de la li-
cencia no se incluy6 la “partida fija de diciembre” y el
aguinaldo legal (fs. 3713 vto. fine y ss.).

La causal que motiva la casacion se funda en la erro-
nea interpretacién y aplicacion de la norma de derecho:
Convenio Internacional del Trabajo No. 132, art. 7, rati-
ficado por Ley No. 14.568; Convenio Internacional del
Trabajo No. 95; art. 10 de la Ley No. 12.590; art. 3 de la
Ley No. 13.556, Decreto-Ley No. 14.328 y arts. 15, 16, 29
y 32 de la Ley No. 18.572.

Si bien la sentencia de segunda instancia confirmé
en todo la sentencia de primera instancia, cabe precisar
que respecto a estos rubros, se suscit6 la discordia del
Sr. Ministro Dr. Julio Posada (fs. 3690 y ss.), lo cual habi-
lita su andlisis en casacion (art. 268 del C.G.P.).

No le asiste razén a los recurrentes, pues como bien
sostuvo el Tribunal “ad quem” e insiste la demanda-
da al evacuar el traslado del recurso de su contraria, el
trabajador, cuando sale de licencia, debe seguir perci-
biendo el mismo salario que cuando esta en actividad,
es decir, su salario fijo y el promedio de sus partidas
variables (“su remuneracion normal y media”).

Por lo tanto, no es correcto concluir que el aguinal-
do debe integrar el célculo de la licencia.

Si se incluyera el sueldo anual complementario en
la base de calculo de la licencia, la conclusién seria que
el trabajador termina percibiendo por licencia una retri-
bucién superior a su “remuneracién normal o media”.

Por otra parte, la licen-cia debe incluirse en el cal-
culo del aguinaldo, pues este tltimo es la doceava
parte de todo lo pagado en dinero por el empleador.
Entonces, si se incluyera el aguinaldo en la licencia,
sabiendo que ademas la licencia debe tomarse en cuen-
ta para el calculo del aguinaldo, llevaria a una retroa-
limentacién al infinito entre licencia y aguinaldo, tal
como certeramente refiere el demandado.

Por lo tanto, las partidas que deben tenerse en cuenta a
la hora de calcular la licencia, son aquellas que mantienen
lalogicidad del resultado de la liquidacién.

La recurrida correctamente entendié que no corres-
ponde incluir en el célculo de la licencia los rubros indi-
cados, pues de otra manera, se duplicarian los concep-

tos por la forma de calculo; si se agrega por ejemplo el
aguinaldo en el jornal de licencia al calcular el aguinal-
do separado lo vuelvo a cobrar, por segunda vez.

En suma, estimo que el “ad quem” no infringié las
normas legales en la materia.

El segundo agravio refiere a que el Tribunal enten-
di6 que la aplicaciéon temporal de la multa prevista en el
art. 29 de la Ley No. 18.572, s6lo corresponde sobre los
créditos exigibles luego de la entrada en vigencia de la
Ley citada. Los actores postulan que la multa legal debe
aplicarse a los rubros devengados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley (fs. 3713 y ss.).

Al respecto, también se suscité discordia del Sr. Mi-
nistro Dr. Julio Posada (fs. 3691 y ss.) y de la Sra. Minis-
tra Dra. Lina Fernandez (fs. 3691 vto.).

En mi criterio, corresponde desestimar el agravio.

Tal como sobre esta tematica afirmé la Corporacion:
“Sin perjuicio, de que una norma estd contenida en una
Ley de carécter procesal, tienen naturaleza punitiva, en
consecuencia, como sostuvo el Tribunal de Apelaciones
de Trabajo de 2do. Turno en Sentencia No. 248/2011: “...
se trata de una norma estrictamente sancionatoria, que
atento a la irretroactividad en el tiempo de la Ley puni-
tiva (a excepcién de la que sea mas beneficiosa para el
reo en el &mbito del derecho penal), de ningtin modo
puede aplicarse a situaciones que fueron regidas en su
acaecimiento por otro régimen legal”” (Cf. Sentencia
No. 801/2012).

El tercer agravio dice relaciéon a que la sentencia
considerd que el art. 16 de la Ley No. 18.572 (intereses
legales desde la fecha de exigibilidad del crédito), sélo
se aplica desde la entrada en vigencia de la Ley No.
18.572 (fs. 3718 vto.).

Tampoco le asiste razén a los agonistas.

Los fundamentos vertidos al analizar el agravio
antecedente, también resultan trasladables a este otro
motivo de sucumbencia.

El cuarto agravio consiste en que se haya dispuesto
que el calculo de la multa procede sobre el monto adeu-
dado sin tomar en cuenta los intereses (fs. 3718 vto.).

Se afirma que la decisién del Tribunal colide con el
art. 16 de la Ley No. 18.572, que habilita la acumulacién
de la multa con los intereses, pues la multa integra el
monto liquido del crédito reconocido por sentencia.

El art. 16 establece: “(Actualizacién monetaria e in-
terés legal).- En los procesos regulados por esta Ley, el
monto liquido del crédito reconocido por sentencia ge-
nerard un interés del 6% (seis por ciento) anual contado
desde la fecha de su exigibilidad, ademas de la actuali-
zacién monetaria prevista en el Decreto-Ley No. 14.500,
de 8 de marzo de 1976 y de los dafios y perjuicios esta-
blecidos por el articulo 40. de la Ley No. 10.449, de 12 de
noviembre de 1943”.

Al respecto, el “ad quem” sostuvo que teniendo la
multa una naturaleza sancionatoria, no procede el rea-
juste ni intereses. El reajuste e intereses opera sobre el
crédito laboral adeudado y respecto del mismo se aplica
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la multa (fs. 3688).

Comparto la posicion del Tribunal, pues cabe inter-
pretar que cuando la norma refiere a “crédito reconoci-
do por sentencia” estd pensando exclusivamente en los
créditos laborales, nada mas.

Es de verse que ontolégicamente los dafios y perjui-
cios preceptivos también responden a créditos recono-

Sin embargo en esta tematica, la propia norma los
excluye.

Ello ilustra que “créditos reconocidos por senten-
cia”, para la Ley y sobre esta tematica, no equivale a
cualesquiera créditos que el fallo reconozca.

Chediak Gonzélez - Hounie Sanchez - Larrieux Ro-
driguez - Pérez Manrique (r.) - Martinez Rosso (r.)

cidos por sentencia.

1. RESUMEN DEL CASO

Nueve trabajadores del Instituto Nacional de Carnes (INAC) reclaman diferencias de salario
en ciertos rubros (prima por antigiiedad e incidencias, licencia, salario vacacional, partida anual
de agosto, aguilando, aguinaldo complementario voluntario, etc.). La demandada opone la ex-
cepcidn de transaccién argumentando haber celebrado acuerdo voluntario ante el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

En primera instancia el Juzgado Letrado del Trabajo de la Capital de 12° Turno rechaza la
excepcion de transaccion.

El Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3er Turno confirma la sentencia respecto a la excep-
cién de transaccion con dos discordias.

En Sentencia N* 315 de fecha 2 de diciembre de 2015 la Suprema Corte de Justicia por mayoria
(una discordia), hace lugar al recurso de casacion, y recibe la excepcién de transaccion.

2. LA SENTENCIA:

La clave estd en determinar si el acuerdo voluntario celebrado por las partes ante el MTSS
constituy6 o no una transaccién valida, o bien si se traté de una renuncia a derechos ciertos, y por
lo tanto violatoria del principio de irrenuciabilidad.

2.1. Argumentos enunciados en la sentencia a favor de que existi6 una transaccién vélida:

(i) Existe un acuerdo valido celebrado por las partes en el MTSS. No se cuestiond la existen-
cia, autenticidad, contenido y validez del acuerdo.

(ii) Existieron concesiones reciprocas entre las partes: El empleador se obligd a pagar 28 sala-
rios aproximadamente a cada trabajador, y a cambio los trabajadores se obligaron a renunciar a
reclamar cualquier rubro derivado de la relacién laboral.

(iii) Las concesiones recaen sobre derechos no ciertos o dudosos: Resulta probado que exis-
tian dudas y cuestionamientos respecto de las liquidaciones por egreso, por lo que la renuncia
recae sobre derechos dudosos. El incentivo de INAC aseguraba cantidades muy superiores a las
pretendidas en el juicio y eran cantidades seguras, no inciertas como las que dependen de un
proceso previo.

(iv) No existié vicio del consentimiento: Los trabajadores tuvieron acceso a asesoramiento.
Se trat6 de personal adulto, con un nivel cultural medio alto, con mas de 30 afios de trabajo en el
mismo lugar, y sindicalizado. La intervencién del MTSS a través de la Divisiéon Consultas supone
ademas la intervencion de los asesores de dicha dependencia



96 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 29 — ANO 2016

En resumen, se dan todos los elementos caracteristicos del contrato de transaccion, incluso
aquellas notas de creacion doctrinaria y jurisprudencial propios de la transaccién en materia
laboral.

2.2. Argumentos enunciados en la sentencia en contra de que haya existido una transaccién
valida (Elena Martinez discorde):

(i) No existi6 transaccidon sino una mera renuncia: Los trabajadores renunciaron al trabajo y
a los derechos de los que pudieran ser titulares.

(ii)No existi6é un litigio pendiente o eventual, y por lo tanto la intencién de las partes de
poner fin al mismo. La causa del pago acordado no fue precaver un litigio, suprimir o eliminar
una situacién juridica controvertida, sino incentivar a la mayor cantidad de trabajadores a que
presenten su renuncia al trabajo.

(iii) No existieron reciprocas concesiones: Los trabajadores recibieron el pago total de las
sumas que debian cobrar, ya sea porque se lo imponia la ley (liquidaciéon por egreso), ya sea por-
que respondia a un ofrecimiento voluntario que luego de aceptado por los trabajadores desplego
los mismos efectos que la ley (1291 CC). Hubo una constancia de pago de los rubros laborales de
indiscutible procedencia legal y/o contractual, pero no reciprocas concesiones.

(iv) No existen créditos dudosos o inciertos (res dubia): Las diferencias y cuestionamientos
sobre las liquidaciones por egreso no tienen relacién de inmediatez con el retiro incentivado,
dado que fueron en el afio 2007 y este beneficio fue creado en el afio 2009 con otra finalidad.
Ademas se pagb a cada trabajador la liquidacién final por egreso (crédito cierto), mas el incentivo
acordado (también crédito cierto).

(v)No existe relacién causal entre la suma abonada por INAC y la renuncia de los derechos
por parte de los trabajadores. El plan de retiro y el pago del incentivo tenfa como finalidad re-
ducir gastos a través de la reduccién de personal o el rejuvenecimiento de la plantilla de trabaja-
dores.

(vi) Elacuerdo del MTSS no es una transaccién: Es una ratificacion de la voluntad de los tra-
bajadores tal como exige la politica de retiro incentivado de INAC, que no puede mutar su natu-
raleza original. Ademas, los acuerdos celebrados en sede administrativa o su homologacién con
intervencion de funcionarios del MTSS no son suficientes para que constituya una transaccion.

En resumen, existié una renuncia genérica de derechos por parte de los trabajadores, y no
transaccion.

3. ANALISIS DEL TEMA

El caso en andlisis plantea el tema de la transaccion en el &mbito del derecho del trabajo, su
diferencia con la renuncia, y el principio de irrenunciabilidad.

Como primer punto es de destacar que no existe norma especifica del derecho laboral que
defina tales conceptos, ni que regule los mismos.

La doctrina y jurisprudencia ha aceptado la transaccion en material laboral (y rechazado la
renuncia) en la medida que se respeten ciertos limites, y se cumplan determinados requisitos. Pla
Rodriguez sefiala que existen dos razones fundamentales para aceptar la transaccion y rechazar
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la renuncia; “la primera de cardcter tedrico, porque la transaccion supone trocar un derecho litigioso o
dudoso por un beneficio concreto y cierto, mientras que la renuncia supone simplemente privarse de un
derecho cierto, y la sequnda, de cardcter prictico, porque como la transaccion es bilateral no significa sa-
crificar gratuitamente ningiin derecho, puesto que, a cambio de una concesion, se obtiene siempre alguna
ventaja o beneficio”?.

Mientras que la renuncia es unilateral, gratuita y presupone la certeza del derecho renuncia-
do, la transaccién es bilateral, onerosa y presupone un derecho incierto o dudoso. La transaccién
es aceptada en tanto la renuncia de uno se compensa con la renuncia del otro, a través de las
concesiones mutuas.

3.1. La transaccion:

El Cédigo Civil en su articulo 2147 inc. 1 establece “La transaccién es un contrato por el cual,
haciéndose reciprocas concesiones, terminan los contrayentes un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual”.

Maés alla de la definicién legal, en material laboral se ha elaborado un concepto particular de
transaccion, que puede diferenciarse de la nocién de transaccion del Derecho Civil.

La jurisprudencia laboral aplica la normativa referida a la transacciéon del Cédigo Civil, pero
la adecua a los principios y conceptos del Derecho Laboral, a las particularidades de la disciplina.

Por lo tanto, para determinar si estamos ante una transaccion vélida en materia laboral, ade-
mas de analizar los elementos que surgen de la propia definiciéon del Cédigo Civil: (i) litigio
(pendiente o eventual), y (ii) concesiones reciprocas, se requiere: (iii) que la transaccién refiera
a derechos dudosos e inciertos (res dubia), y (iv) que el trabajador haya contado con el debido
asesoramiento sobre el alcance y contenido del acuerdo de transaccién (consentimiento valido).

Atendiendo a lo expuesto, Cristina Mangarelli propone la siguiente definicién de transaccién
en el derecho del trabajo: “Ia transaccién es un contrato por el cual las partes ponen fin a un litigio o
precaven un litigio eventual, referido a derechos dudosos o inciertos, a través de concesiones reciprocas,
debiendo contar el trabajador con el debido asesoramiento”.

A continuacién se analizan los elementos de la transaccion en el derecho del trabajo:
(i) Existencia de litigio (pendiente o eventual):

Aligual que el allanamiento y el desistimiento la transaccién es una de las formas de autocom-
posiciéon de un litigio.

Juan Francisco Dieste ha sefialado que para comprender la funcién de la transaccién es nece-
sario recorrer el itinerario siguiente: cronolégicamente la primera etapa es la pretension que si
bien es necesaria no es suficiente, ya que recién cuando esa pretensién choca con una resistencia
(contra pretensién) es que aflora el conflicto. Pretension y contra pretension son en realidad los
dos supuestos de la transaccion, y el conflicto de intereses, su punto de partida, su habitat, sin el
cual resultaria ininteligible. En definitiva, la transaccién aparece como la sintesis autocompositi-

2 PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del derecho del trabajo, BDL, Montevideo 1975, pag. 100.
3 MANGARELLI Cristina, La Transaccion en el Derecho del Trabajo, FCU, Montevideo, 2004, pag. 29 y ss.



98 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 29 — ANO 2016

va del conflicto*.
(ii) Existencia de reciprocas concesiones:
Es la causa de la transaccion.
Constituye el elemento esencial de la transaccién tanto civil como laboral.

Las concesiones reciprocas suponen el reconocimiento del derecho ajeno y la renuncia del
derecho propio, pero no en su totalidad; “cada parte sacrifica o renuncia a sostener integramente el
derecho invocado y al mismo tiempo a rechazar o negar completamente el derecho alegado por el contrario,
pero no reconoce integramente el derecho ajeno y tampoco renuncia totalmente al derecho propio”. La
concesion no es gratuita o desinteresada, supone reciprocidad, doy algo a alguien pero a cambio
espero que el otro me reconozca algo.

Los jueces han entendido que no hay concesiones reciprocas cuando el empleador acepta de-
rechos que la ley laboral establece a favor del trabajador, o bien cuando por ejemplo al egreso del
trabajador se paga lo que ordena la ley pagar liberando al trabajador de efectuar el reclamo judi-
cial. En estos casos, en la medida en que no hay concesiéon del empleador (la empresa no renuncia
a nada sino que paga lo que esta obligada por ley), no hay transaccién sino renuncia.

La Suprema Corte de Justicia invocando el articulo 1288 inciso 4 del Cédigo Civil entendié
que un acuerdo voluntario celebrado en el MTSS carecia de efectos juridicos en tanto la causa del
acuerdo fue ilicita porque una de las partes prometi6 dar algo a la otra (no reclamar o renunciar a
ciertos derechos) a cambio de que cumpla con el deber que le impone la ley de antemano (abonar
los rubros de licencia, salario vacacional, aguinaldo, horas extras, etc.)®.

(iii) Debe estar referida a derechos dudosos e inciertos (res dubia):

Es respeto a éste requisito donde existen mayores diferencias en cuanto a la transaccién en ma-
teria civil y en el &mbito del derecho laboral. En materia civil se confunde derecho dudoso con
litigioso, bastando para que la transaccion sea valida con que el derecho sea litigioso, y de alli la in-
certidumbre del mismo, y uno de los motivos de ésta. Se estd a la acepcién objetiva de la expresion,
como sinénimo de cosa controvertida o discutida. Mientras que en el &mbito del derecho del trabajo
se adhieren a la acepcion subjetiva de la expresién como equivalente a cosa dudosa o incierta.

Cristina Mangarelli 7 entiende que en materia laboral ambos extremos deben estar dados
(res litigiosa et dubia), y que se trata de requisitos independientes: la exigencia de que un litigio
sea solucionado a través de la transaccion, y que los derechos sobre los que se transige sean
dudosos o inciertos. Entiende que si no hay dudas respecto al derecho que se pretende, es
decir, si existe certeza respecto al mismo, no hay transaccién sino renuncia, la que se rechaza

4  DIESTE, Juan Francisco, La transaccion en el derecho del trabajo, con especial referencia a la impugnacion de las actas transac-
cionales celebradas en el MTSS, La Justicia Uruguaya Tomo 117, Montevideo 1998, pag. 67 y ss.

5 CARNELLI, Santiago, La transaccion y los medios de tutela en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, tomo XXVII, pags.
437 y 438.

6  Sentencia N° 112/2001 Suprema Corte de Justicia.

7 MANGARELLI, Cristina, La transaccion en el derecho del trabajo, el principio de irrenunciabilidad y la jurisprudencia reciente
de la Suprema Corte de Justicia, Revista de Derecho Laboral N° 208, Montevideo 2003, pag. 759 y ss. LOUSTAUNAU, Nel-
son, Los acuerdos voluntarios celebrados en el M.T.S.S y el principio de irrenunciabilidad, Revista de Derecho Laboral N° 206,
Montevideo 2002, pag. 350 y ss.
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por ser contraria al principio de irrenunciabilidad. El trabajador no puede desprenderse de
un derecho reconocido a su favor, pero si puede cambiar un derecho dudoso o incierto por
un beneficio concreto y cierto. Por ejemplo, probada la realizaciéon de horas extras, si podria
el trabajador transigir sobre la cantidad.

En la jurisprudencia no existe un criterio uniforme sobre este aspecto. Generalmente se pone el
acento en las concesiones reciprocas, sin considerar a veces la res dubia como requisito necesario
para la transaccion. Se entiende que la incertidumbre estaria dada por la existencia del litigio, supo-
niendo la transaccién laboral el cambio de un derecho litigioso por un beneficio concreto y cierto.

(iv) El trabajador debe contar con el debido asesoramiento:

Se requiere que el trabajador este asesorado sobre el alcance y efectos del acuerdo de transac-
cién que celebra.

En nuestro pais se ha admitido la validez del acuerdo transaccional privado en el que el traba-
jador comparece asistido de su abogado, pero en cambio no todos los acuerdos celebrados ante el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con intervencién del funcionario de dicho Ministerio,
se han entendido validos®. En el &mbito de los acuerdos voluntarios celebrados en el MTSS, en los
cuales no se exige que el trabajador comparezca asistido de abogado, quien interviene por parte
del Ministerio no suple el rol del asesor del trabajador, sino que se limita a documentar un acuer-
do (generalmente consensuado previamente por las partes), dando fe de la identidad de las par-
tes, fecha y suscripcion del acta de acuerdo. Ademas estos acuerdos han sido utilizados por las
empresas, alegando que constituyen una transaccién, para documentar el pago de la liquidacién
por egreso del trabajador con la finalidad de que luego de cobrada la liquidacién, el trabajador no
reclame el pago de otros rubros o sumas superiores a los importes abonados. Por lo tanto, inde-
pendientemente de que el acuerdo se haya celebrado en el ambito del MTSS, los jueces analizan
en cada caso concreto el acuerdo de modo de observar si retine los elementos para configurar una
transaccion, con especial énfasis en la existencia de las concesiones reciprocas.

3.2. El Principio de Irrenunciabilidad:

Para Pl4 Rodriguez refiere a “la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mds
ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio propio®”

En relacién a este principio hay una diferencia entre lo que ocurre en el derecho laboral y el
derecho en general. Contrariamente a lo que ocurre en el derecho comtn en donde la regla es la
renunciabilidad (uno puede voluntariamente privarse de una facultad o de una posibilidad o de
un beneficio que posee), en el derecho del trabajo rige el principio opuesto, que es la irrenuncia-
bilidad (nadie puede privarse de las posibilidades o ventajas establecidas en su propio provecho).

Son justamente los fundamentos de este principio los que explican los dos tdltimos requisitos
enunciados en el punto anterior, y que exige la doctrina para la validez de la transaccién en ma-
teria laboral.

Por una parte el (a) fundamento objetivo que refiere al caracter de las normas laborales (im-
perativas, de orden ptublico) y a la limitacién de la autonomia de la voluntad. Y por otro lado

8 RASO DELGUE, Juan, La validez de los acuerdos voluntarios ante el MTSS, Tribuna del Abogado, Montevideo Marzo/
Abril 2003.

9  PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del derecho del trabajo, Montevideo 1975, pag. 71.
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el (b) fundamento subjetivo que refiere a los vicios (presuntos o reales) del consentimiento™.

Estos fundamentos no son necesariamente excluyentes sino que son complementarios. En
efecto, Cristina Mangarelli sostiene que para poder concluir si se esta en presencia de una transac-
cién en materia laboral, los jueces analizan el contenido del acuerdo, pero también si el trabajador
conto6 con el debido asesoramiento. Y esto tltimo apunta al presunto vicio del consentimiento,
derivado de la ignorancia o error del trabajador respecto del alcance del acuerdo que firmé (fun-
damento subjetivo del principio de irrenunciabilidad). Ahora bien, cuando las transacciones se
refieren a derechos inderogables, no es necesario demostrar la existencia de un vicio del consen-
timiento, sino que basta la naturaleza inderogable del derecho transigido (fundamento objetivo
del principio de irrenunciabilidad).

Por lo tanto, y siguiendo con lo anterior, si el acuerdo recae sobre derechos ciertos (la persona
se desprende de un derecho reconocido a su favor por normas imperativas, de orden publico y
que establecen niveles minimos de proteccién), estaremos ante una renuncia violatoria del princi-
pio de irrenunciabilidad, y no ante una transaccién. Y también se estara afectando el principio de
irrenunciabilidad si el trabajador no fue debidamente asesorado, en cuyo caso su consentimiento
se entendera viciado y por tanto la transaccién sera nula.

Considerando lo expuesto, la transaccién serd compatible con el principio de irrenunciabili-
dad de los créditos laborales, y por lo tanto un instituto admisible en el derecho del trabajo, en
tanto revista los caracteres antes enunciados.

4. NUESTRA OPINION

De la lectura de la sentencia no pareceria claro que exista una transacciéon valida entre los
trabajadores e INAC, que del acuerdo celebrado ante el MTSS no surgirian los elementos caracte-
risticos de un contrato de transaccioén.

;Existiria una pretensién de los trabajadores que choque con una contra pretension de la empre-
sa? ;Se da una situacién conflictual incierta (res dubia) -presupuesto y causa de la transaccién-, que
muta a una situacion pacifica cierta a través de reciprocas concesiones?

El objeto del acuerdo celebrado por las partes en el ambito del MTSS pareceria ser la docu-
mentacion de la renuncia al empleo, y el pago la liquidacién por egreso sobre la cual habria acuer-
do entre las partes (liquidacién que coincide con la solucién legal), y no la pretensién del afio 2007
sobre la liquidacién de ciertos rubros.

Es decir, la intencién de las partes no habria sido evitar un litigio futuro o terminar con uno
real ya que pareceria que ni siquiera se tenia conciencia del mismo. De lo contrario, se habria am-
pliado el objeto del acuerdo, mas alla de la renuncia y liquidacién por egreso, incluyendo como
objeto transigido otros rubros (litigios o dudosos) originados en la relacién de trabajo.

Ademas, y conforme con lo dispuesto en el articulo 2159 Coédigo Civil, la transacciéon debe
interpretarse estrictamente, por lo que no se podria ampliar el alcance de la misma para incluir

10 CASTELLO, Alejandro, Vigencia y alcance del principio de irrenunciabilidad, Revista de Derecho Laboral N° 229, Monte-
video 2008, pag. 55 y ss. Castello plantea un tema distinto a la transaccién que es la renuncia y en particular la renuncia
a lo estipulado por contrato de trabajo. Concluye que es vélida en determinadas condiciones: jerarquia del renunciante,
caracter patrimonial, etc... En tal caso se admite la novacién del contrato.
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los rubros ahora reclamados por los trabajadores y que no fueron objeto del acuerdo. Por mas
que exista una declaracién liberatoria de caracter omnicomprensiva a favor del empleador, en la
medida que carece de eficacia juridica porque constituye una renuncia encubierta de derechos, no
impide a los trabajadores reclamar los rubros que no fueron individualizados en la transaccién.

A pesar de lo anterior, y atendiendo también al principio de buena fe, razonabilidad y a
efectos de garantizar seguridad juridica, si nos apartamos de la forma documental del acuer-
do, podra entenderse que si hubieron reciprocas concesiones (elemento clave) y por lo tanto
transaccién vélida. Ataca el principio de razonabilidad no tener en cuenta que el empleador
pago 28 sueldos aproximadamente, y a cambio el trabajador se obligé a no reclamar nada.
Ataca el principio de buena fe cobrar una partida ampliamente superior a la legal por egreso,
y no considerar que esta todo incluido, aunque no se haya mencionado expresamente en el
acuerdo los rubros reclamados en juicio. Las concesiones reciprocas son la esencia de la tran-
saccion y es lo que la legitima, por lo que bastaria con que existan las mismas para entender
que existi6 transaccion valida.

En cuanto a la res dubia, cuestionamientos planteados en el afio 2007, podria entenderse que
los empleados renunciaron a tales derechos inciertos, dudosos, y de dificil concrecién durante
la relacién laboral, a cambio de una renuncia paga comprensiva de tales rubros. Més aun consi-
derando que lo abonado en concepto de incentivo es superior al monto pretendido en juicio. Es
decir, los trabajadores optaron por renunciar al empleo y recibir una paga, y a cambio habrian
renunciado a reclamar en juicio las diferencias salariales planteadas originalmente en el afio 2007.
En el caso no existe un litigio planteado pero se precave uno planteable.

En relaciéon a la interpretacién del acuerdo de transacciéon, mas alld de ser de interpretacion
estricta, los jueces y la doctrina entienden que debe estarse también a la intencién de las partes, la
equidad y los hechos de los contratantes posteriores al contrato (articulos 1298, 1299 y 1300 CC).
Por lo tanto, si los trabajadores ya se beneficiaron del pago de la transaccién no podrian pretender
la impugnacién de ésta. Deberian haber impugnado la transaccién antes de beneficiarse de ella.

5. CONCLUSION

Entendemos que en el caso planteado el defecto podria estar dado en cémo se document6 el
acuerdo de transaccion en el ambito del MTSS.

En base al analisis efectuado, concluyo que para que una transaccién no sea impugnada con
éxito en sede laboral, se requiere que del acuerdo surja claramente todos los elementos de validez
de la misma. Sugeriria (i) una transaccion genérica pura (comprensiva de todos los rubros pero
sin individualizar los mismos o bien dejando constancia que la individualizacién no es taxativa
sino a modo de referencia), (ii) que existan reales concesiones entre las partes, es decir que se
pueda demostrar facilmente que el empleador pagd mas de lo que debia (la liquidacion legal mas
un plus por la renuncia a los derechos dudosos reclamados) a cambio de la renuncia omnicom-
prensiva del trabajador, y (iii) que se haga expresa referencia a que el empleado fue debidamente
asesorado sobre el alcance y contenido de la transaccién por su profesional de confianza o profe-
sionales con conocimiento en el tema, dependientes del MTSS.
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NOTICIAS DE GRADO

Profesores de Universidad italiana visitan la UM.

Se reunieron con profesores de nuestra Facultad y compartieron ponencias sobre Derecho
Civil y Comercial y plantearon la posibilidad de intercambios estudiantiles.

Gh-

.

El Profesor Agregado de Derecho Privado Europeo y Delegado para el Programa Erasmus de
la Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria de Italia, Dr. Angelo Viglianisi Ferra-
ro, participd de una jornada de intercambio académico con el Decano de la Facultad de Derecho
(FDER) Dr. Nicolas Etcheverry junto a los profesores Dres. Guillermo Rosati, Santiago Altieri,
Santiago Rodriguez, Maria Emilia Zaglio, Ana Maria Guzman, Marcela Tabakian, Maria Brugni-
ni y Bernardo Amorin el 21 de marzo de 2016.

El titulo de la jornada fue: “El futuro de la internacionalizacién del Derecho Civil y Comercial”
y el subtema: “Los proyectos de codificacién del derecho de las obligaciones en Europa. ;Un plan
fallido o simplemente postergado?”.

En el encuentro, los profesores italianos y uruguayos intercambiaron ideas y ponencias en torno
al futuro de la internacionalizacién del Derecho Civil y Comercial en diversas éreas, asi como la
eventual posibilidad de estrechar los lazos académicos entre la UM y la Universidad Mediterranea
mediante acuerdos de intercambio de estudiantes y docentes.

En particular, manejaron diversas posibilidades como el apoyo académico de profesores a
estudiantes en régimen de intercambio de estudios por cortas estadias o la publicacién conjunta e
interdisciplinaria de libros con profesores en el area de los derechos humanos y el derecho civil.
Asimismo, hablaron de la posibilidad de realizar un trabajo de publicacién interdisciplinaria en
el que intervengan académicos de otras universidades sudamericanas, en especial de Argentina
o Chile.

La Facultad de Derecho realiza donacion de libros a la Suprema Corte de Justicia.

Dr. Ricardo C. Pérez Manrique y Lic. Javier Gonzalez Ayala fueron recibidos por las autorida-
des de la Universidad de Montevideo (UM)
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El martes 19 de abril a las 16:00 horas la Universidad de Montevideo (UM) tuvo el agrado de
recibir la visita del Presidente de la Suprema Corte de Justicia (SCJ), Dr. Ricardo C. Pérez Man-
rique, quien concurrié acompafiado por el Director de la Biblioteca de esa institucion, Lic. Javier
Gonzélez Ayala.

Autoridades de la UM entregaron al Dr. Pérez Manrique varios libros de Derecho editados
por la Facultad de Derecho (FDER) de la UM, como donacién orientada a contribuir al fortaleci-
miento del acervo académico y técnico de la SCJ.

Pérez Manrique y Gonzalez Ayala fueron recibidos por el Rector de la UM, Dr. Juan Manuel
Gutiérrez Carrau; por el Secretario Académico, Dr. Enrique Etchevarren; por el Decano de la
FDER, Dr. Nicolas Etcheverry y por el Coordinador Académico de Maestrias y Postgrados de
FDER, Dr. Pablo Genta.

SEMINARIO SOBRE LA LEY DE INCLUSION FINANCIERA Y LAN-
ZAMIENTO DE LA VERSION TRADUCIDA DE DICHA LEY.

UNIVERSIDAD D MONTEVIDIO

FACULTAD DE DERECHO
LAW SCHOOL

Coleccion de Normas Traducidgg.
Collection of Translated Legal Provisions
2

Ley de Inclusién Financiera
Financial Inclusion Act

Traducido por/Transiated by:
Paula Deigado Lockhart
Inés Marramendi

Revisado y prologado por/Revision and prologue by:
Isabel Laventure
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En la primera sesion del seminario “Incidencia practica de la Ley de Inclusiéon Financiera en
las profesiones juridicas”, realizada el miércoles 13 de abril a las 18.30 en la sede de Puntas de
Santiago, el Rector de la Universidad de Montevideo (UM), Dr. Juan Manuel Gutiérrez Carrau,
presento la version traducida al inglés de la Ley 19.210, también conocida como “Ley de Inclusiéon
Financiera” realizada por las traductoras publicas Paula Delgado Lockhart e Inés Illarramendi,
ambas egresadas de la UM. El texto fue revisado por la Dra. Isabel Laventure.

En su presentacion, el rector explicd que la UM esta “abocada a ser una universidad inter-
nacional y bilingtie”. Narr6 que en la FDER hay ocho materias que se dictan exclusivamente en
inglés y que la facultad participa desde el 2011 de la competencia internacional de arbitraje en
Viena. También mencioné a la FCEE y el London Study Programme, con el cual es posible cursar
paralelamente las carreras de Banking and Finance, Business and Management o Accounting and
Finance mientras estudian cualquier licenciatura de la facultad.

A continuacion, fue el Esc. Guillermo Rosati —Coordinador Académico de la carrera de Nota-
riado de la FDER— quien present6 al Dr. Esc. Daniel Artecona para la primera de las tres sesiones
del seminario.

Los temas que abord6 el Dr. Artecona fueron: “Dinero electrénico. Concepto. Instrumentos.
Instituciones emisoras. Potestades del Banco Central del Uruguay. Proteccién del usuario”.

“Inclusién financiera significa que la mayor parte de la poblacién —especialmente los sec-
tores mas desfavorecidos— se integren al sistema financiero. Y estamos hablando de personas
fisicas y de empresas”, comenzé diciendo Artecona. A continuacién, mencioné que hay una co-
rrelacién entre inclusion financiera y desarrollo econémico.

El profesional del Derecho coment6 los nueve principios que guian a la inclusion financiera:
liderazgo, diversidad, innovacion, proteccién, empoderamiento, operacién, conocimiento, pro-

porcionalidad y marco regulatorio.

Artecona también hizo referencia al concepto de dinero electrénico, sus instrumentos y emiso-
ras y a la potestad regulatoria del Banco Central del Uruguay, entre otros.

La semana siguiente expuso el Esc. Ratil Anido quien expuso sobre: De la paga y de los su-
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brogados del pago. Del orden ptiblico econémico ante el interés del acreedor. De las clausulas de
pago. De su aplicacién ante negocios solemnes y consensuales. De la nulidad. La tercera y tltima
sesion del seminario correspondi6 a la exposicién de las escribanas Virginia Oddone y Mariela
Salgado sobre: Anélisis de los medios de pago en los Contratos de Arrendamientos, art.39 ley
19210. Medios de pago en los Honorarios Profesionales.art.12 ley 19210 . Andlisis de los medios
pagos en la enajenacién de bienes, enajenacién y otros negocios sobre bienes inmuebles, adquisi-
cién de vehiculos motorizados, art. 35, 36, 40 y 41 ley 19210. Modificaciones de los art. 35, 36 y 40
ley 19210 por la ley 19355,con respecto a las sociedades comerciales.

El Seminario tuvo tal éxito que se agotaron los cincuenta cupos disponibles por lo que se
realizaron dos seminarios mas con la misma temaética para atender la fuerte demanda que el
mismo tuvo.

Representante de Naciones Unidas visita la UM

Santiago Villalpando hablé del Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico.

[9 i’:

L
—

g
- .
%A~
e b Y
by ——
—m—

7

”

-Ad

1

0 2

R

Eljueves 28 de abril, el Profesor Santiago Villalpando visité la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Montevideo. Asisti6 a la reunion del Grupo de Trabajo de Estudio e Investigacion de
Fundamentos de Derecho Internacional Ptublico y disert6 sobre el Acuerdo de Paris sobre Cambio
Climdtico firmado el pasado 22 de abril.

El Profesor Villalpando se doctor en el Institut de Hautes Etudes Internationales de Ginebra
y actualmente es el Director Jefe de la Seccién Tratados de Naciones Unidas. Cumplié un im-
portante papel en el desarrollo y culminacion de la firma del Acuerdo de Paris, firmado por 175
paises en un solo dia, lo cual constituye un record en la historia de Naciones Unidas.

La reunién de trabajo con los miembros del Grupo de Estudio e Investigaciéon de Funda-
mentos de Derecho Internacional Publico dio lugar a un fructifero intercambio de ideas con los
asistentes. El Profesor Villalpando agradecio la invitacion al Dr. Nicolas Etcheverry, decano de la
Facultad de Derecho, y augur¢ la profundizar la relacién académica con la UM.



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 29 — ANO 2016 109

NOTICIAS Y ACTIVIDADES EN EL CENTRO DE POSTGRADOS
Y MAESTRIAS

DR.JORGE DIAZ EXPUSO EN EL CENTRO DE POSGRADOS

El Fiscal de Corte Dr. Jorge Diaz expuso en la UM en el marco del Posgrado en Derecho Penal
Econémico

A partir del préximo afio
Uruguay contard con una nueva
legislaciéon en materia Procesal
Penal que generard importantes
cambios y desafios procurando
combinar la eficacia en la repre-
sién del delito con las garantias
individuales.

Ante este panorama, el Fiscal
de Corte y Procurador General
de la Nacién, Dr. Jorge Diaz, fue
invitado al Postgrado en Dere-
cho Penal Econémico que dirige
el Dr. Jorge Barrera para exponer
sobre la reforma.

En su presentacion, Diaz menciono algunas de las fallas del sistema judicial uruguayo. “Los jueces
penales uruguayos no son imparciales”, dijo. Segtin Diaz, esto se debe al disefio del sistema que esta
errado y, como consecuencia, “estamos violando derechos humanos”.

Diaz fue Juez del Crimen Organizado. Asimismo, es quien disefi¢ y armé la reforma del Co-
digo de Proceso Penal referente al Ministerio Ptblico y Fiscal.

PRESENTACION DEL POSTGRADO EN DERECHO DEL TRABAJO APLICADO

El ministro de Trabajo y Seguridad Social Ernesto Murro particip6 del lanzamiento del Post-
grado en “Derecho del Trabajo Aplicado”.

Junto a Murro en la sede de Posgrados de la UM el 2 de marzo estuvieron el ex rector de la
Universidad de Montevideo (UM), Dr. Santiago Pérez del Castillo, el decano de la Facultad de
Derecho (FDER) de UM, Dr. Nicolas Etcheverry, el coordinador académico de Master y Posgra-
dos de la FDER, Dr Pablo Genta, catedraticos, abogados y expertos en derecho laboral.

Durante el acto disert6 el Dr. Daniel Ribas, especialista en Derecho del Trabajo para dar luego
un espacio de intercambio con preguntas de la audiencia para el ministro de Trabajo, Ernesto
Murro.

Murro se refiri6 a la realidad actual de la negociacion colectiva, las vicisitudes, problemas y
desafios que enfrenta el gobierno, el estado actual de las rondas de salarios, los desafios del IN-
EFOP y otros temas como la velocidad de los cambios tecnolégicos y su impacto en el trabajo y
la produccién.
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En varias oportunidades destacé la necesidad de fomentar e impulsar la “cultura del trabajo”
en el pais. “Uruguay necesita imperiosamente mejorar su cultura de trabajo”, sostuvo el jerarca.

Este Postgrado cuenta con un disefio actualizado y orientado a cubrir adecuadamente una
creciente necesidad profesional, académica y practica, en aspectos medulares del Derecho del
Trabajo, tanto en el &mbito piblico como en el privado.

Comprende un Programa curricular moderno, dindmico y esencialmente préctico, que procu-
ra contribuir al mejoramiento sustantivo del desempefio de la abogacia, de la magistratura o de
la actividad de asesoramiento profesional.

En el desarrollo del PDTA los cursantes tienen oportunidad de profundizar los conocimientos
en derecho individual y colectivo de trabajo, la actualizacion de la doctrina nacional y extranjera,
la jurisprudencia especializada y la resolucion de casos practicos.

Ademas de los cursos curriculares el PDTA cuenta con Talleres y Conferencias en las que
participan especialistas y operadores del area Publica, Sindicatos y la Judicatura especializada.

Este Postgrado esta dirigido a Abogados, Jueces, Fiscales, Administradores, Gerentes, diri-
gentes Sindicales y en general a profesionales, quienes desde su cargo de consultor o direccién
—tanto en el area privada como publica - deban considerar los distintos aspectos e incidencias
précticas del Derecho del Trabajo.

Para el dictado del PDTA se ha convocado a especialistas en Derecho del Trabajo, Seguridad
Social, Gestion Humana y Derecho Procesal, destacandose la presencia de los Profesores: Dr. San-
tiago Pérez del Castillo, Dra. Cristina Mangarelli, Dr. Leonardo Slinger, Dr. Juan José Fraschini,
Dr. Eduardo Ameglio, PhD. Juan José Garcia, Dr. Daniel Rivas, Dr. Alejandro Castello, Dr. Juan
Dieste, Dr. Rodolfo Saldain, Dr. Gerardo Cedrola, Dra. Alicia Seijas, Dr. Miguel Pezzutti, Dr. Die-
go Pescadere, Dr. Alvaro Rodriguez, Dr. Ariel Nicoliello, Dr. Mario Garmendia, Dra. Margarita
de Hegedus, Dr. Santiago Pereira y Dr. Luis Simoén.

EDUCACION A DISTANCIA - CURSOS ON-LINE

La Facultad de Derecho contintia dictando cursos completamente on-line, siendo pionera en
tal sentido en el &mbito académico universitario nacional. Para ello cuenta con un sélido respaldo
técnico e informatico, que viene a completar la excelencia académica de los contenidos que se
imparten. Se dictaron con gran éxito y aceptacion los siguientes Cursos de Postgrado:
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* Proteccién de Datos Personales en el Area de la Salud, a cargo del Mag. Pablo Schiavi con
participantes del 4rea médica y juridica tanto profesional como ejecutiva, particularmente
del interior del pais.

e Delitos Informaticos - A cargo del Dr. Martin Pecoy y Dr. Jorge Barrera. En este curso
se analizan de modo préctico las conductas ilicitas relacionadas con la informatica y su
realidad juridico penal en el Uruguay y a nivel internacional, y también los mas recientes
pronunciamientos jurisprudenciales. Conté con numerosos participantes, principalmente
del interior del pafs.

Ademas de los cursos dictados se prevé ampliar esta modalidad a otras materias de diferen-
cias dreas como, por ejemplo, la tributaria.

VISITAS:

e FEl Director de la Secretaria del MERCOSUR, Dr. Oscar Pastore, concurrio a los efectos de
la presentacion del Programa de Pasantias y Convocatoria para Candidaturas, en el marco
del Convenio de Cooperacion signado entre dicha Secretaria y la Universidad de Monte-
video.

e EISub Secretario del Ministerio de Economia y Finanzas, Cr. Mag. Pablo Ferreri, concurri6
al Centro de Postgrados a fin de integrar el Tribunal de Defensa de Tesis de los alumnos
del Master en Tributacién, Dr. Marcelo Caciotti y Cr. Federico Falco: “El Modelo Argenti-
no-Uruguayo de intercambio de informacién tributaria y para evitar la doble imposiciéon” .-

CICLO DE SEMINARIOS Y TALLERES

e NUEVO PROCESO PENAL URUGUAYO - Con un enfoque préctico y multidisciplina-
rio conjunto entre las Catedras de Derecho Penal Econémico y Derecho Procesal Aplicado, este
seminario abordé — por primera vez en nuestro &mbito académico — los recientes y sustanciales
cambios realizados al régimen procesal penal que implican una redefinicion de los roles y destre-
zas de Abogados, Jueves y Fiscales.

Esta actividad estuvo a cargo de los Profesores Dra. Raquel Landeira, Dr. Santiago Pereira
Campos, Dr. Jorge Barrera y Dr. Luis Simén, y fue orientada a la formacién y capacitacion de
Abogados, Escribanos y Contadores, asi como a Jueces, Fiscales, Defensores de Oficio, Admi-
nistradores y en general a quienes desde su cargo de consultor o direccién deban considerar los
nuevos aspectos penales que regulan la actividad econémica ptblica y privada.

* TALLER - CONSEJO DE SALARIOS

En el marco del lanzamiento del nuevo Postgrado en Derecho del Trabajo Aplicado, se dicté
un Taller sobre la realidad de los Consejos de Salarios en el Uruguay. El mismo conté con la
participacion del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Mtro. Ernesto Murro, el Director del
Postgrado, Dr. Santiago Pérez del Castillo y del Profesor especialista en Derecho del Trabajo, Dr.
Daniel Rivas, asi como con la activa y valiosa contribucién del numeroso ptblico especializado y
operadores juridicos que concurri6 al evento.

CURSOS INCOMPANY

Los cursos InCompany cuentan con programas disefiados a medida y tienen como objetivo
ofrecer respuestas y soluciones a necesidades de capacitacion estratégica y técnica de cada or-
ganizacién, constituyendo asi un eficaz instrumento para la alta direccién y asesoramiento de
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una empresa tanto ptiblica como privada. En tal sentido fueron desarrollados en el periodo los
siguientes:

* Redaccién de Contratos, a cargo del Dr. Sebastian Ramos para la empresa ALTISOURCE.

® Protecciéon de Datos Personales en Salud, a cargo del Dr. Pablo Schiavi para la empresa
UCM - Grupoemi.

* FEtica y Gestién de Personas, a cargo del Prof. Juan José Garcia PhD., para el BROU - Este
contd con una audiencia de mas de 150 participantes entre gerentes, directores y jerarcas
de la institucion, y abarcé dos ejes tematicos: El comportamiento humano y los referentes
en la Empresa, y Liderazgo intergeneracional: el nuevo desafio de la tarea directiva.

UM y Mercosur firmaron convenio

“Hoy nos vestimos de gala”, afirm¢ el Director de la Secretaria del Mercosur Dr. Oscar Pasto-
re. En un encuentro en la Secretaria del Mercosur, el Dr. Pastore, el Rector de la Universidad de
Montevideo (UM) Dr. Juan Manuel Gutiérrez y el Decano de la Facultad de Derecho Dr. Nicolas
Etcheverry firmaron un convenio de Cooperacion Técnica y Académica.

Por la UM concurrieron también el Director del Master en Integracién y Comercio Interna-
cional y ex Director de la Secretaria del Mercosur Dr. Jorge Ferndndez Reyes y el Coordinador
Académico de Maestrias y Postgrados Dr. Pablo Genta.

El Dr. Pastore agradeci6 la pre-
sencia de los miembros de la UM
y expres6: “Ojald que en los proxi-
mos dias podamos tener en esta
sala reuniones de trabajo mucho
mas intensas”.

El Dr. Fernandez Reyes dijo:
“Veo con satisfaccién esta predis-
posicion de los paises miembros
del Mercosur. En el gobierno eu-
ropeo, la integraciéon es un fin en
si mismo. Para nosotros, la integra-
cién, desde mi punto de vista, es un
instrumento. Tenemos que darle
valor a ese instrumento”.

Después de firmar el convenio, el Rector de la UM explicé tres puntos en los que ambas insti-
tuciones pueden empezar a trabajar en breve. En primer lugar, indicé que estudiantes de la UM
—en especial alumnos de las carreras de Negocios Internacionales y Direccién y Administracién
de Empresas— podrian realizar pasantias laborales en la Secretaria del Mercosur.

LIBROS, ARTICULOS Y PRODUCTOS ACADEMICOS

e “Los Mandamientos del Abogado”- Dr. EDUARDO J. COUTURE.-

e “ETICA PUBLICA Y PATOLOGIAS CORRUPTIVAS” — Dr. CARLOS E. DELPIAZZO —
ROGERIO GESTA LEAL (coordinadores).-

e “Derecho de la Persona” — Dr. Walter Howard

e “ESTUDIOS DE INFORMACION PUBLICA Y DATOS PERSONALES -
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e TOMO II - RECOPILACION DE TRABAJOS DE INVESTIGACION DE LOS

e CURSOS DE POSTGRADO 2014-2015"” - Dr. PABLO SCHIAVI - Coordinador.

e “ESTUDIOS DE DERECHO CONCURSAL URUGUAYO - Libro 111" - Dr. CAMILO Mar-
tinez Blanco - Coordinador —

o “Ley de Sociedades Comerciales (Espaiiol — Inglés)” Traducido por la Dra. INES PAYSEE -

INVESTIGACION - TESIS

Son numerosos los trabajos de investigacién académica de Tesis que en el presente periodo es-
tan en proceso de desarrollo o han culminado para obtener el titulo de Magister:

Dra. Maida Pérez - Dr. Daniel Olaizola - Master en Integracion y Comercio Internacional: “La
Energia Renovable como alternativa de desarrollo sustentable post Conferencia de Partes 21 (COP21): el
papel del IRENA”.

Dr. Andrés Hessdorfer - Master en Tributacion: “Responsabilidad Tributaria de Representantes.
Andlisis global de la figura y su vinculacion con el principio de realidad” .

Dr. Gustavo Pablo Igarza Funes - LL.M. Master en Derecho - “Negociacién Colectiva en el Sector
Puiblico Estatal. Alcances y Contenidos”.

Dra. Virginia Zaffaroni Cristar - Master en Tributacion: “Tratamiento Fiscal de los productos
financieros en el Uruguay”.

Dra. Paola Operti - Master en Derecho de la Empresa: “Los medios de control del empleador: las
fronteras entre el Poder de Direccién del empleador y los Derechos Inherentes a la Personalidad Humana
del trabajador”

Cra. Rosario Olazabal — Cr. Mario Souto - Master en Tributacion -“Comprobantes Fiscales Elec-
trénicos y anexos informativos 2181 y 2183. Su posible efecto sobre el plazo de prescripcion de las obliga-
ciones tributarias generadas en hechos generadores instantineos.”

Dr. Marcelo Caciotti — Cr. Federico Falco - Master en Tributacion: “El modelo Argentino-Uru-
guayo de intercambio de informacion tributaria y para evitar la doble imposicion”.

Dras. Karina Goday — Victoria Vergara- Master en Derecho Administrativo Econdémico:
“Marco legal del derecho a objecion de conciencia con especial énfasis en la ley de interrupcion voluntaria
del embarazo y su decreto reglamentario.”

Dr. Martin Lépez de Castilla Koster - Méster en Integracion y Comercio Internacional - “IN-
TERCAMBIO COMERCIAL DEL PERU ANTES Y DESPUES DE LOS ACUERDOS DE LIBRES
COMERCIO”

Cra. Ana Maria Rivas — Master en Tributacién — “Determinar si existe o no una interpretacion
uniforme del concepto de Beneficiario Efectivo, sus limites, alcances y consecuencias” .-

Dr. Maximiliano Cal — Master en Derecho Administrativo Econémico: “Efectos de las Senten-
cias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”.

Dra. Viviana Pérez Benech — Master en Derecho Administrativo Econémico: “Reparacién Ad-
ministrativa en las relaciones de consumo en el Sector Financiero”

Lic. Mag. Joselyn Kiss — Master en Integracién y Comercio Internacional: “La lana: marca pais
en el comercio internacional”.

Dra. Maria A. De Leén Delgado — Dr. César A. Llona Silva — Lic. Verénica Miranda Lakatos
- Master en Integracion y Comercio Internacional:

Esc. Ana Cestona — Cra. Ana Arrigoni — Dra. Claudia Cedrés — Master en Tributacion: “El
Responsable Sustituto a partir de la Ley de Reforma Tributaria” -
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MACROCRIMINALIDAD ECONOMICA Y LAS 40
RECOMENDACIONES DEL GAFI PARA COMBATIRLA

DRA. VALERIA FIGUEREDO FUENTES

MACROCRIMINALIDAD

I) ;Por qué es importante profundizar en el estudio de la Macrocriminalidad Econémica?

“Basicamente se responde esta pregunta por la existencia de lo que para muchos especialistas se
define como “RIESGO EMPRESARIAL” o “CORPORATIVO” que consiste en el conjunto de hechos
(aislados) contrarios a Derecho o cumplidos de modo objetivamente abusivo, que con respuesta pu-
blica punitiva, resultan susceptibles de ocasionar, directa o indirectamente, dafios patrimoniales a las
empresas y otros multiples efectos al entramado social.”

Este “riesgo corporativo”, implica un alzamiento de bienes, una interceptacion telefénica ilicita o
una operacién de lavado de activos, los cuales constituyen conductas penalmente tipicas que provocan
apreciables dafios a cualquier empresa, pero también la implementacién de correctivos legales, siendo
por tanto una actividad relevante para el Derecho.

Todo intento de aproximacién al control de estos riesgos se vincula entre la necesidad de la inter-
vencién publica y una politica desregulatoria (unida a la globalizacién).

La empresa en este contexto puede constituirse en actora de tales conductas e integrar el ambito
también de potenciales victimas.

“La delincuencia socioeconémica es por tanto un conjunto de formas de desviacion estructural
vinculadas al manejo abusivo de ciertos mecanismos superiores de la Economia”.

Cervini y Adriasola entienden el fendmeno de la “Macrocriminalidad econémica como: una moda-
lidad de desviacién estructural, en la cual inciden factores econémicos como sociales”.

En este ambito de los macrodelitos econémicos el desconocimiento engendra la impunidad, ésta
estimula las tendencias desviadas. Se debe conocer por tanto el fenémeno y difundirlo para poder
combatirlo.

Frecuentemente se expresa que a medida que la tecnologia progresa y aumentan las facilidades de
comunicacién y del transporte, en un conjunto armoénico e indicativo del desarrollo global, también la
criminalidad avanza en términos de técnica y sofisticacion. De este hecho se puede extraer una conclu-
sién discutible: “la macrocriminalidad esta inexorablemente unida al desarrollo econémico”.

Es evidente que el desarrollo econémico propicia condiciones ideales para el nacimiento de la ma-
crocriminalidad en el drea econdmica, pero no puede sostenerse que las formas mas gravosas de la
delincuencia econémica-financiera sean extrafias a las estructuras sociales subdesarrolladas.

De hecho, muy por el contrario, en los paises subdesarrollados es donde cohabitan més frecuen-
temente las formas de desviacion estructural propias de la marginalidad y que dichos paises estdn
expuestos a un mayor riesgo potencial.

“El desfasaje existente entre los niveles profesionales y técnicos de los operadores del control social

1  Derecho Penal de la Empresa” Dres. Raul Cervini y Gabriel Adriasola.
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facilita y estimula el emprendimiento de este tipo de acciones” 2.
IT) Antecedentes y caracteristicas del Derecho Penal Moderno.
El Derecho Penal solo, no ejerce ningtin papel de prevencién general.
El Derecho Penal Moderno presenta tres caracteristicas salientes:

Se ha convertido en un sistema de recopilacién de informacién a través del desplazamiento de
cargas de vigilancia que acceden a la tipificaciéon del lavado de activos.

Cada vez mas delitos se establecen como figuras antecedentes del lavado de activos.

Cada vez mas sujetos privados se incorporan al listado de instituciones o personas a cumplir con
las cargas de vigilancia, entre ellas el reporte de operaciones sospechosas, y por tltimo, el Derecho
Penal tiende a uniformizarse en este &mbito de imposicién de diversos organismos internacionales.?

El atentado terrorista del 11 de Setiembre en EE.UU y los hechos a él vinculados ha provocado
profundas repercusiones en el Derecho Penal.

Ademas de la tipificacion de conductas terroristas se ha comenzado a analizar el fendmeno del
financiamiento de las organizaciones terroristas.

Cabe sefialar que la Convencién de NN.UU recomendé: “Configurar como delito de la financiacién
del terrorismo a los actos terroristas y las organizaciones terroristas “ y entre otros puntos”, imponer
los requisitos anti lavado a los sistemas de envios de remesas de fondos”. Agreg6:

“cada pais debe criminalizar penalmente la financiacion del terrorismo, de los actos, los actos te-
rroristas y las organizaciones terroristas” y entre otros puntos: imponer los requisitos antilavado a
los sistemas de envios de remesas de fondos”. Agregé: cada pais debe criminalizar penalmente la
financiacién del terrorismo, de los actos terroristas”. Los paises deberan asegurarse que tales delitos se
establezcan como delitos subyacentes del blanqueo”.

Esta tendencia de la Comunidad Internacional, impondré abordar con un nuevo sesgo el estudio
de la criminalidad econémica y el blanqueo de capitales.

Esta afirmacién ha llevado en primera instancia a la necesidad de que el terrorismo pase a ser con-
siderado como uno mads de los delitos antecedentes en materia de lavado de activos. Ya la ley 1015 de
la Reptblica del Paraguay estableci6 en su articulo 3° que “comete delito de lavado de activos el que
con dolo o culpa oculta un objeto proveniente de un crimen o de un delito perpetrado por una banda
criminal o grupo terrorista o de un delito tipificado por la ley 1340/88” ( que reprime el trafico de
sustancias estupefacientes y drogas peligrosas).

Uruguay ha ampliado el elenco de delitos antecedentes del lavado de activos mediante la ley 17.343
de mayo de 2001. Estableciendo entre aquellos al terrorismo. Nuestra legislacion establece también el
delito de blanqueo de capitales proveniente de delitos de corrupcién ptiblica (Art. 39 ley 17.060).

El problema quedé zanjado con el dictado de la ley 17.343.

Cabe afirmar que la consagracion del terrorismo como delito antecedente del lavado de activos,
hace que la bateria de medidas preventivas que le acceden a éste le sean aplicables. Sin embargo, la
tipicidad del delito de lavado de activos y su consiguiente arsenal de cargas de vigilancia sobre sujetos
privados se encuentra dirigida a detectar los fondos provenientes del delito antecedente y no necesa-

2 Derecho Penal de la Empresa” Dres. Ratl Cervini y Gabriel Adriasola.

3 “LaFinanciacion del Terrorismo y el lavado de dinero: técnicas de prevencion, investigacion y medidas cautelares, el proyecto de
reforma legislativa en Uruguay, incidencia de la ley 17.773 en presumarios sobre macrocriminalidad” Dr. Gabriel Adriasola. Editorial
Carlos Alvarez (2004).
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riamente los fondos destinados a financiarlo, a los que pueden provenir perfectamente de actividades
licitas.

Sin perjuicio de la existencia de tales relaciones, dogmaticamente es posible afirmar que el lavado
de capitales es una actividad posterior al delito que gener6 dichos ingresos, mientras que el financia-
miento terrorista es una actividad previa o concomitante al delito que se busca perpetrar.

DELITO TERRORISTA Y FINANCIAMIENTO DEL MISMO

Resulta extremadamente dificultosa una definicién del delito terrorista, ya que la misma involucra
importantes factores de indole politica y social.

Por su parte, la Convencién sobre la Prevencion y la Represion de Actos Americanos asociados a la
OEA dispuso que los Estados tomarén... “todas las medidas eficaces con el fin de prevenir y reprimir
los actos de terrorismo, en particular, el secuestro, la muerte y otros atentados contra la vida o integridad
fisica de personas a quienes el Estado debe, de acuerdo al Derecho Internacional acordar una proteccién
especial...”sefialando como tales “...los actos que producen un efecto de terror o de intimidacién sobre los
habitantes de un estado”.

La Convencién Interamericana contra el Terrorismo (art. 2) recurrié para su aplicacién a delitos
contenidos en diversas convenciones internacionales.

III) Operativa del Blanqueo de dinero.
El fenémenos financiero vinculado al Terrorismo
El terrorismo ha sido considerado como delito antecedente al lavado de activos.

A diferencia de lo que sucede con el lavado del dinero sucio, los fondos destinados al terrorismo
pasan por un proceso que consiste en “ensuciar” el dinero limpio.

El procedimiento implica enviar dinero limpio a los circuitos clandestinos, ya que los bienes y activi-
dades a financiar (compra de armas, gastos operativos) por parte de las células receptoras de esos fondos
se encuentran precisamente en esos circuitos clandestinos.

En el lavado de capitales, el dinero ensuciado en los circuitos clandestinos debe ser reenviado al
mercado licito bajo una nueva apariencia, mientras que en el caso de financiacién de actividades te-
rroristas, el operativo es precisamente sacar del mercado licito el dinero para enviarlo a los circuitos
clandestinos.

Sin dejar de reconocer la estrecha relacién entre uno y otro fendmeno, cabe decir que muchas veces
el dinero limpio a remitir al circuito clandestino, proviene precisamente de ese mismo circuito y fue
previamente sometido a un proceso de blanqueo.

A efectos de completar el circulo de tipicidad aparece como necesaria la creacion de una figura
penal paralela a la de blanqueo, capaz de atrapar la conducta de financiacién.

La ley 17.016 castiga en su art. 32 al que organice o financie las actividades de narcotrafico, atin
cuando éstas se ejecutaran fuera del territorio uruguayo.

De esta manera, se logra atrapar en la tipicidad tanto la financiacién del delito como el blanqueo
posterior de su producido.

La mencionada Convencién de NN.UU contra el financiamiento del terrorismo, declara delictiva
la recoleccion de fondos destinados a tal actividad. La recoleccién es distinta a la financiacion, o por
lo menos una etapa previa a la misma y constituye un acto preparatorio de aquella si la acciéon queda
detenida en la mera recoleccién y por ello la necesidad de una tipificacion auténoma.
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Resulta dogmaticamente posible asimilar el acto de blanqueo o lavado de dinero al acto de finan-
ciamiento o recoleccién de fondos. En la operativa de blanqueo se asiste a etapas que pueden ser muy
diferentes a las operativas de financiamiento:

1) Colocacion del dinero ilegal en el circuito econémico y financiero legal.

2) Transformacién (ocultacién del origen ilicito de los fondos).

3) Integracion Se introducen los fondos “lavados” dentro del sistema legal.

“El delito terrorista no es necesariamente un delito contra el orden econémico, sino que se
trata de un delito que afecta principalmente la seguridad y la Paz Publica. Sin embargo, hoy aparece
indudablemente vinculado al &mbito econémico y financiero pues se ha percibido que es necesario
controlar y atacar sus fuentes de financiamiento ya que la compleja organizacién que se requiere para
montar un acto terrorista debe necesariamente reunir al circuito financiero para introducir grandes
cantidades de fondos”. *

La represion del terrorismo viene siguiendo el mismo proceso que ha seguido la represion del nar-
cotréfico.

Es necesario compatibilizar estas obligaciones internacionales con la normativa de secreto bancario
que en Uruguay sélo admite el relevamiento y bloqueo mediante resolucién fundada de una autori-
dad judicial.

El necesario mantenimiento de esta normativa de orden ptiblico implica que para cumplir con tales
obligaciones deba solicitarse esa autorizacién por parte del Poder Ejecutivo, del Ministerio Ptblico y
del BCU.

Cada pais debera evaluar y proceder al congelamiento de fondos de acuerdo a su normativa interna.
Es necesario incorporar nuevos sujetos obligados a cumplir con las cargas de vigilancia.

Las legislaciones antilavado establecen en sus disposiciones obligados a cumplir con “cargas con
fines de contralor”, sobre aquellas personas fisicas o juridicas cuya actividad principal o accesoria es
la captacion de valores, intermediacion o aplicacion de recursos financieros, compraventa de moneda
extranjera, oro o titulos mobiliarios.

Tales sujetos son P.e: en la legislacion brasilera las bolsas de valores, los bancos, las aseguradoras,
corredores, administradores de tarjetas de crédito, inmobiliarias, empresas de basing y factoring, co-
merciantes de joyas, oro, objetos de arte.

La ley les impone a estos sujetos las siguientes obligaciones:

Identificacién del cliente.

Mantener el registro de relacion a las actividades u operaciones financieras.

Comunicacion de esas operaciones sospechosas o de las exceden cierto monto a los érganos competentes.
Los Escribanos ptblicos, los Contadores excepto cuando actiien en defensa en juicio.

IV) Tendencia de Uruguay a acompasarse con las legislaciones mundiales.

La tendencia en Uruguay es la de acompasarse con las legislaciones mundiales que amplian el

4  “LaFinanciacion del Terrorismo y el lavado de dinero: técnicas de prevencion, investigacion y medidas cautelares, el proyecto de
reforma legislativa en Uruguay, incidencia de la ley 17.773 en presumarios sobre macrocriminalidad” Dr. Gabriel Adriasola. Editorial
Carlos Alvarez (2004).
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elenco de sujetos obligados a reportar las operaciones sospechosas.

Esta politica criminal deberia ser extremadamente cautelosa en la seleccién de los sujetos obligados
a informar pues en su actual instrumentacién viene arrasando con un principio cardinal del Estado
democrético de Derecho como lo es el secreto profesional. Porque la consecuencia més grave de ésta
politica criminal es la inclusién de profesionales liberales en el elenco de sujetos obligados a reportar
las operaciones sospechosas con la consiguiente ruptura del compromiso de confidencialidad que es
inherente a ese tipo de actividades.

La ley uruguaya amplia notablemente el elenco de sujetos obligados a reportar operaciones sospe-
chosas, llegando incluir en él hasta los abogados.

La ley delimita a los profesionales obligados mediante una férmula extremadamente ambigua, ca-
racterizdndolo como aquellos “que realicen transacciones financieras o participen de la administracién
de sociedades comerciales a nombre y por cuenta de terceros”.

La recomendacién No. 12 del GAFI sirve para clarificar en qué casos el profesional estd obligado al
reporte. Asi, “los abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y contadores cuan-
do preparan o llevan a cabo transacciones para su cliente, relacionadas con las actividades siguientes:
compraventa de bienes inmuebles, administracién del dinero, titulos valores y otros activos del clien-
te”

Pero lo mas trascendente es que se desplazan cargas de vigilancia hacia sujetos que hasta ahora
detentaban el inviolable estatuto de confidencialidad como lo son los profesionales liberales y muy
especificamente los abogados. No considero que esta tendencia sea la correcta. Idénticas reflexiones
merece el caso de los Escribanos.

Lograr combatir la criminalidad organizada es uno de los grandes desafios de los tiempos moder-
nos, pero ese combate no puede lograrse mediante el sacrificio de libertades y garantias, ni modifican-
do el papel de profesionales universitarios para convertirlos en Fiscales de sus clientes.

Delito de fraude corporativo como figura antecedente del lavado de activos

En Uruguay el elenco de delitos antecedentes del lavado de activos no reconoce como tales a los
delitos de fraude societario. La ley 17.343 expresamente dejo fuera los fraudes contra corporaciones
privadas.

Sin embargo, en Uruguay, los fraudes contra la Administracién Publica estin comprendidas en el
art. 30 de la ley 17.060 (blanqueo de dinero de actos de corrupcién publica) y aquellos contra corpora-
ciones privadas se tipifican como encubrimiento de estafa.

Si el fraude se efecttia por un funcionario publico contra la Corporacién Publica el blanqueo de
capitales proveniente del mismo estd expresamente previsto en el art. 30 de la ley 17.060 (ley antico-
rrupcion).

Por otra parte para ejecutar el delito de blanqueo de capitales establecido en la ley 17.060 no se
requiere que el autor o participes fueran funcionarios ptblicos, por lo que cualquiera puede cometerlo.

Si se trata en cambio de un fraude contra una corporacién privada o contra una corporacién publi-
ca pero llevada a cabo por particulares esa conducta en derecho uruguayo ya no se denomina “fraude”
sino “estafa” (art. 347 del Codigo Penal), estando especialmente agravada si se ejecuta contra el estado
o cualquier ente publico (art. 348 C. Penal).

Necesidad de tipificar el lavado de activos provenientes del fraude empresarial.

Hoy resulta necesario incluir al fraude societario como delito antecedente del lavado de activos
pues generalmente la ocultacion del fraude se lleva adelante a través de complejas asociaciones ilicitas
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financieras en las que sus miembros aparecen estrechamente involucrados en la comision del fraude
principal y en el lavado de los fondos por él generados a través de complejos mecanismos de ingenie-
ria financiera y societaria.

Hay autores que promueven la creacién de un tipo penal auténomo, no una ampliacién del elenco
de conductas antecedentes establecido en la ley 17.343.

El delito tributario si bien es un delito en beneficio de la empresa, no debe incluirse como delito
antecedente del blanqueo de activos. Y ello porque la identidad del bien juridico tutelado en materia
de delitos fiscales presenta particularidades que puede convertir al Derecho Penal en un instrumento,
o herramienta para fines meramente recaudatorios.

V) Reglamento CICAD/ OEA

La Asamblea General de la OEA encomend6 a la Comisién Interamericana Contra el Abuso de
drogas (CICAD) la convocatoria de una comision de expertos de paises americanos para que investi-
gara la influencia del blanqueo en el hemisferio y, a partir de ello, preparara medidas orientadas a su
control. >

El trabajo de estos expertos se materializ6 en la elaboracién de un Reglamento Modelo sobre el
control del lavado, aprobado por la Asamblea General de la OEA en 1992, base sobre la que la propia
organizacion ha ido apoyando la labor de los paises miembros que han querido ajustar sus respectivos
ordenamientos juridicos para hacer frente a este fenémeno.

Se han ido introduciendo cambios en el Reglamento Modelo hasta la fecha, donde los paises ame-
ricanos han venido ampliando la relacién de ilicitos previos, contando entre ellos el trafico de seres
humanos, el trafico de érganos, la prostitucion, la pornografia, el secuestro, la extorsion, la corrupcion,
el terrorismo y el fraude.

Convencion de Palermo del afio 2000

Esta convencién de NN.UU contra la delincuencia organizada de 2000 (méas conocida como Con-
vencion de Palermo) constituye la evolucién natural de la Convencién de Viena de 1988, ampliando el
combate de formas de delincuencia organizada.

La caracteristica del lavado de activos viene dada por el incremento de las relaciones econémicas
que ha determinado la expansion territorial de los mercados y, con ella, la internacionalizacion a gran
escala del comercio. Se atiende a un proceso donde el intercambio se intensifica y los mercados ilicitos
también han asistido a este proceso de universalizacién de la criminalidad organizada.

VI) Las 40 recomendaciones del GAFI del 20 de junio de 2003 y su relevancia para el Uruguay
Se puede establecer un breve resumen de las recomendaciones mads relevantes siendo que:

1) Los paises deberian tipificar como delito el lavado de activos en base a la Convencién de
NN.UU de 1988 ( Convenciéon de Viena) y la Convencién de Palermo de 2000.

4) Los delitos graves son los que los paises deberian aplicar al delito de lavado de activos. Se
deberia aplicar a las personas juridicas la responsabilidad penal y, en los casos en que no
sea previsible, la responsabilidad civil administrativa.

5) Las personas juridicas deberian estar sujetas a sanciones efectivas, proporcionadas y di-
suasivas. Estas medidas se aplicarian sin perjuicio de la responsabilidad penal de las per-
sonas fisicas.

5 “Combate al lavado de activos desde el Sistema Judicial” (Dr. Eduardo Caparrés, Dr. Isidoro Blanco Cordero y Dr. Javier
Alberto Zaragoza). —Presidencia de la Reptblica (Junta Nacional de Drogas) CEPLA-Centro de Capacitacién del lavado
de activos (1. Edicién Nov. 2003) /OEA- CICAD y BID
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6) Las instituciones financieras no deberian mantener cuentas anénimas o cuentas bajo
nombres evidentemente ficticios. Las instituciones financieras deberian identificar y ve-
rificar la identidad de sus clientes cuando exista sospecha de lavado de activos.

7) Los paises deberian asegurar que se dispongan de sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasivas, de orden penal civil o administrativo para tratar a las personas fisicas o juri-
dicas que no cumplan con los requisitos para combatir el lavado de activos o el financia-
miento del terrorismo.

8) Los paises deberian tomar medidas para impedir el uso ilicito de personas juridicas por
parte de los lavadores de activos.

9) Cooperacioén internacional. Los paises deberian prestar, rapida, constructiva y efectiva-
mente la gama mas amplia posible de asistencia legal mutua en relacioén con las investiga-
ciones, procesos judiciales y procedimientos relacionados al lavado de acticos y financia-
miento del terrorismo.

10) Los paises deberian prestarse, en la mayor medida posible, asistencia legal mutua atin en
ausencia de doble incriminacién penal.

11) Los paises deberian reconocer al lavado de activos como delito que puede dar lugar a la
extradicion.

VII) Técnicas de investigacion en materia de terrorismo, crimen organizado y lavado de capita-
les.

“En el Derecho Penal en el combate a estas formas de criminalidad, se juega esencialmente el 4m-
bito del Derecho Penal y las técnicas de recoleccion de la prueba mucho mas que en el &mbito del De-
recho penal sustantivo. En ese sentido, un primer problema a abordar es el del sistema de valoracién
de la prueba”.

La tipificacion del blanqueo de activos, se bifurca en dos leyes especiales. La ley 17.016 compren-
siva del lavado de activos proveniente del trafico de estupefacientes y por la ley 17.343 también apli-
cable a conductas antecedentes como el terrorismo, el trafico de seres humanos 6rganos y tejidos,
contrabando, proxenetismo, extorsioén y secuestro.

Por otro lado, la ley 17.060 en su art. 30 tipifica el blanqueo de dinero proveniente de actos de co-
rrupcion publica enmarcando un elenco de delitos antecedentes cuya objetividad juridica es la tutela
de Administracién Piblica.

El art. 174 del Cédigo del Proceso Penal establece: “los jueces apreciaran la eficacia de las pruebas
de acuerdo con las reglas de la sana critica”.

De la disposicién citada se desprende que el principio general en materia de valoracién de la prue-
ba es precisamente el de la sana critica, y el régimen de libre conviccién es una excepcién al criterio
general.

Por lo tanto, cuando se analiza la legislacién penal extra cddigo, si en la misma nada se dice respec-
to al sistema de valoracién de la prueba, rige para los delitos contenidos en la ley especial el principio
emergente del art. 174 del CPP.

En la citada ley 17.060 nada se dice sobre el régimen de apreciacién judicial de la prueba, por lo que
no hay la menor duda que la prueba en el blanqueo debe valorarse y evaluarse segtin el régimen de la
sana critica. Sin embargo existen en la ley 17.016 dos disposiciones que arrojan dudas: El art. 62 y 61.

6  “LaFinanciacion del Terrorismo y el lavado de dinero: técnicas de prevencion, investigacion y medidas cautelares, el proyecto de
reforma legislativa en Uruguay, incidencia de la ley 17.773 en presumarios sobre macrocriminalidad” Dr. Gabriel Adriasola. Editorial
Carlos Alvarez (2004).
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Tradicionalmente los sistemas de apreciacién de las pruebas se han dividido en tres clases:

I) Prueba legal
II) Sistema de conviccion intima del Juez.

III) En el medio esta el sistema que algunos llaman de libre conviccién pero no de intima con-
viccion en el cual el Juez tiene el poder de apreciar libremente la prueba, pero su decisiéon
debe fundarse en los elementos del proceso.

No es concebible pensar que el legislador quiso establecer sistemas de valoracién de la prueba dife-
rentes para el lavado de activos provenientes del narcotrafico y para el lavado de activos provenientes
de la administracién Publica.

Por tanto, la apreciacién de la prueba en materia de lavado de activos en la legislacion uruguaya
sigue el sistema de la sana critica.

Existe otro problema que es el del conocimiento del origen de los bienes.

A mi juicio al igual que a juicio del fallecido Dr. Adriasola el origen criminal de los bienes o valores es,
por cierto, un presupuesto del delito; y el conocimiento del origen criminal de esos bienes o valores por
parte del sujeto activo del delito de lavado, es materia de la tipicidad subjetiva, integra el concepto del dolo
(acotandose que en la ley uruguaya el lavado de activos s6lo es perpetrable mediante esta modalidad).

De acuerdo con la legislacion uruguaya cualquier medio de prueba licito y de los contenidos en el
CPP podra servir a ese fin. De regla habra que recurrir a la prueba por indicios en caso de dudas acerca
de la procedencia de determinados bienes.

Dice el art. 216 del CPP que son indicios los estados, hechos personales o materiales, ocurridos
0 en curso, aptos para convencer, en alguna medida, acerca de la verdad de las afirmaciones o de la
existencia de un hecho objeto del proceso, toda vez que no constituyan un medio de prueba especifi-
camente previsto.

Para estructurar la prueba indiciaria en materia de lavado de activos es de gran importancia in-
terpretar el elemento subjetivo, la conducta del agente y el estudio de los procesos que utiliz6 para la
ocultacién o disimulacién de los bienes.

De este modo son indicios perfectamente relevables el precio vil en una transaccién, el fracciona-
miento de depdsitos bancarios, el concurso de personas interpuestas, la utilizacion de identidad falsa,
las relaciones comerciales y financieras con paraisos fiscales, la celebracién de contratos simulados o
sin sustento econdmico real, la apertura de cuentas bancarias por periodos cortos de tiempo, el mo-
vimiento de grandes capitales sin una correspondiente actividad comercial licita, la adquisicién de
bonos y su inmediata venta sin razones aparentes o en momentos en que no existen oscilaciones de
mercado.

TECNICAS DE INVESTIGACION:
LA ENTREGA VIGILADA

El art. 11 de la Convencién de Viena (autoriza a los estados a la adopcién de la misma si los princi-
pios fundamentales de sus ordenamientos juridicos lo permiten.

La “Convencién de Palermo” recomienda la adopcién de ésta técnica en su art. 20.1.

La “Convencién Interamericana contra el Terrorismo” dice: “...cada estado parte en la medida en
que no lo haya hecho debera establecer un régimen juridico y administrativo para prevenir, combatir y
erradicar la financiacion del terrorismo...incluyendo medidas de deteccién y vigilancia de movimien-
tos transfronterizos de dinero en efectivo”.
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La entrega atin no estando legislada especificamente, es una técnica investigativa que puede apli-
carse al Uruguay.

La vigilancia de la entrega a menudo es dificil porque la policia del pais del destino suele enterarse
del envio legal cuando este ya estd en transito o ya ha llegado al territorio nacional. La informacién
sobre la ruta prevista puede ser escasa, y la ruta puede cambiar inesperadamente. Para que la técnica
dé resultados, la entrega vigilada debe tener apoyo de las autoridades del pais.

Habiendo el pais ratificado la Convencién de Viena de 1988 y teniendo a la vista las recomenda-
ciones del GAFI se puede concluir en que la técnica de entrega vigilada no colida con el art. 177 del
Codigo Penal.

EN AGENTE ENCUBIERTO Y EL DELITO PROVOCADO

La figura del delito provocado fue introducida en el Derecho uruguayo por el art. 74 de la ley
17.243, estableciendo ahora la facultad de las autoridades ptblicas, bajo determinadas circunstancias
de punir al delito provocado.

La hipétesis de delito provocado por la autoridad, consiste en la circunstancia por la cual el sujeto
realiza los actos de un tipo penal determinado, motivado por la accién preordenada de la autoridad
encargada de reprimir el delito. La errénea apreciaciéon que aquél hace de las consecuencias de su
accion, es lo que induce a recorrer el camino en direccién a la conducta tipica. La trama del episodio
criminal es engafiosa, carece de realidad y, por ende, no es subsumible en un tipo legal.

La normativa introducida por la ley 17.243 condiciona la represién penal del hecho delictuoso pro-
vocado por la autoridad a determinados requisitos. En primer lugar autorizacion del Juez competente.
Esa autorizacién debe responder a razones fundadas y que se estd ante un supuesto de delincuencia
organizada.

La “Convencién de Palermo” (Convencién de NN.UU contra la delincuencia organizada Transna-
cional) en su (Art. 2) define al grupo delictivo organizado como: “ grupo estructurado de tres o mds que
existe durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves
tipificados con arreglo a la presente convencion, con miras a obtener directa o indirectamente, un beneficio econé-
mico u otro beneficio de orden material”.

La “Convencién de Palermo” se convierte en un referente de la autointegracion del Derecho inter-
no para llenar el concepto normativo de delincuencia organizada que es un verdadero presupuesto
para que pueda utilizarse validamente la técnica de investigacién de provocacion del delito”.

Puede ser perfectamente la policia quien requiera la autorizacién judicial en el curso de una inves-
tigacién radicada en esa esfera, o puede el propio juez adoptar el procedimiento de oficio en el curso
de una indagatoria radicada en el &mbito judicial.

De la misma manera puede solicitarla la fiscalia.

Problema diverso es resolver si el agente provocador debe necesariamente ser un funcionario pu-
blico si puede serlo un particular colaborador. Estimamos que la autoridad puede valorarse de un
colaborador particular que preste su concurso al operativo y no por eso el hecho deja de ser provocado
por la autoridad, sélo que ésta utiliza al particular como un instrumento. Existe un argumento de de-
recho positivo para arribar a esta conclusion ( el numeral 2 del art. 46 del Cédigo penal) “el colaborar
eficazmente con las autoridades judiciales en el esclarecimiento de un delito”.

El lamado AGENTE ENCUBIERTO o INFILTRADO se introduce con identidad falsa en una or-
ganizacién criminal para lograr la individualizacién de los autores, participes o encubridores, o para
obtener y asegurar los medios de prueba necesarios. Por lo tanto, es algo menos que el agente provo-
cador, quien con su actividad provoca la conducta delictiva.
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Perfectamente el agente encubierto puede ser también agente provocador.

Junto con el Dr. Adriasola estimo que la admisibilidad de la figura del agente encubierto como
medio de obtencién de pruebas, se desprende del ya analizado art. 8 del Cédigo Penal.

No veo obstdculo a que un agente encubierto se infiltre a esa organizacién con el fin de obtener
pruebas o descubrir a sus miembros.

El tipo penal que en derecho uruguayo atrapa la figura de la organizacién criminal es el art. 15° del
Codigo Penal desde que el bien juridico afectado es supraindividual, para otros la Administracién de
Justicia ( de regla el agente encubierto podra coparticipar en todo el proceso de lavado, hasta su fase
final, con el fin de descubrir a los autores y cémplices y la mecanica de la operativa, sin comprometer
su responsabilidad penal).

La prueba obtenida por el agente encubierto:

La ausencia de prevision de esta figura en el derecho uruguayo, de admitirse igualmente la lega-
lidad de su actuacién, va a generar importantes problemas en materia de valoracién de la prueba. La
utilidad de esta figura estard radicada en la informacién que pueda aportar acerca de la modalidad del
funcionamiento de las operativas de blanqueo de capitales.

La carencia de la legislacién impediria el testimonio del agente encubierto bajo identidad falsa,
como lo que prevé el art. 282 bis de la ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola.

Sin duda esta problematica tendra que ser resuelta legislativamente, aunque puede entenderse que
la informacién del agente encubierto podra servir de indicio fundante de la resolucién judicial que
ordena relevar el sigilo financiero.

LA COLABORACION EFICAZ Y LA FIGURA DEL ARREPENTIDO

La figura del arrepentido consiste basicamente en otorgar un beneficio de reduccién de pena o
incluso la exencién de pena, al autor, coautor o participe que “ colaborara espontdneamente con las
autoridades, prestando informaciones penales y de su autoria o a la localizacién de los bienes, dere-
chos o valores objeto de un crimen”.

Esta practica arranca en los EE.UU con la técnica del “flipping informant”.

Para que opere como atenuante, la colaboracién sebe ser eficaz, y por eficaz debe entenderse que la
colaboracién conduzca a descubrir nuevas infracciones penales y a sus autores y participes, q asimis-
mo la localizacién de bienes o valores provenientes del delito investigado.

El art. 46 (inciso 12) del Coédigo Penal debe tenerse en cuenta en cuanto se debe considerar a la
confesién como hecho propio atenuante en mérito al mismo principio, no hay razén para considerar
también como atenuante la inculpacion del complice.

En nuestro derecho, la figura del arrepentido colaborador se limita, al imputado, pues esta regula-
da como una atenuante genérica en el art. 46 del Cédigo Penal, por lo que solo seré aplicable a aquellas
personas imputadas de delito mediante auto de procesamiento. Ello significa que la ley no faculta al
Juez ni al Ministerio Ptiblico a no iniciar accién penal contra quien colabor6 eficazmente en el esclare-
cimiento de un delito.

LA PROTECCION DE TESTIGOS Y COLABORADORES.

Innegablemente esta la necesidad de brindar una adecuada proteccion a los testigos y a los colabo-
radores cuando este tipo de delitos son llevados a cabo por poderosas organizaciones criminales que
pueden llegar a poner en riesgo la vida o integridad fisica de estos sujetos. La Convencién de Palermo
en su art. 25 establece que la proteccién debe alcanzar a los testigos y a los colaboradores. El art. 24 de
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la convencién regula los principios de proteccién de testigos.

Ni el Codigo del proceso penal , ni la legislacion especial antilavado y anticorrupcion se ocupan de
esta problematica.

La tnica norma vinculada a este aspecto seria la contenida en el art.

36 de laley 16.707 que expresa: “encomiéndase al Poder Ejecutivo la implementacién de un progra-
ma de proteccién a los testigos y denunciantes de hechos presuntamente delictivos”.

Esta norma se encuentra contenida en una legislacion dirigida a la problematica de la delincuencia
convencional, aunque debido a su generalidad, nada impediria que ese programa de proteccién a los
testigos sea extensible a la delincuencia organizada y especificamente a las investigaciones y procesos
sobre el lavado de activos. El Poder Ejecutivo nacional estarfa facultado para implementar un progra-
ma de proteccion.

La norma, debido a su generalidad no brinda las pautas minimas sobre las que deberd estructurar-
se un programa de este tipo.

Es muy dificil estructurar programas de esta naturaleza en paises agobiados por la crisis fiscal del
Estado como el nuestro y por ello la disposiciéon analizada seria una disposicion carente de operativi-
dad.

LAS ESCUCHAS TELEFONICAS.

Se trata de una técnica vigente en Uruguay desde la sancién del Cédigo del Proceso Penal (art. 212).
Esta disposicién requiere en primer lugar una resoluciéon fundada.

El inciso segundo de la disposiciéon prevé que la medida de escucha pueda adoptarse sobre un
tercero. Por tercero debe entenderse la persona diversa al indagado, pero cuya escucha puede aportar
pruebas sobre la participacion de aquél en un delito. Sin embargo, existen personas claramente excep-
tuadas de este tipo de medidas. Asi, el abogado del sospechado no puede ser objeto de ésta medida
pues con ella se estaria violentando el privilegio de su relacionamiento con el cliente.

VIII) El combate al lavado de activos desde el Sistema Judicial.

“La Convencién de Viena en sus arts. (21 y siguientes) representa un verdadero punto de inflexién
a la politica a seguir en el marco de la lucha contra el lavado de capitales. Constituye un antecedente
en el que se han apoyado los diversos textos internacionales sobre esta materia.””

En materia de consecuencias juridicas establece las bases que las Partes deben asumir para regular
un eficaz sistema destinado a identificar, bloquear, secuestrar y confiscar las ganancias directas o in-
directas del trafico de drogas.

Ahora bien el Derecho Penal de nada sirve por si solo, requiere de los medios procesales idéneos
para que sea posible la aplicacion de las medidas dispuestas por las leyes sustantivas.

En este mismo sentido la Convencién de Viena incita a trascender més alla del cldsico principio de
territorialidad, a la hora de determinar los limites jurisdiccionales invitando a las partes a que apliquen
criterios de personalidad en la residencia.

La Convencién de Viena no se aprob6 con la tinica finalidad de perseguir el lavado de activos sino
que ademaés ha dado forma juridica a un programa de politica criminal mas amplio, tendiente a inten-
sificar la represion del comercio ilegal de drogas en todo el planeta.

7  “Combate al lavado de activos desde el Sistema Judicial” (Dr. Eduardo Caparros, Dr. Isidoro Blanco Cordero y Dr. Javier Alberto
Zaragoza). —Presidencia de la Republica (Junta Nacional de Drogas) CEPLA —Centro de Capacitacion del lavado de activos (1*. Edi-
cion Nov. 2003) /OEA- CICAD y BID .
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Por otro lado, el GAFI (Grupo de Accién Financiera) fue creado con motivo de la Cumbre del 6-7
celebrada en Paris en 1989.

Reconociendo el papel esencial que podrian desempefiar en este campo el sistema bancario y las
instituciones financieras los Jefes de Estado y de Gobierno.

El GAFI naci6 con el fin esencial de promover, desarrollar y coordinar politicas orientadas a lu-
char contra el blanqueo de capitales, tanto en el plano nacional como internacional. Su capacidad de
influencia ha hecho posible la renovacion de la normativa interna de muchos paises, de acuerdo con
los criterios esenciales marcados en sus célebres “Cuarenta Recomendaciones”.

Bajo la influencia de los acontecimientos producidos en Nueva York el 11 de setiembre de 2001, y a
modo de complemento especifico, el GAFI aprobé el 31 de octubre de 2002 una coleccién de 40 Reco-
mendaciones Especiales sobre Financiacion del Terrorismo, a que luego me referiré.

Asimismo, el GAFI elabora desde febrero de 2000 una lista negra de “Paises y Territorios no coo-
peradores” en materia de blanqueo en la que se encuentran reflejadas aquellas jurisdicciones cuya
conducta impide la cooperacién internacional.

La incorporacién a la lista se hace depender de la adecuacién a las 40 Recomendaciones.

Como todos los acuerdos alcanzados por el GAFI, no tienen carécter de coactivos en términos juri-
dicos, sin embargo, constituyen un elemento de presion politica.

En Iberoamérica iinicamente Argentina, Brasil y México son miembros de esta organizacion.
Convencion de Estrasburgo de 1990

Pretendi6 reforzar la represion del trafico de drogas e incide con especial intensidad sobre todo
aquello que tenga que ver con el comiso de los bienes procedentes del blanqueo de capitales.

LAS MEDIDAS PREVENTIVAS Y CAUTELARES EN LOS PROCESOS PENALES POR LAVADO
DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL TERRORISMO.

“El Juez debera evaluar cada caso sometido a su consideracién para decidir si decreta o no la pri-
sién preventiva, utilizando principalmente el criterio rector del art. 138 del CPP” .8

Respecto a las medidas cautelares patrimoniales, la ley 17.016 previé en los arts. 62 a 67 un régimen
de medidas cautelares, secuestro y decomiso de bienes producto de un delito.

Especial importancia hay que prestar al bloqueo de cuentas bancarias o secuestro de documenta-
cién resguardada por el sigilo financiero o profesional.

En efecto, el deber de guardar sigilo bancario es de origen constitucional. El derecho a la proteccion
de la privacidad en el Derecho Constitucional uruguayo emana de los arts. 28 y 72 de la Carta.

Por cierto que, el referido derecho, puede ser limitado por la ley mediando razones de interés ge-
neral, lo que por supuesto no quiere ello significar que la ley pueda abolirlo.

Su relevamiento solo deberia ser posible a través de un mandato judicial. La fuente constitucional
nos impone una primer limitante, cual es que el mismo pueda ser levantado por organismos de natu-
raleza administrativa. Esto no es poca cosa y especialmente cuando se trata de organismos adminis-
trativos con competencia tributaria.

El levantamiento del secreto bancario a solicitud de terceros estados

8  La Financiacion del Terrorismo y el lavado de dinero: técnicas de prevencion, investigacion y medidas cautelares, el proyecto de
reforma legislativa en Uruguay, incidencia de la ley 17.773 en presumarios sobre macrocriminalidad” Dr. Gabriel Adriasola. Editorial
Carlos Alvarez (2004).
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Es necesario relevar los requisitos que debe contener el exhorto del juez extranjero para que el Juez
uruguayo pueda dar curso favorable a la solicitud.

Primeramente, el exhorto debe venir acomparfiado de las pruebas que llevan al Juez extranjero a la
conviccién de la necesidad de solicitar la cooperacion penal internacional en esta materia.

El Juez uruguayo debe dictar una resolucién fundada donde evalte las pruebas y razones del Juez
exhortante, como si se tratara de una investigacién criminal “doméstica”.

Por esa razon, una solicitud de asistencia carente de esa informacién, debe ser rechazada liminar-
mente. Si la prueba con que cuenta el Juez exhortante no habilitara al juez nacional a pronunciar un
relevamiento del sujeto financiero, debe rechazar la solicitud.

Cabe sefialar que ante un pedido de cooperacién internacional que involucre el relevamiento del
secreto bancario, deben intervenir preceptivamente el Ministerio Ptblico y el Banco Central del

Uruguay. (Decreto 398 del 15/12/1999 del PE.)

Debemos preguntarnos si el Juez puede imponerle al banco que atin ante la consulta del cliente no
revele ni la existencia ni el cumplimiento de la medida.

“No existe en el derecho nacional ninguna norma de rango legal que habilite a la justicia a imponer
a particulares un deber de sigilo, en la investigacién penal. Sin embargo, el juez, por razones fundadas
comunica al banco que se abstenga de relevar al cliente la existencia de la medida” °

Estimamos que el banco deberia cumplir con la orden judicial y que sino lo hiciera podria incurrir
en el delito de encubrimiento.

EL SECRETO BANCARIO Y EL INTERCAMBIO ADMINSITRATIVO DE INFORMACION.

Lo que si estd prohibido de acuerdo a la actual regulaciéon del secreto bancario es que la UIAF (Uni-
dad de Informacién y Andlisis Financiero) intercambie informacién bancaria con otras UIAF o Bancos
Centrales extranjeros.

La cooperacién internacional en esta materia sélo puede ser cooperaciéon judicial.
EL DECOMISO
Existen en este tema dos dambitos de aplicacién distintos; uno objetivo y otro subjetivo.

“Por ambito de aplicacién objetivo debemos entender los bienes que se encuentran sujetos a deco-
miso, mientras que por ambito subjetivo debemos entender si son sélo los de los autores o participes
en los delitos o también pueden ser alcanzadas los bienes de tercero”.

El art. 62 de la ley 17.016 dista de ser claro. En cuanto al &mbito subjetivo del decomiso hay que
decir que en principio los bienes sujetos a aquel son aquellos de titularidad de los participes. Ello se
desprende del art. 63 de la ley 17.016.

De toda esta normativa se desprende la inexistencia en Uruguay de un proceso civil de decomiso.

La enajenacion de los bienes decomisados sélo es, en principio, posible una vez que fueron objeto
de decomiso mediante sentencia de condena. Por lo tanto, los bienes cautelados provisionalmente no
pueden, en principio, ser enajenados.

9  La Financiacion del Terrorismo y el lavado de dinero: técnicas de prevencion, investigacion y medidas cautelares, el proyecto de
reforma legislativa en Uruguay, incidencia de la ley 17.773 en presumarios sobre macrocriminalidad” Dr. Gabriel Adriasola. Editorial
Carlos Alvarez (2004).

10
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Puede ser posible que el proceso criminal sobre lavado de dinero involucre a una empresa o perso-
na juridica que opera como maquinaria dirigida a la actividad ilicita. Si bien el derecho uruguayo no
se afilia a los sistemas que acogen la reprochabilidad criminal de las personas juridicas, no es posible
desconocer que muchas veces éstas son utilizadas como instrumentos para llevar adelante la accién
criminal.

De ser asi, cabe preguntarse qué medidas cautelares tiene el juez ante una empresa.

Estimo licito que el Juez penal pueda recurrir al instituto de la intervencién judicial legislado en la
ley 16.060 denominada como ley de sociedades comerciales (arts. 185 y ss).

- EL DESTINO DE BIENES DECOMISADOS

La ley 17.016 (art. 67) dispone que el Poder Ejecutivo podra optar entre retenerlos para uso ofi-
cial o transferirlos a cualquier entidad publica que haya participado directa o indirectamente en la
incautacién o decomiso de los mismos. Podra venderlos y transferir el producto de esa enajenacion
a cualquier entidad ptublica que haya participado directa o indirectamente en su incautacién o en la
coordinacién de programas de prevencion o represion en materia de drogas.

A cualquier entidad privada dedicada a la prevencion del uso indebido de drogas. Esta norma se
adecta sin problema a lo previsto por la Convencién de Viena ( art. 5).

Cabe hacer una distinciéon. Una cosa es el reparto de los bienes decomisados en un proceso penal
uruguayo, en el cual la prueba de condena se obtuvo contando con la cooperacién de agencias de ter-
ceros Estados y otra es la solicitud de entrega de bienes situados en Uruguay y decomisados en fallo
extranjero.

El reporte de bienes decomisados entre Estados o la entrega de los mismos al Estado de origen,
debe ser materia de los convenios de asistencia penal internacional. Es en ese &mbito donde debera
preverse la creacion de fondos ad-hoc para la reversion de los bienes decomisados.

Estimo como positivo que el decomiso sea una pena o consecuencia accesoria y no creo convenien-
te la instrumentacion de un proceso civil de decomiso.

La regulacion pasa por ser una norma programatica.

No puede limitarse al Estado donde se preste la colaboracién o testimonio, sino que también otros
Estados deberfan cooperar en esa proteccion.

Estimo que, sin necesidad de modificar el régimen de valoraciéon de la prueba a favor de la libre
conviccién, e introduciendo una eficaz legislacién de arrepentidos a la vez que preservando las garan-
tias, en el testimonio conforme lo hemos expuesto precedentemente. La legislaciéon uruguaya revela
escasa regulacion en estos topicos.

Una prudente y acotada utilizacién que no impide conculcar los principios del contradictorio pro-
cesal y las garantias del inculpado, pueden ser un cambio posible del transitar para lograr el tan ansia-
do equilibrio, entre libertades individuales y represion de la criminalidad organizada.

IX) COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA DE BLANQUEO DE CAPITALES

“Lairrupcién y el auge en la segunda mitad del s. XX de nuevas formas de delincuencia asociada al
terrorismo, narcotrafico y crimen organizado en general) y la transnacionalizacién de esas actividades
criminales han propiciado que la respuesta de los Estados sea en igual medida supranacional.

La cooperacién internacional entre los Estados en la represion del delito pasa a sustentarse en prin-
cipios que restringen objetivamente la soberania de cada pais”"*

11 “Combate al lavado de activos desde el Sistema Judicial” (Dr. Eduardo Caparrés, Dr. Isidoro Blanco Cordero y Dr. Javier Alberto
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La contribucién de los organismos internacionales y, en particular, de la ONU va a ser decisiva
e inestimable a estos fines. Las iniciativas de NN.UU més alla de los intereses e intenciones de cada
Estado, han logrado durante estos tltimos afios la urgencia de importantes

Convenios multilaterales cuyo objetivo no es otro que la represion sin excepciones de las mas gra-
ves manifestaciones criminales de nuestro tiempo, fundamentalmente aquellas que afectan a toda la
comunidad internacional en su conjunto y transgreden bienes juridicos de proteccion universal.

Las formas, modos, instrumentos y mecanismos de cooperacién penal han sufrido trascendentes
alteraciones durante las dos tltimas décadas.

La cooperacioén se ha diversificado mediante la intervencién de diferentes organismos encargados
de las tareas de investigacion, bien en Sede policial ( incluyendo los servicios aduaneros y los servicios
administrativos de prevencion del blanqueo de dinero), bien en Sede judicial ( el Ministerio Fiscal en
nuestro ordenamiento juridico, aun no siendo el responsable de la instrucciéon penal, posee facultades
auténomas de promocién y prestacion de auxilio judicial internacional) y la aparicion de érganos su-
pranacionales encargados de facilitar la cooperacién (Interpol, Europol y Eurojust).

En el &mbito objetivo, el contenido material de la cooperacién se ha ampliado.

Por una parte los cauces de comunicacion entre las autoridades de los respectivos estados se han
simplificado. Me refiero a la comunicacion directa entre autoridades judiciales en la recepcion, trami-
tacion, cumplimiento y devolucion de las solicitudes de ayuda.

Por otra parte, los mecanismos de cooperacion se han perfeccionado, han sido renovados y han
experimentado importantes novedades: la extradicién, aun siendo un elemento esencial de la ayuda
judicial, puede convertirse en un futuro préximo en un simple acto judicial consistente en la ejecucion
de actos propios de investigacion tales como: vigilancias transfronterizas, persecuciones en territorio
extranjero, operaciones encubiertas, entregas vigiladas, interceptacién de comunicaciones, indagacio-
nes financieras y patrimoniales, etc...

En general, puede decirse que la cooperacion supranacional en materia penal ha experimentado
una notable mejorfa: es mucho maés eficaz, mas completa y mas intensa que en otras épocas.

En particular como es el caso de la Unién Europea.

La internacionalizaciéon del fendmeno del tréfico ilicito de drogas y su expansién por todos los
paises del mundo al margen de las fronteras territoriales, ha generado la necesidad de potenciar la
cooperacion internacional como piedra angular de la respuesta frente a esta delincuencia.

Las mismas circunstancias han permitido que el planteamiento sea el mismo para otros fenémenos
criminales igualmente graves y peligrosos como: el terrorismo, trafico de armas, corrupcioén, trafico de
seres humanos, etc...

Sélo asi es posible combatirla eficazmente y reducir sus niveles de impunidad. Y en este contexto
ha adquirido relevancia en los ultimos tiempos la represién de las estructuras econdémicas de estas
organizaciones criminales.

Es comtnmente aceptado que una estrategia global contra el blanqueo de capitales de origen ilicito
requiere un marco normativo apropiado en dos vertientes.

I) Por un lado la persecucién penal de estas conductas y el decomiso del producto deriva-
do de las mismas, con el objetivo de enjuiciar, castigar a los miembros de las organiza-
ciones criminales y privarlos de sus ganancias y beneficios.

Zaragoza). —Presidencia de la Republica (Junta Nacional de Drogas) CEPLA —Centro de Capacitacion del lavado de activos (1*. Edi-
cion Nov. 2003) /OEA- CICAD y BID .
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XII) Aumentar los niveles de transparencia y de control del Sistema econémico y comercial
con la finalidad de reducir la vulnerabilidad del propio sistema.

La Convencién de Viena de 1988 ha sido verdaderamente determinante en este terreno. Ha sido el pri-
mer paso para orientar la politica criminal internacional y la efectiva aplicaciéon de los mecanismos de
cooperacion a combatir las estructuras econdmicas de las organizaciones criminales transnacionales.

La Convencién de Palermo es otro gran instrumento, la cual en sus arts. 13 y 18 reproducen la necesi-
dad de regular la cooperacién internacional al igual que la Convencién de Viena del "88.

No obstante, incorpora algunas particularidades Ej: transmisién espontdnea de informaciones so-
bre cuestiones penales que afecten a otro Estado Parte cuando las mismas permitan emprender o con-
cluir indagaciones o procesos penales (art. 18.4), trasladar detenidos para colaborar en investigaciones
(art. 18.10 y 11), la audicién de testigos o peritos por videoconferencia (art. 18.18, creacion de érganos
Estados partes) Art. 19.

X) La Cooperacién Judicial Internacional en materia penal en el ambito de la Unién Europea y
¢si es un modelo a seguir para el grupo regional latinoamericano?

Si bien cada pais y por ende cada realidad regional suele ser distinta, creo que existe la posibili-
dad de considerar como modelo aplicable a los paises latinoamericanos principios desarrollados en la
Unién Europea desde la década de los “80 que se pueden resumir en tres grandes objetivos:

D) Lograr la armonizacién normativa tanto en el terreno sustantivo (identidad de tipos
penales y de sanciones) como en el procesal (formulacién de técnicas de instruccion,
métodos de investigacion, sistemas de formacién de pruebas y leyes procedimentales
uniformes).

II)  Perfeccionamiento de la cooperacién policial.

III) Perfeccionamiento de la cooperacién judicial favoreciendo los intercambios de infor-
macién, las comunicaciones directas entre 6rganos de investigacion, la planificaciéon de
investigaciones conjuntas y la rapida ejecucién de las solicitudes de cooperacién.

Una buena parte de estas iniciativas y de los proyectos de futuro de la Unién Europea pasan por
una atencién especifica y preferente desde la perspectiva politico-criminal a todas las cuestiones pe-
nales y procesales relacionadas con el blanqueo de capitales, su investigacion y la incautacion de los
productos y beneficios de origen ilicito.

De hecho la Cumbre celebrada en Tampere (Finlandia) los dias 15 y 16 de Octubre de 1999, el
Consejo de Ministros de la Unién Europea adopté importantes e interesantes conclusiones, entre otras
materias, en el disefio de un “espacio europeo de Justicia” de la que merece destacar las siguientes:

Reconocimiento mutuo de las sustancias y otras resoluciones judiciales como piedra angular de la
cooperacion judicial, que deberia ser automético con exclusién de procedimientos intermedios para
determinadas cuestiones mercantiles de menor cuantia).

Supresion del mecanismo de la extradicion para las personas condenadas por sentencia firme y su
sustitucion por el simple traslado de dichas personas.

Creacién de equipos conjuntos de investigacion en la lucha contra el tréfico de drogas, la trata de
seres humanos y el terrorismo.

Creacién de una Unidad operativa europea de Jefes de Policia con objeto de intercambiar expe-
riencia, practicas e informacién sobre las tendencias actuales de la delincuencia transfronteriza y de
contribuir a la planificacién de acciones operativas.
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Creacion de una Unidad (Eurojust) integrada por Fiscales, magistrados o agentes de policia de
competencia equivalente para facilitar la coordinacién de las autoridades nacionales, apoyar las in-
vestigaciones penales en los casos de delincuencia organizada y simplificar la ejecucion de comisiones
rogatorias en estrecha cooperacién con la Red Judicial Europea.

Intercambio de informacién entre las Unidades de Informacién Financiera respecto a transacciones
sospechosas .

Inaplicacién de la confidencialidad bancaria frente a las investigaciones judiciales sobre blanqueo
de capitales.

Aproximacién normativa al derecho penal y procesal entre las legislaciones de los Estados miem-
bros, sobre actividades delictivas de origen, seguimiento, embargo y decomiso de fondos.

Establecimiento de acuerdos con los Centros financieros extraterritoriales de paises que garanticen
una cooperacion judicial eficaz y la elaboraciéon de normas dirigidas a evitar la utilizaciéon de empre-
sas y entidades registradas fuera de la jurisdiccion de la Unién para ocultar los beneficios de origen
delictivo.

Denuncia oficial de un Estado a otro para que inicie un procedimiento penal (art. 6.2 del Convenio
Europeo de Extradicion) y el art. 21 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal.

Transmisién espontanea de informaciones sobre blanqueo, identificacién, embargo y decomiso de
los productos del delito. (art. 10 del Convenio Europeo).

Ejecucién en el extranjero de la pena o medida de seguridad definitiva privativa o restrictiva de la
libertad.

Transmisién de la ejecucion de la pena o medida de seguridad definitiva privativa o restrictiva de
la libertad

Equipos comunes de investigacién y concertados por existir investigaciones en varios estados
miembros.

Intervencién de telecomunicaciones como medida prevista en todos los 6rdenes juridicos.

El “Convenio europeo sobre asistencia judicial en materia penal” del 29-5/2000 establece la co-
municacién directa entre autoridades judiciales en el envio y en la respuesta tanto en las solicitudes
de asistencia judicial como en los intercambios espontdaneos de informacién y en las denuncias para
invocar un proceso ante los tribunales de otro Estado miembro. (art. 6.1).

Los contactos directos pueden realizarse también con las autoridades policiales o aduaneras o con
las autoridades administrativas.

Remision de las solicitudes a través de las autoridades centrales de los Estados miembros (art. 6.8)
para las siguientes materias: traslado temporal o transito de detenidos e informaciones sobre condenas
judiciales.

El concepto de cooperacién transfronteriza en el ambito de la Unién Europea

“Segun Noelia Pantoja Crespo, “Schuman (uno de los politicos mds relevantes de la construccién
europea)” afirmé que las fronteras constituyen las cicatrices de Europa. Por tanto una tarea ineludible
era superar los efectos que las fronteras constituyen las cicatrices de Europa por tanto era una tarea in-
eludible superar los efectos que las fronteras habian ejercido en el territorio europeo, como elementos
de: divisién, separacién, de amenaza, aislamiento e incomunicacién”.'?

12 Revista peruana de Derecho Internacional No. 130, enero-marzo 2006 ( Lima-Pera) Dra. Noelia Pantoja Crespo (Ministra en el
servicio diplomatico de la Republica).
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Ante esta realidad se desarrolla poco a poco el concepto de la cooperacion transfronteriza que se con-
vierte en un aspecto de vital importancia para la integracién europea, comprendiendo que la solucién
fronteriza ha de ser de carécter integral. El punto de partida lo constituy¢ el convenio- marco Europeo
de Cooperacién Transfronteriza del 21 de mayo de 1980.

La Cooperacién transfronteriza, debe entenderse relacionada con la contigiiidad geogréfica terres-
tre y la interdependencia objetiva que existe entre las zonas fronterizas. La nocién de vecindad, desde
el punto de vista Juridico estd ligada con la nocién de frontera y ésta no constituye la linea de separa-
cién de dos soberanias territoriales, sino también el lugar de encuentro y contacto de la soberania de
los Estados.

La frontera no corta el territorio que atraviesa, sino que se ve afectada por los hechos y actos reali-
zados en un lado de la frontera, respecto del otro territorio estatal.

La cooperacién transfronteriza busca una solucién conjunta de los problemas que para los Estados
involucrados ha significado el establecimiento de la frontera.

Aunque puedan existir gobiernos que rechacen la idea, es una realidad que en muchos casos supe-
ra el marco legal que pueda existir.

Aunque se haya avanzado respecto a procesos de integracion entre Estados, ésta en muchos casos
no va acompanada de una cooperacion transfronteriza, por lo cual resalto la necesidad de la misma
sobretodo en materia penal.

La cooperacion penal transfronteriza entre los Estados debe buscar la mejora de las condiciones de
vida de la persona humana, lo que de por si es razén mas que suficiente para justificarla.

Debe implicar el acercamiento profundo entre las autoridades de territorios asi como con su dere-
cho penal interno.

Segun Anton Rombouts, lo fundamental no es aproximar Estados sino ciudadanos.

El papel de las autoridades deberia sobre todo dedicarse a la creacién de las condiciones marco que
hagan posible la cooperacion.

“El concepto de frontera es importante y se lo ha considerado tanto como limite-lineal (frontera-se-
paracién) o bien como una zona de cooperacién entre los Estados vecinos.

La existencia de la misma no peligra, incluso los fenémenos de integracién més avanzados como
los de la Unién Europea no cuestionan la supervivencia de sus Estados miembros. Al alcanzar la
integracion un ambito exclusivamente regional, los entes resultantes siempre seguirdn disponiendo
de fronteras”. Por tanto podemos concluir que las fronteras en si no van a desaparecer cuando exista
cooperacion entre los estados pero si desaparecen los mecanismos de control propios de la frontera,
los cuales deben ser sustituidos por otros mas efectivos.

La frontera entre estados separa sus territorios de una forma efectiva y sensible, pero no corta la
unidad fisica del territorio que atraviesa, de suerte que subsiste una sustancial que se ve afectada por
los hechos o actos realizados en un lado de la frontera, respecto al otro territorio estatal.

La cooperacién penal internacional para los delitos econémicos es sin duda la llave maestra de
nuestra sociedad y particularmente del contexto internacional y también una obligacién que el Dere-
cho Internacional Penal impone a sus sujetos.

Cabe recordar la “Carta de NN.UU” arts. 55 y 56 en relacién con el art. 1, parrafo 3, asi como la
Declaracién de la Asamblea General relativa a los principios de derecho internacional y las relaciones
amistosas y de cooperacién entre los Estados conforme a la Carta de NN.UU (resolucién 2625 del 24
de octubre de 1970).
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En éstas se establece que los estados tienen el deber de cooperar entre ellos, no importa las diferen-
cias existentes entre sus sistemas politicos, econémicos y sociales, en los diversos dominios de las rela-
ciones internacionales, a fin de mantener la paz y seguridad internacional y de favorecer el progreso y
la estabilidad econémica internacional asi como el bienestar general de las naciones y una cooperacién
internacional que estd exenta de discriminacion fundada en éstas diferencias.

“La cooperacion es una actitud, una forma de comportamiento, un patrén de conducta, un principio procesal
que cumple la mision de auxiliar y hacer realidad los principios fundamentales del Derecho Internacional”.

“Mediante la cooperacion se pueden solucionar los problemas comunes a los Estados. Desde su libertad e
igualdad juridica los Estados cooperan pues se presupone que desean seguir coexistiendo, respetandose mutua-
mente y colaborando con la satisfaccion de intereses comunes, conscientes de su interdependencia”.

La vecindad por tanto entre los Estados deberia evolucionar cada vez mas hacia la cooperacién en-
tre los Estados fronterizos para el cumplimiento de ciertos intereses y objetivos comunes, vinculados
a sus territorios y sus poblaciones vecinas.

La construccion de la unidad europea pasa por minimizar el efecto de la frontera por ello la coopera-
cién transfronteriza es un elemento clave para aumentar la prosperidad y la estabilidad a ambos lados de
la frontera entre dos paises y como forma de luchar contra el aumento de los delitos econémicos.

XI) Conclusiones
A) Sobre las formas de abordar las macrodelitos

Este tipo de delitos no sélo traspasa las fronteras nacionales sino que las utiliza, precisa y se deli-
mita por el Derecho Penal al cual sirve, cuyo principio es el de la territorialidad.

Su limite de accién termina en la frontera del pais donde desarrolla su actividad y toda la intro-
mision policial y judicial foradnea estd implicitamente rechazada por la propia definicién de Estado
soberano.

Es asi que los delitos financieros internacionales adquieren mayor grado de eficacia y estdn mads a
salvo de la accion del sistema penal.

Para Roux existen tres formas de auxilio reciproco entre los estados: el policial, el judicial y el le-
gislativo.

Modernamente se reconocen dos formas de asistencia y cooperacion.
1) Administrativa: fundamentalmente policial.

2) Cooperacién Judicial Penal Internacional (conjunto de actividades procesales, regulares, con-
cretas y de diverso nivel, cumplidas por 6rganos jurisdiccionales en materia penal, pertenecientes a
distintos estados soberanos, que confluyen a nivel internacional, en la realizacién de un mismo fin que
no es sino el desarrollo de un proceso de la misma naturaleza (penal) dentro de un estricto marco de
garantias, acorde al auxilio requerido.

No se trata de cooperar de cualquier modo ni tampoco de abstenerse de hacerlo por principio. Toda
alternativa de cooperacion se estructura en esos tres planos e Roux que deben mantenerse en constante
tension dindmica. Es decir que debe haber una eficaz cooperacién juridica internacional, en equilibrio
con el reconocimiento juridico formal y sustancial de la diversidad de los sistemas normativos invo-
lucrados y de los Derechos de los individuos concretos, afectados en el cumplimiento de instancias de
cooperacion.

La discusién si cabe debera recaer sobre el “contenido” de los principios y garantias. Es decir aque-
llos propios del proceso, los inherentes al dogma penal como: la dignidad humana, la relevancia del
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bien juridico y la culpabilidad.

El anélisis de la “amenaza” implica el estudio y evaluacién, también, de lo que la macrodelincuencia
econdOmica cuesta a la colectividad, directa o indirectamente. La estimacion de esos costos conduce a la
identificacién de aquellas operativas que encierran mayor grado de dafiosidad material y social potencial.

B) Sobre la penalizacion de las Personas juridicas.

“La utilizacién de personas juridicas es uno de los mecanismos empleados por los blanqueadores
para realizar sus operaciones de reciclado de los fondos de origen delictivo.

Asi el GAFI en sus Recomendaciones establece que “en la medida de lo posible las sociedades mis-
mas y no s6lo sus empleados ,deberian quedar sujetas a responsabilidad penal”.

Algunos estados como los EE.UU de América, admiten la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Sin embargo, durante el primer afio de vigencia de las Recomendaciones del GAFI se obser-
varon dificultades en diversos Estados para la aplicaciéon de la Recomendacién No. 7.

Se constaté que en algunos de ellos los principios constitucionales o fundamentales impedian una
legislacién que impusiese sanciones a las personas juridicas.”

La ley modelo sobre lavado, decomiso y cooperacién internacional en lo relativo al producto del
delito de 1999 contiene en el art. 4.2.3 las sanciones aplicables a las personas juridicas.

“Sefiala que las sanciones a imponer son la multa (equivalente al quintuplo de las multas especifi-
cadas para las personas fisicas) o con alguna de las sanciones siguientes:

a) Inhabilitacién definitiva o por un periodo de hasta 5 afios para el ejercicio directo o indirecto de
ciertas actividades profesionales.

b) Cierre definitivo o por un periodo de hasta 5 afios de sus establecimientos que hayan servido
para cometer el delito.

¢) La disolucién, cuando hayan sido creadas para cometer los delitos incriminados.

d) La difusion de la decision en la prensa escrita o en cualquier otro medio de comunicacién au-
diovisual”.

El Convenio Centroamericano dispone en su art. 1.6 qué se entiende por “persona” los “entes”
naturales o juridicos capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones. Para los efectos de este
Convenio, ambas tendran responsabilidad y serdn objeto de sancién”. Parece decantarse por la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas.

Por su parte el Reglamento Modelo de la CICAD, al definir los delitos de lavado, alude en su art. 2 a
que “comete delito penal la persona...” Es el art. 1 (numeral 7) el que define qué se entiende por perso-
na: “ se entiende en todos los entes naturales o juridicos susceptibles de adquirir derechos, contraer obligaciones,
tales como una corporacion, una sociedad colectiva, un fideicomiso, una sucesion, una sociedad andénima, una
asociacion, un sindicato financiero, una empresa conjunta u otra entidad o grupo no registrado como sociedad” .

Una interpretacion global de ambos preceptos permite afirmar que esta norma internacional en-
tiende que las personas juridicas también cometen “delito penal”.

Por lo tanto, parece estar reconociendo la responsabilidad penal de las personas juridicas, elemento
extrafio en los ordenamientos de nuestra orbita.

13 El Derecho Penal de la Empresa desde una vision garantista: metodologia, criterios de imputacion, tulela y patrimonio social” Dr.
Raul Cervini, Editorial BdeF ,2005.-
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Es del todo conocido, que en Europa el Derecho Anglosajon reconoce la responsabilidad penal de
las personas juridicas, consecuencia del gran “pragmatismo” que inspira la legislacion.

Las tendencias que se observan en otros paises europeos siguen la senda marcada por el Derecho
anglosajon, admitiendo la responsabilidad penal por cualquier infraccién (art. 51 del Cédigo Penal)
Holandés.

También admite el art. 121. 2 del Cédigo Penal francés, igualmente en 1996 Dinamarca introdujo
en el Cédigo Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas, cosa que también hizo Bélgica
en 1999.

Un analisis de las modernas tendencias en lo relativo a la intervencién sobre las personas juridicas
evidencia la existencia de 3 modelos:

1) El que mantiene el principio de que las sociedades no pueden delinquir y que conlleva medidas
de cardcter administrativo sobre las personas juridicas. Este modelo es el que siguen muchos paises
de nuestro entorno, que encuentran grandes dificultades para sancionar penalmente a las personas
juridicas. Esto ha sido contestado por un sector doctrinal que dice que las personas juridicas tienen
capacidad para realizar acciones juridicamente relevantes, por lo que podrian ser sujetos activos de un
delito. Pese a ello consideran estos autores que a las personas juridicas les falta la capacidad de culpa-
bilidad, no puede dirigirse contra ellas. Algo generalmente admitido es que las personas juridicas son
incapaces de pena, debido fundamentalmente al principio de personalidad de las penas.

2) El modelo que reformula y amplia las categorias tradicionales del concepto de delito para abar-
car los hechos procedentes de las personas juridicas.

3) Propone la construccién de un Derecho Penal para las personas juridicas, con criterios especifi-
cos de imputacién general e individual y sanciones propias.

Palma Herrera se pronuncia contra la responsabilidad penal de las personas juridicas. Parte de la
idea que la misma es una ficcién juridica y que le falta toda conciencia y voluntad en sentido psicolo-
gico y toda capacidad de autodeterminacién, un ente incapaz de accién a efectos penales.

No obstante esta postura, se afirma que las personas juridicas pueden igualmente ser responsables
o estos sujetos a medidas de seguridad, a responsabilidad civil o a otras consecuencias de caracter
accesorio.

La legislacion penal espafiola parece acoger ésta postura. Entre las consecuencias estan por ejemplo:

-disolucién de la organizacién o clausura definitiva de sus locales o establecimientos. -suspensién
de actividades.

-prohibicién a las mismas de realizar dichas actividades, operaciones mercantiles en cuyo ejercicio
se haya facilitado el delito.

Existe un importante sector doctrinal alemén y espafiol que, sin renunciar a los principios tradi-
cionales del Derecho Penal, tratan de ofrecer criterios que permitan la intervencién penal sobre las
personas juridicas.

Se entiende que las personas juridicas tienen desde la esfera penal capacidad de accién, igual que
las personas fisicas. El principal problema lo suscita la categoria dogmaética entre los que destaca el re-
lativo al defecto de la organizacion, consistente en la omision por parte de los érganos o representantes
de la persona juridica de las cautelas o mecanismos institucionales de control necesarios para evitar
que se produzcan infracciones penales en el marco de su actividad social.

Existen tendencias doctrinales en nuestro entorno que, basadas en otros paises, proponen la elabo-
racién de un Derecho Penal para las personas juridicas con criterios especificos de imputacién. Destaca
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en este marco la propuesta de DE LA CUESTA ARZAMENDI, quien propone criterios especificos de
imputacion de los hechos a la persona juridica.

Las modernas sociedades han de articular respuestas generales para los hechos delictivos cometidos
en el marco de las personas juridicas, para enfrentarse a la expansion de la “delincuencia corporativa”.

Son muy numerosos y muy graves los hechos delictivos que actualmente se cometen mediante las
empresas. Es evidente que estos hechos son cometidos directamente por personas fisicas, que consti-
tuyen el instrumento de las personas juridicas.

Por esta razén la responsabilidad se ha de establecer necesariamente a partir de la actuacion de las
personas fisicas Una vez que se detecte la infraccién penal, se ha de examinar cémo se han de imputar
los hechos a la persona juridica. Y se proponen para ello 3 elementos:

-Se ha de probar la existencia de una conexién funcional entre la persona fisica actuante y la perso-
na juridica. Para ello puede servir el criterio de la representacion.

-Es conveniente acreditar el defecto de organizacion o funcionamiento.
-Parece conveniente exigir un incremento del riesgo.

Las sanciones a las personas juridicas deberian tener como objetivo no solo la respuesta al hecho
cometido sino también un elevado contenido reparatorio. Destacan asi sanciones de indole patrimo-
nial o econémico como la multa y la confiscacién de las ganancias, con contenidos varios como ser
sancionador, preventivo y también reparador, sin perjuicio de otras respuestas penales adecuadas.

El Reglamento Modelo de la CICAD se decanta por la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, al ser ellas, las que cometen el delito penal.

No acoge la opinién mds extendida en nuestra érbita segtin la cual las personas son penalmente
irresponsables.

Los Estados en definitiva pueden optar por:

1. Reformular las diversas categorias dogmaticas que permiten afirmar la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

2. O la creacién de un especifico Derecho Penal de las personas juridicas, con sus propios criterios
de imputacién y sus propias categorias dogmaticas.

“En lo que respecta a la pretendida necesidad de penalizar a la persona juridica, pensamos que
detras de esta tesitura no hay otra cosa que un Derecho administrativo disciplinario al que se le agrega
con la pena una nota estigmatizante que puede llevar la calma a ciertos circulos”. **

A persona colectiva (segtn José Cerezomir autor espafiol) carece de capacidad de accién en el
sentido estricto del Derecho Penal, carece de culpabilidad y de capacidad de pena ( principio de la
personalidad de la pena) Sélo el hombre como individuo puede ser sujeto activo de delito.

Estrictamente, la concrecion de la responsabilidad penal de los entes colectivos implicaria un inne-
cesario desdibujamiento del principio de la responsabilidad personal y un retroceso dogmaético inocuo
ya que, en los hechos, sélo serviria para reforzar la tradicional impunidad de las personas fisicas que
las controlan.

El Derecho Penal de la empresa participa de los condicionamientos normativos, sociales y metodo-
l6gicos del Derecho Penal Econémico, categoria mayor.

14 Derecho Penal de la Empresa desde una vision garantista: metodologia, criterios de imputacion, tulela y patrimonio social” Dr.
Raul Cervini, Editorial BdeF ,2005.-
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El Derecho penal econémico viene a ser el género y el derecho Penal de la Empresa, la especie.

Se define el Derecho Penal Econémico como la rama del Derecho Penal cuya funcién es la protec-
cién del orden econémico dirigido o intervenido directamente por el Estado .

Sin embargo ésta definicion en opinidén que comparto con el Dr. Adriasola reduce exageradamente
los limites del Derecho Penal Econémico a los infracciones fiscales y monetarias aislandolo de aquellos
casos en que el Estado renuncia a intervenir en el &mbito de la Economia.

Este es mas bien un concepto restringido del Derecho Penal Econémico.

Sin embargo en un concepto méas amplio del bien juridico tutelado se reconoce un ambito de tutela
del orden econémico, independiente de la politica intervencionista o no del Estado que engloba gran-
des estafas, grandes quiebras, fraudes a los consumidores, utilizaciéon de informacién privilegiada,etc.

Un hurto, una quiebra o una simple estafa pueden lesionar la propiedad, el patrimonio de acreedo-
res, sin que por ello se vea afectada la economia en su conjunto.

El crédito publico, los intereses de los consumidores, y de los ahorristas son bienes juridicos sin
pasado histérico, pero no por ello inexistentes, pese a su menor visibilidad en la vida cotidiana.

No es posible desconocer este tipo de bienes como: el crédito, el consumo, el sistema financiero o
el mercado de capitales.

Estos bienes delimitan el &mbito de accion del Derecho Penal Econémico. Se trata de bienes de
naturaleza colectiva.

Coincido con la definiciéon del autor aleman OTTO , para quien son “delitos econémicos aquellos
comportamientos descritos en leyes que lesionan la confianza en el orden econémico vigente con ca-
racter general o en alguna de sus instituciones en particular, y por tanto, ponen en peligro la propia
existencia y las formas de actividad de ese orden econdémico”.

Por tanto el Derecho Penal Econémico estd dedicado al estudio de estos delitos.

A éste concepto interesa agregar la posicion de TIEDEMANN para quien el delito econémico le-
siona a su vez o puede llegar a hacerlo un bien juridico individual y un bien juridico supraindividual.

Asi, por ejemplo, al castigarse penalmente las quiebras fraudulentas se protege al mismo tiempo
los intereses concretos de los acreedores y el propio sistema crediticio. (No puede construirse el con-
cepto de bien juridico colectivo sin que en él sean identificables bienes juridicos individuales).

En el panorama actual del Derecho Penal Econémico resulta evidente que prevalece la adhesion a
una concepcién amplia.

Asi son considerados delitos econdémicos:

-los delitos fiscales.

-los fraudes

-los delitos cometidos en el seno de las instituciones bancarias, financieras y cambiarias.
-los delitos vinculados a las empresas de seguros

-los delitos contra la regularidad del trabajo

- las quiebras, concursos y concordatos de tipo fraudulento.

-los balances falsos.

-la competencia desleal.

-los delitos contra el comercio exterior.
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-danos al ecosistema.
C) La Seguridad Global.

“Los regimenes internacionales constituyen los espacios en los que los actores del sistema inter-
nacional confluyen a través de la cooperacion y sobre la base de reglas e instituciones pretendiendo
realizar una reflexion acerca de la evoluciéon del sistema internacional de Estados y los desafios que
plantea la globalizacién, particularmente en el drea de la paz y seguridad internacionales”*®

A inicios de la década del "80 Stephen Krasner defini6 los regimenes internacionales como: el con-
junto de principios, normas, reglas y procedimientos para la toma de decisiones que rigen el compor-
tamiento de los estados en un drea de politica internacional.

“Asi, al crear expectativas comunes sobre las conductas que resultan apropiadas y elevar el grado de trans-
parencia en un dmbito determinado de las relaciones entre los actores”, “los regimenes internacionales propician
que los Estados (y los otros actores) cooperen con el fin de obtener ganancias comunes que se expresan, por ejem-
plo, en un mayor bienestar social o en una mayor seguridad”. (Hasewclever, Andreas y otros. “Las Teorias de los
Regimenes Internacionales: situacion actual y propuestas para una sintesis pdig. 100, 1999).

A través de los afios se han ido configurando una serie de regimenes que han contribuido a la re-
gulacion de las relaciones internacionales. De esta manera, se han plasmado regimenes de seguridad,
regimenes medioambientales, regimenes econémicos, regimenes de DD.HH, entre otros.

Es evidente que las relaciones internacionales estdn atravesadas por el conflicto y la cooperacion.
Desde que los grupos humanos organizados a través de Estados comenzaron a interrelacionarse estas
dos condiciones han marcado sus vinculaciones. La propia Diplomacia nacié como un instrumento
de negociacion y de los iniciales acercamientos entre los actores del sistema internacional que se han
venido tejiendo a lo largo de la historia diversos regimenes u 6rdenes de convivencia entre los Estados.
Gradualmente se ha construido una serie de reglas, normas e instituciones que, de alguna manera, han
logrado contener ese caracter inicial de las relaciones internacionales.

Por su impacto inmediato y trascendencia en la propia supervivencia de los seres humanos, la se-
guridad es el régimen que ha sido objeto de mayores reflexiones y propuestas de regulacion. Incluso
desde mucho tiempo antes de que aparecieran las modernas organizaciones

Internacionales, en el plano tedrico, diversos pensadores se adelantaron a su tiempo al plantear la crea-
cién de diferentes esquemas multilaterales encaminados a afirmar la paz y la seguridad internacionales.

Sin embargo, es a partir del s. XIX cuando se dan las condiciones materiales y sociales para que
se creen diversos esquemas de seguridad que finalmente desembocaron en el s. XX en la creacién del
mayor régimen institucionalizado para la paz y la seguridad internacionales, que es las NN.UU.

Las NN.UU naci6é como el intento mas acabado por cristalizar un esquema para asegurar la paz y
seguridad internacionales.

“Los desafios de cardcter transnacional que se ciernen sobre el sistema internacional hacen redefinir el con-
cepto de seguridad mds alld del marco de los conflictos interestatales”.

Muchas actividades de hoy cruzan las fronteras y se encuentran fuera del control de los gobiernos
individuales. Al comenzar el s.XXI estos desafios se presentan a través de los flujos migratorios incon-
trolables, el crimen organizado, el terrorismo, la expansion de enfermedades, entre otros.

El éxito de estos procesos debe llevar al reforzamiento de la cooperacién a través de los regimenes
internacionales. Sin embargo, ello no se da de manera automatica.

15 Revista peruana de Derecho Internacional No. 130, enero-marzo 2006 ( Lima-Pert) Dr. Librado Orozco Zapata( Ministro Con-
sejero del Servicio exterior Diplomatico Peruano). Pags.. 31- 37.
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Por otro parte, es evidente que la globalizaciéon tiene un efecto contradictorio para los diferentes
actores del sistema internacional. Frente a este escenario, el mejor manejo de los temas comunes y la
solucién a los mismos dependerd de la capacidad para regular las actividades globales por medio
de los regimenes internacionales. Ello lleva, finalmente, a plantear ciertas consideraciones en torno
al futuro de los regimenes internacionales, en particular a su modalidad mads institucionalizada, las
organizaciones internacionales.

A nivel internacional, las organizaciones Internacionales deben tener la capacidad de adaptarse
constantemente a los cambios que se producen en las estructuras socioecondémicas del mundo.

Los regimenes internacionales mantienen un papel fundamental de cooperacién y concertacién en
el Sistema Internacional.

Los regimenes internacionales son los principales instrumentos para que el sistema internacio-
nal funcione a través del consenso y la cooperacién, y para que la humanidad en su conjunto pueda
procesar de manera ordenada las transformaciones que en la era contemporanea son cada vez mas
complejas, dindmicas y aceleradas.

XII) Opiniones personales

Coincido con el espafiol Francisco Mufioz Conde, quien en su comunicaciéon a las Jornadas en
Honor al Profesor Tiedeman en 1995 expresaba: “que su conclusién fundamental era que “el Derecho Penal
Econdmico es sin duda, una parte importante del moderno Derecho Penal y quizis una de las que tenga mds
futuro, pero mientras no se demuestre lo contrario, son las categorias y principios generales del Derecho Penal en
su conjunto las que deben emplearse para resolver sus problemas”.

“El rigor de una buena dogmdtica orientada politico-criminalmente a las consecuencias puede ser mds fructi-
fera que muchas reformas coyunturales que atrapadas por el signo de la época intentan dar respuestas puntuales
a problemas que no son problemas especificos de hoy, sino de ayer, de mafiana y de todos los tiempos”.

En materia Penal dicen los autores Cervini y Adriasola: “los limites intradogmdticos que calificamos
de principios penales democrdticos contemplan la proteccion de la dignidad de la persona humana, la proteccion
del bien juridico concreto y reconocible, la precision técnica estricta de los tipos penales, la necesidad de la pena,
la intervencién minima, la proporcionalidad, el respeto de las categorias l6gico-objetivas y la culpabilidad, que es
en definitiva, el principio de portada general. Toda claudicacion a estos paradigmas conlleva una afectacion mds
0 menos sensible, al Estado democrdtico de derecho”.

El Derecho Penal Econémico ha sufrido una expansién de su contenido, pero dicha expansion es
producto de un proceso a mi criterio demasiado acelerado y que se ha realizado careciendo de pruden-
cia y coherencia sistematica, dejando de lado los principios dogmaticos de la ciencia penal afectando
nel concepto conocido de bien juridico.

La “criminalidad econémica” no puede entenderse en forma aislada del contexto social concreto don-
de se produce.

El delito econémico al igual que todos los delitos son productos que obedecen a condicionamientos
concretos en una determinada sociedad y de un momento histérico determinado.

El Derecho Penal Econémico al que alude hoy en dia la doctrina dista de ser un concepto claro y concreto.

La nitidez del objeto o bien juridico lleva a la nitidez de los medios y a la seguridad juridica tlti-
mamente olvidada.

Se trata creo, de no olvidar las consideraciones de principio que hasta ahora han sido correctas y
eficaces para el ejercicio del Derecho.

El orden ptblico econémico protegido por las disposiciones penales socioeconémicas variara con
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el sistema imperante. En particular, el Estado democrético social de Derecho configura un escenario
politico en el que, si bien se contempla un modelo socioeconémico que reconoce la propiedad privada
y la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, también otorga al Estado ciertos de-
rechos-deberes, facultades interventoras de cardcter econémico y social para alcanzar la plena libertad,
justicia e igualdad.

Este paradigma es precisamente el que legitima la intervencién del Estado.

Se trata de una alternativa, con lo cual habrd que examinar si las técnicas penales tradicionales
pueden seguir funcionando en el sentido propuesto hasta el momento, o si, por el contrario, se ha
de recurrir, para hacer frente de modo eficaz la nueva situacién cambiando el modelo tradicional en
materia penal econémica.

Creo que no se deberia olvidar el concepto de “bien juridico” como ineludible punto de referencia.
Este es una garantia que no puede dejarse de lado.

Desde el pensamiento del Derecho Penal minimo, es cuestionable el expansionismo penal. El re-
clamo por un Derecho Penal de intervencién minima es hoy una constante en los circulos académicos
del mundo entero.

Hoy resulta claro que la respuesta con la pena privativa de libertad a determinadas conductas pue-
de tener menos utilidad que otras penas alternativas como la inhabilitacion.

El Derecho Penal tiende a ser percibido como la tinica manera de abordar el conflicto cuando los
demds medios son inoperantes.

El Derecho Administrativo se revela ineficaz para llegar a altas jerarquias.

Una tentativa o alternativa para los Dres. Adriasola y Cervini podria estar en “redefinir los fines de
la pena”, asigndndoles fines preventivos especiales y preventivos generales. Por tanto la finalidad preventiva que
expresan en la pena se encuentra ligada al principio de culpabilidad como limite hasta donde puede llegar esta
redefinicion.

“Por tanto no basta con fundar la necesidad de tipificar nuevas figuras penales en su innegable efecto pre-
ventivo sino que también es necesario un minimo grado de éxito en la efectividad de la norma. Ej: La exagerada
duracion del proceso penal conspira contra la eficacia preventiva de la norma”.

La intervencién penal en materia de Derecho Penal de la Empresa, debe dirigirse en una primera
fase, a colocar a los operadores del mercado, en condiciones de paridad.

“No es posible construir un sistema de intervencion penal sin identificar previamente el bien juridico tutelado”.
El camino pasa por la correcta individualizacién del mismo.

El delito como fenémeno social cambia constantemente en la historia. Se trata de renovar el Dere-
cho sobre la base de mantener los principios fundamentales que llevaron a la construcciéon del mismo a
fin de modernizarlo sin perder por ello seguridad juridica y sin olvidar que el Derecho Penal contintda
siendo de “tltima ratio” como siempre lo ha sido.

Se trata de evitar admitir otros caminos que lejos de lograr la tan “pretendida eficacia” desdibujan
el bien juridico sacrificando las garantias.

Hay que crear conciencia de ello.

Desde mi postura creo que es tarea compleja, pero, no imposible, intentar la construccién de mejo-
ras en tipos penales socioecondmicos ya existentes que tengan legitimacién democratica, que se mues-
tran a su vez eficaces para la sociedad que intentan regular y en funcién de las necesidades de hombres
también concretos. Cabe realizar todo esto teniendo en cuenta siempre como base el Derecho Nacional
vigente y también las recomendaciones en materia de Cooperacién Internacional las que le dan al
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Estado uruguayo un panorama maés general de la cuestion en si.-
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Introduccion

La insolvencia de los consumidores es una realidad latente en nuestros dias. Dado que siem-
pre surge un producto o servicio nuevo al cual acceder, es normal que se recurra a créditos de
diversos tipos para poder saciar estas nuevas necesidades. De esta manera, el crédito habilita a las
personas a acceder a ciertos bienes, a los cuales no habrian accedido de otra manera. Asi ha evo-
lucionado el capitalismo y consumismo caracteristicos de fines del siglo XX y siglo XXI. Es decir,
hay un proceso normal de endeudamiento, en donde el sujeto se obliga a pagar por dichos bienes
o servicios, pero a futuro. El problema se genera cuando hay un exceso de deudas, un sobreen-
deudamieento’, en donde el consumidor se insolventa volviéndose incapaz de cumplir con sus
obligaciones. “Ante una situacion de sobreendeudamiento critico una triple responsabilidad a considerar:
Individual (del propio sujeto en problemas que omitié ordenar y planificar sus cuentas), Social (el mercado
no hace del otorgamiento responsable del crédito un objetivo en momentos de bonanza y alta liquidez), y
Estatal (la exuberante publicidad sin control y la falta de mecanismos de ayuda adecuados al consumidor)”>.

La globalizacién es uno de los principales factores que afecta esta realidad, en tanto la persona
se ve expuesta a nuevas aperturas de mercados con gran diversidad de productos, lo cual influye
de manera terminante en el consumo. El uso de la tarjeta de crédito ayuda a la obtencién estos
productos, el mismo ha aumentado del 215,0% y del 225,0% 3 en Espafia (una realidad no tan lejos
de la nuestra propia). Se forma “(...) un circulo definido en el que produccion, crédito y consumo, estin
armoniosamente y directamente relacionados, y el deudor no puede controlar, es decir, se encuentra en crisis
econémica insuperable.”*

Una persona no comerciante se puede ver inmersa en una situacion de insolvencia, gastando
mas de lo que en un futuro podra pagar. Este tema es de suma actualidad, la caida de grandes
economias, como la de los Estados Unidos o la de Espafia, encuentran gran parte de su raiz, en
cuestiones netamente de insolvencia de las personas fisicas. Luego de las recientes crisis se han
replanteado los sistemas concursales. Hay que destacar que el sobreendeudamiento no es la tini-
ca causa de insolvencia en las personas fisicas, los divorcios, desempleos, entre otros también
forman parte de las razones que llevan a una persona a la quiebra. Es un fenémeno que no dis-
crimina las distintas clases sociales, sino que las afectas a todas; el consumismo permea a toda la
sociedad actual.

Si bien el concurso de los particulares no ha sido un tema muy estudiado por varias décadas,

1 Barreiro, Marcelo G. en “Una aproximacion al fenémeno el sobreendeudamiento del consumidor y a su necesaria
regulacion” define al sobreendeudamiento como la situacién en que se encuentra una persona fisica (y su grupo familiar)
de buena fe que ha contraido deudas en exceso y no puede hacer frente a todas” — Cuarto Congreso Iberoamericano de
Derecho Concursal

2 Barreiro, Marcelo G., “Mecanismos alternativos para la solucién de la problematica del consumidor sobrendeudado”

3 Senent Martinez, Santiago “ Discharge y sobreendeudamiento de particulares en el ambito del derecho norteameri-
cano y espariol”

4 Trujillo Betancourt, Gustavo y Mufioz Yunda, Alexandra “Ley de insolvencia de persona natural no comerciante
frente al sobreendeudamiento” Universidad Javierana, Santiago de Cali 2014
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€l mismo se ha dado a lo largo de toda la historia del hombre. Ya desde Roma surge el concepto
de la manus iniectio, la cual era una manera de justicia privada. Luego, se intenta limitar esto con
la Ley del Talién, en donde al deudor no se lo podia agredir més alla del dafio que habia hecho.
Se considera al concurso como una sancién hacia el deudor, el cual se crefa que no pagaba a sus
acreedores por fraude o en mala fe. Hoy se entiende que ha habido una evolucién de esta discipli-
na, hay varios modelos concursales distintos en los diversos ordenamientos juridicos. En los mas
actuales, se tiende a favorecer a aquel consumidor deudor de buena fe, a través del mecanismo
del “discharge”.

La ley de Relaciones de Consumo 17.250, en su articulo segundo nos da una definiciéon de
quien es este sujeto, “Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o
servicios como destinatario final en una relacion de consumo o en funcién de ella.

No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere,
almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion o comercializacion.”® Pero esta no es la tnica definicién, INSOL INTERNATIO-
NAL hace un informe sobre la deuda de los consumidores, y lo define como aquel deudor cuyo
pasivo deriva principalmente de actividades familiares o domésticas, no como resultado de un
ejercicio empresarial.

En resumen, el pasivo de los consumidores deudores se relaciona principalmente con los so-
bregiros bancarios, préstamos de los bancos u otras instituciones financieras, tarjetas de crédito
personales, hipotecas entre otros.® A los efectos de este trabajo, y dado que en Uruguay el articulo
segundo de la Ley de Concurso 18.387 establece que se podra declarar el concurso de “persona
juridica civil o comercial’”, trataré principalmente sobre los consumidores personas fisicas (clara-
mente sujetos distintos a aquellos que realizan actividades empresariales).

2. Soluciones de Derecho Comparado

El derecho comparado ayuda a abordar este tema tan actual de los consumidores en estado
de insolvencia “entre 1997 y 2007 se presentaron quince millones de solicitudes de quiebra en Estados
Unidos, mds de la mitad de particulares. En Francia, solo en el mes de septiembre del 2007 se contabilizaban
mds de quince mil solicitudes y mds de cien mil se presentaron en Alemania a lo largo de ese mismo afio”®. A
efectos de este trabajo se verdn los distintos modelos y se intentard llegar a conclusiones que invi-
ten a evaluar la situaciéon en nuestro pais. Mundialmente se ha debatido acerca del procedimiento
que deben seguir los consumidores, sea este personal para cada uno o general.

Estados Unidos se caracteriza por ser el ejemplo por antonomasia de capitalismo y consu-
mismo; no resulta extrafio entonces que la legislacion norteamericana recoja el mecanismo de
liberaciéon de las deudas (discharge) y el sistema de la segunda oportunidad (fresh start). Esta le-
gislaciéon cuenta con un “Bankrupcty Code” (en el 2005 se hizo una gran reforma del sistema) en
donde en su capitulo 7 habla especialmente de la situacion de los consumidores. El ciudadano
estadounidense no se endeuda solamente por el consumo, sino que hay una préctica instaurada
para obtener créditos.

De forma evidente se vio que quienes eran declarados en concurso, tenian endeudamiento por
obligaciones de distinta naturaleza, en gran medida los deudores habian solicitado créditos hipote-

http:/ /www.impo.com.uy/bases/leyes/17250-2000

Costumer Debt Reprot, Report of finding and recomedation, INSOL International, Londres, Mayo 2001.

http:/ /www.impo.com.uy/bases/leyes/18387-2008

Marta Zabaleta Diaz, El concurso del consumidor, Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcala III (2010) 301-331
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carios para solucionar el tema de sus viviendas; sin mas, el consumo es igualmente un gran factor
que afecta y ayuda a la insolvencia de los ciudadanos. La liquidacién y el plan de pagos, son las dos
vias mas utilizadas (si bien no las tnicas), por los consumidores insolventes norteamericanos. Las
mismas estan establecidas en el capitulo 7 y 13 del Cédigo de Bancarrota, respectivamente.

El primero de ellos establece que la “Corte les nombra un administrador que se hace cargo de las
propiedades, las vende y convierte en dinero para pagar a sus acreedores” . Ello solo se dard en aquellos
casos en los cuales el deudor sea persona fisica y no haya actuado de mala fe o ya haya tenido
algtin otro beneficio previo (en los dltimos 6 afios). El deudor revela todos sus bienes, de los cua-
les va a ser desposeido (excluyendo aquellos que son inembargables) como forma de pago a sus
acreedores. Se paraliza de forma automatica las acciones ejecutivas que ya se hubieran iniciado.
Luego del desapoderamiento, el deudor puede iniciar su “fresh start” ya exento responsabilidad.

Es importante tener en cuenta que este mecanismo no se extienda a aquellos créditos garan-
tizados, los mismos persisten. Todo el tramite se rige por el principio de igualdad de los acree-
dores. Por otra parte, el capitulo 13 narra sobre el plan de pagos. La Corte debe aprobar dicho
plan y nombra a un administrador, que se encargard de cobrar el dinero luego de la liquidacién
de los bienes del consumidor. Inmediatamente se paga a prorrata a los acreedores. Es de vital
importancia tener en cuenta que siempre se conserva el inmueble que hace de hogar al sujeto,
como también se calculan ciertas sumas de dinero para que el deudor pueda seguir subsistiendo.
A través de esto se logra impedir las estigmatizacion sociales de los deudores.

En Francia se regula “el sobreendeudamiento” de los consumidores en el propio Cédigo del
Consumo. En este ordenamiento, antes del comienzo del proceso, hay una instancia de medica-
cién extrajudicial ante la Comisién de Sobreendeudamiento. Aqui se acuerdan los planes de pago
y posibles quitas. El deudor debe presentar una demanda explicando su situaciéon de insolvencia.
De este modo el juez verifica que el estado de insolvencia esa tal y consecuentemente la buena fe
del deudor. De no prosperar este plan, el Juez dicta sentencia que abre un plazo para que se pre-
senten los acreedores a cobrar sus créditos. Se liquida, se venden los bienes que tenia el deudor y
se paga a prorrata. “Al no lograr satisfacer a cabalidad los pasivos existentes en el proceso, el juez declara
la condonacion de las deudas restantes y deriva en fin del proceso concursal, concediendo al deudor el bene-
ficio de la “sequnda oportunidad” del derecho anglosajon; proceso que podrd hacerse mdximo cada 8 afios.
La condonacién o descargue (effacement), es un mecanismo de gran utilidad cuando la persona natural, tras
su liquidacién, continiia con insuficiencia de bienes o activos para el cumplimiento de sus deudas, y por ello
no incluye la totalidad de los pasivos existentes a lo largo del proceso”*® La buena o la mala fe del deudor
depende si contrajo mas deudas de las que sabia que podia afrontar, o si, fortuitamente no puede
pagarlas (por ejemplo, a consecuencia de un despido laboral).

En la Reptiblica Federal de Alemania, a partir de 1999, se establece un sistema de liberacién de
deudas, para los consumidores. Los mismos tienen dos opciones, pueden optar ir por un proceso
que ha sido disefiado especialmente para ellos llamado “Restschulddefreiung, o ir por un proceso,
que aplica a todos los individuos, en donde se liquida su patrimonio. El sistema “Restschuldde-
freiung” aplica solamente a los consumidores, y la ley misma entiende por consumidor toda per-
sona fisica que no desarrolla actividad empresarial. Consta asimismo de tres etapas, primero un
acuerdo extrajudicial con los acreedores en donde se “busca el equilibrio econdmico del concurso por
medio del acuerdo entre las partes, deudor y acreedor”!!.

9  Martinez Blanco, Camilo “Manual de Derecho Concural”, FCU, Montevideo 2012

10 Trujillo Betancourt, Gustavo y Mufioz Yunda, Alexandra “Ley de insolvencia de persona natural no comerciante
frente al sobreendeudamiento” Universidad Javierana, Santiago de Cali 2014

11 Trujillo Betancourt, Gustavo y Mufioz Yunda, Alexandra “Ley de insolvencia de persona natural no comerciante
frente al sobreendeudamiento” Universidad Javierana, Santiago de Cali 2014
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El legislador puso gran énfasis en la autonomia de la voluntad de las partes, ya que entendi6
que una negociacion entre las partes podia llegar a resultados mas 6ptimos. En segundo lugar, se
hace un acuerdo en sede judicial, en donde se conforma un plan de pagos. Luego de un plazo de
6 meses, si las dos etapas anteriores han fracasado, el deudor presenta su solicitud de concurso, y
a posteriori comienza el proceso de insolvencia. El patrimonio del deudor se lo encomienda a un
fiduciario para que lo administre. Los requisitos para iniciarlo son, el acuerdo de plan de pagos y
plan de liquidacién, constatando también un inventario de los bienes y deudas con sus respecti-
vos acreedores. “El tratamiento concursal del consumidor se completa ademds en Alemania con la exone-
racion del pasivo restante o discharge, que suele sequir al procedimiento concursal. Esta figura, originaria
del Derecho estadounidense, ofrece al deudor persona fisica una sequnda oportunidad para iniciar nuevas
actividades sin lastres econdmicos o fresh start, especialmente cuando la imposibilidad de cumplir con sus
acreedores obedece a circunstancias ajenas a su voluntad.”'* Al igual que en el sistema norteamericano,
el motivo que lleva a los consumidores a declarar su concurso es ser, eventualmente, exonerado
de aquellas deudas que no puede pagar.

Espafia carece de un tratamiento especifico para los consumidores en su Ley de Concurso.
Se consideraba que el sobreendeudamiento era muy excepcional. Hoy en dia se prueba lo contra-
rio, el concurso de los consumidores es frecuente en todos los ordenamientos juridicos. He aqui
la razén por la cual existen incontables trabajos doctrinarios espafioles que se cuestionan y plan-
tean la posibilidad de establecer un procedimiento especial para los consumidores. Sin embargo,
recientemente con la Ley de Emprendedores, se introduce el mecanismo del “fresh start” para
las personas fisicas sean tanto emprendedoras como no, por donde entraria aqui el consumidor.
Por otra parte este proceso se daria en los — concursos fortuitos- siendo estos aquellos que no son
culpables. Un concurso se considera culpable cuando:

“a - cuando el deudor no lleva contabilidad debiendo llevarla o leva doble contabilidad (num. 1 LCE;
un. 4 art. 193 LCU);

b. cuando el deudor hubiera cometido alguna inexactitud grave en algiin documento acompafiado a la
solicitud de declaracion de concurso o durante la tramitacion del procedimiento, o documentos falsos (num.
2 LCE num 5 art. 193 LCU);

c. cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus acreedores
o0 hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase
de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion (num. 4 LCE; num 1 art. 193 LCU);

d. cuando durante los dos afios anteriores a la declaracion de concurso hubieran salido fraudulenta-
mente del patrimonio del deudor bienes o derechos (num. 5 LCE)- En este caso la hipdtesis es diferente a la
prevista en la LCU, que simplemente se refiere a 1l antes de la declaracion del concurso” como periodo para
considerar la salida de bienes o derechos del patrimonio del deudor, sin exigir los 2 afios; pero simultinea-
mente elimina la referencia al fraude Y se refiere a “indebidamente” (num. 3 art. 193 LCU)-"* Para que
opere el fresh start no es necesario que el concurso sea voluntario.

En Argentina se hace mayor hincapié a la satisfaccién de los acreedores sobre la situacién del
deudor de buena fe. La ley 24.522 no prevé ningtin procedimiento especial para los consumido-
res, sino que tramitaria por los “pequefios concursos”. Hay, sin embargo, varios proyectos para
cambiar dicha situacién. Por su parte, Brasil tampoco cuenta con un proceso especial para los
consumidores, se tramita por la larga via el Cédigo de Procedimiento Civil (que es mucho mas

12 Marta Zabaleta Diaz, El concurso del consumidor, Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcald III (2010) 301-331

13 Madalena Santiago, “Consideraciones sobre el reciente fresh start espafiol y su comparacién con el Derecho Urugua-
yo” en Estudios del Derecho Concursal Uruguayo — Libro II- Universidad de Montevideo, Montevideo 2015
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antiguo -1973- a la ley de concursos del 2005).
3. Lasituacién en el Derecho uruguayo

En nuestro pais tampoco contamos con un procedimiento especial para los consumidores. La
Ley de Proceso Concursal, en su articulo 2 menciona como presupuesto subjetivo “persona fisica
que realice actividad empresarial o persona juridica civil o comercial”**. Claramente se esta excluyendo
de este proceso a todas las personas fisicas que no realizan actividad empresarial, entre ellos los
consumidores. Estos van a tramitar por la via civil regulada en el Cédigo General del Proceso.
La gran mayoria de la doctrina estd de acuerdo en que no se aprovecharon las oportunidades
legislativas, tanto en la Ley de Concurso, en donde se deja afuera los consumidores, como en la
ley 19090, para reformar el tedioso sistema que deben afrontar estos sujetos.

Olivera Garcia agrega que, bajo la luz de la Ley de Inclusion Financiera, este tema se trae
nuevamente a flote. Explica el autor que “la restriccion crediticia que, a pesar de su gradualidad, la
ley 19210 impone habrd de aumentar las situaciones de insolvencia”.'> El autor entiende que la Ley
de Concurso ofrece un sistema mucho mas agil, el cual se adaptaria facilmente a la situaciéon de
los deudores consumidores. En el caso de introducir a este sujeto como nueva figura dentro del
proceso de concurso de la Ley 18387, todo el sistema juridico se dotaria de sentido, ya que hay
grandes incoherencias debido al dualismo de regimenes existentes.

Ahora bien, “es preferible prevenir el sobreendeudamiento que tener que solucionarlo.”'® El eje central
es ver las dos caras de la moneda, a los consumidores pero también a aquellos que otorgan los
créditos. Dicho esto, el primer aspecto a tener en cuenta es que hayan ciertas limitaciones a las
concesiones de créditos, de esta manera se restringe al sujeto a sacar infinitudes de préstamos
que luego no pueda afrontar. Este aspecto se fortalece con el fomento de la educacién financiera
en el pais. Por su parte Barreiro estimula “ Creacion de un sistema tinico de registro de deudores de los
sistemas financiero y bancario para evitar el otorgamiento de créditos por en una de las posibilidades del su-
jeto consumidor” y “Determinacion de la responsabilidad del otorgante del crédito en forma irresponsable
a quien no posee elementos objetivos demostrables que lo califiquen para acceder al mismo (responsabilidad
por otorga miento abusivo de crédito, incluso subordinando a acreedores desaprensivos, o imponiéndoles
un impuesto caro como la ley Belga). Al vivir en una” sociedad de crédito” esta circunstancia puede que
coloque en mal lugar a sujetos no capaces de funcionar apropiadamente en ese tipo de sociedad. Bajo este
principio puede entonces pretenderse que aquellas empresas que se aprovechan de tal situacion deban hacer-
se cargo de las consecuencias de la misma.”"

Hemos de preguntarnos ahora los consumidores son “;victimas o culpables?”. Como se ha
mencionado anteriormente el “exitismo” de este siglo XXI depende de la cantidad de bienes ma-
teriales que uno posee. El sujeto se ve inmerso en un sistema que lo lleva a comprar a crédito y
endeudarse. Es de vital importancia que se ponga énfasis en la educacién financiera, ensefidandole
al sujeto los riesgos econémicos y diversas herramientas para que pueda analizar los distintos
panoramas a los que se enfrenta. La relacion de esta deuda aplazada e ingresos es una patologia
que afecta a todas las clases sociales sin discriminacién. “El hdbito de recurrir al crédito se ha insta-

14 http://www.impo.com.uy/bases/leyes/18387-2008

15 Olivera Garcia, Ricardo, “El aumento del minimo salarial intangible y el concurso de los consumidores” en “Conso-
lidacién y cambios: el fecundo panorama del Derecho Concursal” FCU, Montevideo 2014

16 Barreiro, Marcelo G., “ Una aproximacién al fenémeno del sobreendeudamiento del consumidor y a su necesaria re-
gulacién”, Cuarto congreso iberoamericano de derecho concursal — Crisis de la economia mundial y concursalidad- FCU,
Punta del Este 2008

17 Barreiro, Marcelo G., “ Una aproximacién al fenémeno del sobreendeudamiento del consumidor y a su necesaria re-
gulacién”, Cuarto congreso iberoamericano de derecho concursal — Crisis de la economia mundial y concursalidad- FCU,
Punta del Este 2008
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lado en la sociedad de consumo de una manera patente y éste se ha convertido en un producto mds de ad-
quisicion.”"® Debe haber una restructuracién del proceso concursal creando uno especifico para el
consumidor deudor de buena fe (que haya llegado a endeudarse por caso fortuito y no por culpa
grave o dolo), de manera que el mismo no tenga que tramitar por el proceso del Cédigo General
del Proceso. El mismo debe ser cultural, un cambio de mentalidad, reforzado por la educacién
financiera, y la quita de los estigmas sociales hacia el deudor. Ya es hora que la sociedad entienda
que hay muchas mas ventajas en que el deudor se reintegre al mercado econémico y que pueda
seguir consumiendo para generar mayor movimiento en la economia, a que se ahogue en sus
propias deudas. Es a través de estos procesos que se “salva su dignidad como ser humano” y se
le otorga una segunda oportunidad.
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NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

Manual de Derecho Empresario de Bragard, Bomio, Berro,
Orticochea y Berkman; por Miguel Casanova






MANUAL DE DERECHO EMPRESARIAL - ASPECTOS SOCIETARIOS, FINANCIEROS
Y LABORALES, de Jean Jacques Bragard, Agustina Bomio, Florencia Berro, Juan Felipe Orti-
cochea y Ana Laura Berkman; La Ley, Montevideo, 2016. Por Miguel Casanova.

Por iniciativa de dos de sus autores, egresa-
das de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Montevideo, llega a nuestras manos el
reciente libro Manual de Derecho Empresarial,
editado por La Ley. Es para nosotros un privile-

MANUAL DE gio comentar y animar a la lectura de esta obra
DERECHO protagonizada por jévenes y brillantes profesio-
EMPRESARIAL nales liderados por Jean Jacques Bragard, quien
ademas de destacado abogado y asesor juridico,

ASPECTOS SOCIETARIOS, integré la primera catedra de Derecho Comer-
FINANCIEROS Y LABORALES cial -Derecho Bancario y Mercado de Valores-

de nuestra casa de estudios.

JEAN JACQUES BRAGARD Este Manual de Derecho Empresarial aborda
P— — cuestiones juridicas particularmente relevantes
FLORENCIA BERRO de la vida de la empresa: aspectos de Derecho

JUAN FELIPE ORTICOCHEA
ANA LAURA BERKMAN

societario, financiamiento de la empresa y, por
altimo, aspectos de Derecho laboral que comtin-
mente surgen en la practica.

La clave y uno de los atractivos principales
LA LEY URUGUAY del libro es su enfoque practico. Si bien cuen-
ta con intervalos de estudio tedrico de algunos
temas, en todo momento no pierde de vista su
objetivo central de “proponer un acercamiento
pragmadtico a situaciones juridicas del dmbito empre-
sarial”. Tan es asi que, al final de cada capitulo, la obra incorpora una seccién dedicada a modelos
de contratos, actas u otros documentos, para promover una mejor comprension y aplicaciéon de
las cuestiones tratadas.

Como adelantamos, el libro aborda tres aspectos de la vida empresarial (societario, financiero
y laboral). Cada uno ocupa un capitulo en el que se distinguen las cuestiones mas relevantes del
area del Derecho en su relacién con el fenémeno empresarial.

El capitulo primero refiere al Derecho Societario, elemento clave a tener en cuenta para la
puesta en marcha y desarrollo de todo emprendimiento empresarial. Con atino, los autores de-
dican especial atencion a la Sociedad Anénima, como paradigma principal a nivel juridico y em-
presarial, y como tipo social mayormente utilizado por el mercado. Comienzan describiendo los
diferentes tipos sociales previstos por la Ley de Sociedades Comerciales (n° 16.060), para luego
centrarse en la anénima. Con gran capacidad de sintesis presentan el régimen legal de funciona-
miento de los 6rganos sociales (Directorio y Asamblea) y los derechos de los accionistas. Ademas,
dedican una atencién especial al fendmeno de fusién de sociedades. Al final del capitulo se ofrece
una cantidad muy significativa de modelos de instrumentos societarios que seguramente seran
muy utiles para quienes trabajan con sociedades anénimas o forman parte de ellas. Como se afir-
ma en la introducciéon del libro, con los modelos “se pretende alentar la creatividad individual [...],
desde el estudiante universitario a cualquier operador del mercado, partiendo de contenidos bdsicos sobre
determinados negocios o situaciones juridicas o, simplemente, experiencias de la prdctica.”
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El capitulo segundo trata aspectos de financiamiento de empresas a través de los mecanismos
de oferta publica (emisiéon de acciones y de obligaciones negociables) y de oferta privada. Asi-
mismo, comenta la normativa bancocentralista sobre gobierno corporativo, la figura del agente
representante, del agente de pago y de la entidad registrante; incorporando modelos de contrato
con todos los agentes involucrados.

Finalmente, el capitulo tercero hace referencia a los principales aspectos de Derecho Laboral
desde la perspectiva de la empresa. Refiere al tema del Contrato de trabajo (modalidades de
contratacion, formas de extincién, indemnizaciones por despido), a la potestad del empleador de
modificar las condiciones de trabajo, a las normas sobre horarios de trabajo, a los diferentes be-
neficios salariales (aguinaldo, salario vacacional, licencia, etc.), prescripcién de créditos laborales,
tercerizaciones, etc.; cerrando, una vez mas, con la inclusién de varios modelos muy titiles, para
el trabajo diario de los departamento de recursos humanos de las empresas.

Saludamos y felicitamos a los autores por embarcarse en la elaboracién de este Manual de
Derecho Empresarial y esperamos que perseveren en el esfuerzo de aprovechar y vincular el
trabajo profesional con la produccién académica, la practica y la teoria, la labor del abogado y la
del jurista, en la tarea comun de discernir la verdad en la realidad.

Miguel Casanova
Junio 2016
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