Facultad de Derecho

UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Revista de

DERECH

MENSAJE DEL DECANO
Perfil del Profesor Universitario 3

DOCTRINA
Delpiazzo, Carlos E.
El principio de seguridad juridica en el mundo virtual 7

Diaz, Soledad, Rothschild, Julie y Ruanova, Mariela
El Acuerdo de Arbitraje Comercial
Internacional del Mercosur 17

Gorczevski, Clovis
Consejo de Derechos Humanos de ONU:
la bisqueda de una nueva realidad 25

Montano, Pedro J.
Compensacion de culpas y concurso culposo
en el Derecho penal uruguayo 33

Olivera Garcia, Ricardo
El sistema constitutivo de la anénima uruguaya
y su incidencia en el funcionamiento societario 41

CONFERENCIAS Y CLASES MAGISTRALES
Duran Martinez, Augusto

Particularidades del régimen recursivo en los
procedimientos de contratacién administrativa 57

JURISPRUDENCIA COMENTADA
Sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo N° 9/2006 de 6 de febrero de 2006 73

Bugallo, Beatriz
“Algunas cuestiones sobre el registro de esloganes
como marca” 73

INFORMACIONES
20 anos de actividad académica en la UM

Creacion del Instituto de Derecho Econémico
Innovaciones en el Plan de estudios de Abogacia
Cursos vespertinos

Competencia de argumentacion juridica

Consultorio Juridico

TESINAS DE MASTERS
Achard Brito del Pino, Andrés

La prohibicion de reforma del acto administrativo

yel art. 310, inc. 1° de la Constitucién Nacional

MONOGRAFIAS DE ESTUDIANTES

Cal, Manuel y De Cores, Carlos Andrés
El concepto de interés publico y su incidencia
en la contratacion administrativa

Bellocq, Pedro y Slinger, Diego
La responsabilidad patrimonial de los sindicatos

NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

Un torneo de todos: Etica en la persona
la empresa y el Estado

Propiedad intelectual
Derecho Penal para Escribanos

Contencioso Administrativo

iNDICES DE LOS TOMOS 1 AV

Indice de Autores
Indice de Materias

Indice de Secciones

83
87
89
91
93
95

99

131

141

151
155
163
165

169
174
179






MENSAJE DEL DECANO

Perfil del Profesor Universitario

os son los aspectos a los que quiero referirme cuando hago
referencia al perfil que deberiamos tender como profesores
de la UM, sobre todo a la hora de preguntarnos cémo con-
ciliar el objetivo de una educacién personalizada con el fomento de
la madurez, cualidad que en nuestros dias no es facil de encontrar...

A) Un primer aspecto a considerar es el respeto por las normas.
Tengo la impresion que en esta materia nuestro pais en general y
nuestra Universidad de Montevideo en particular tiene una enorme
tarea por delante. Basta con estar medianamente informado para com-
probar que en la actualidad el tema del respeto por las leyes y nor-
mas — sean del tipo que sean — no parece estar de moda. Por el con-
trario, pareceria que nos hemos acostumbrado a su violacién reitera-
da y hemos anestesiado nuestras conciencias a la hora de entender y
vivir la importancia de su cumplimiento. Hoy por hoy todo parece
negociable. No sélo se procura “negociar” una norma — interpretan-
dola de la forma mas eléstica y conveniente posible a nuestros parti-
culares intereses — sino que hemos llegado al colmo de pretender
negociar los fallos y sentencias de la justicia. Y este culto a la libre
interpretacién y negociacién permanente sélo nos conducira cada
dia en forma maés acelerada a la imprevisibilidad y al caos, ahuyen-
tando sistematicamente a todos aquellos que de una manera u otra
quieran apoyar a nuestro pais.

No respetar las normas supone a) no respetar a las autoridades
que en diversos ambitos las emiten, b) no respetar a aquellos que si
las acatan y c) no respetarnos a nosotros mismos. Por supuesto —
puede haber casos en que esas normas deben ser revisadas, corregi-
das y en algunas ocasiones suprimidas — pero para hacerlo transite-
mos por los senderos que ellas mismas o sus gestores nos indican.
Todo lo que sea no ir por esas vias s6lo nos conduce al desorden y a
la injusticia de creernos superiores al resto. Tenemos la maldita cos-
tumbre de auto-convencernos que nuestros casos siempre son ex-
cepcionales; que nuestra situacion se sale de lo normal; que tenemos
un derecho casi divino de saltarnos los mecanismos y disposiciones
que rigen para los demads. Es hora de que en esta Universidad y a
través de ella, la sociedad comience a percibir un nuevo mensaje.
Una sefial de humilde acatamiento a las normas para fortalecer el
bien comtn y para lograr nuestro propio beneficio. ; Coémo podemos
hacerlo? Sin necesidad de proclamas ni actos extraordinarios: Sim-
plemente estando enterados de las disposiciones e informacién de
nuestras respectivas bedelias, cumpliendo con los plazos estableci-
dos para fijar los exdmenes y pruebas parciales, corrigiendo y entre-
gando los resultados dentro de los tiempos que figuran en los regla-
mentos correspondientes a cada unidad académica. Sin permitir, salvo
casos realmente graves y excepcionales, debidamente comprobados
y autorizados por quienes estén facultados para ello, que ningin
estudiante se considere con privilegios para dar pruebas o exame-
nes fuera de lo establecido por la administracién. Si todos nos atene-
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mos a cumplir con estas basicas y sencillas medidas, habremos contribuido en forma considerable a que esta
Universidad reinicie y relance una toma de conciencia de respeto a las normas que sin duda le hara bien al
pais entero.

En palabras de San Josemaria Escriva “...el Derecho ordena segiin justicia la convivencia de los hombres
y de los pueblos, y garantiza contra los abusos y tiranias de quienes querrian vivir o gobernar a tenor de su
propio arbitrio o de su fuerza prepotente”. Si coincidimos con ellas, debemos procurar unir la teoria con los
actos, imprimiendo coherencia y elevando la dignidad de nuestro quehacer universitario, cumpliendo y
respetando con sentido casi reverencial las normas que de ese propio quehacer emanan.

B) El segundo aspecto es un recurrente, constante y cotidiano replanteo, del sentido y finalidad de la
persona humana. El riesgo enorme de los crecimientos, de la masificacién y de la internacionalizacién en los
procesos educativos es que puede ir anestesiando nuestra preocupacién por el ser humano individual. El
auge de la educacién a distancia, con medios tecnolégicos cada vez mas eficaces nos permite llegar cada vez
a un mayor nimero de personas, pero a la vez nos aumenta el riesgo de despersonalizar esa educacién,
torndndonos cada dfa mas mercantilistas y despreocupados por la persona humana concreta, por esa que
deberfamos ver dia a dia con un nombre y apellido, identificable. Es el encuentro de los rostros, el intercam-
bio de miradas, el que puede contrarrestar ese proceso de masificacion, y por eso, la preocupacién constante
por buscar y encontrar esos rostros y miradas, de dialogar e intercambiar ideas, ha de ser tan o mas impor-
tante que la de buscar y encontrar nuevos temas y enfoques para dar nuestros cursos. Mas de una vez he
pensado que nuestras capacidades de educar, de formar integralmente a los jévenes que pasan por estos
edificios no se da tanto durante el tiempo de una clase, en el aula y abordando una tematica especifica, sino
en los ratos extra, en los pasillos, en el intercambio de saludos, en las consultas imprevistas en nuestros
despachos, en los gestos o actitudes que podemos de mil maneras transmitir cuando no estamos impartien-
do nuestras materias. Por eso, la persona humana debe ser siempre lo primero; si olviddaramos esto, estaria-
mos matando el espiritu de esta Universidad.

“La universidad faltaria a su vocacion — decia Juan Pablo II - si se cerrara al sentido de lo absoluto y
trascendente, ya que limitaria arbitrariamente la investigacion de toda la realidad o de la verdad y termi-
naria por perjudicar al hombre mismo, cuya mds alta aspiracion es conocer lo verdadero, lo bueno, lo bello,
y esperar un destino que lo trascienda...” Buscar la verdad, el bien y la belleza en todas y cualquiera de sus
manifestaciones debe ser el norte de nuestro quehacer académico. Leonardo Polo comenta en un trabajo
suyo sobre Universidad y Sociedad que “la verdad es la solidez de lo real que concede consistencia al existir
humano”. Vivir de espaldas o sin interés por llegar a conocer y profundizar estos tres valores seria vivir sin
solidez, sin apoyos firmes; seria semejante a hacer un trapecismo vital sin preocuparnos por tender las redes
que nos sujeten en caso de caidas. Por eso Polo agregaba en ese trabajo algunas caracteristicas claves que,
segtin San Josemaria Escrivd, todo docente e investigador deberia cultivar:

- amplitud de horizontes y profundizacién enérgica en sus estudios

- afan recto y sano (nunca frivolidad) de renovar las doctrinas tipicas del pensamiento tradicional, en la
filosofia y en la interpretacién de la historia

- una cuidadosa atencién a las orientaciones de la ciencia y del pensamiento contemporaneos

- una actitud positiva y abierta ante la transformacion actual de las estructuras sociales y de las formas de
vida.

Estas caracteristicas apuntan a esa educacién personalizada e integral que supone abarcar con la mayor
extension y profundidad posibles 5 aspectos o dimensiones que conforman a toda persona humana: intelec-
tual, estética, moral, espiritual y afectiva.

En resumen, poner en primer lugar a la persona humana individual, tinica e irrepetible, es servir a la
sociedad y al bien comtin en la forma que se debe servir. Sin tanto hincapié en las cifras y las estadisticas que
todo lo abstraen y reducen a férmulas y términos mercantiles, de utilidad politica o econémica. No nos
contagiemos ni contribuyamos a difundir las culturas que proclaman directa o indirectamente la muerte del
hombre como persona y valor trascendente — segtin expresiéon de Juan Pablo II — o que se han impregnado
del espiritu utilitarista, materialista y consumista que le rinde homenaje al egoismo por encima de todas las
cosas.

En definitiva, esto es apertura y compromiso con la vida, la vida en todas sus manifestaciones y la vida
con mayuscula, que implica a su vez apertura a la trascendencia, también en todas sus facetas y manifesta-
ciones.

Dr. Nicolas Etcheverry
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I. BASE CONSTITUCIONAL. 11. NOCION. Iil. NATURALEZA JURIDICA.
IV. SEGURIDAD EN EL MUNDO VIRTUAL. V. SEGURIDAD DE LA INTIMIDAD.

I. BASE CONSTITUCIONAL

La primera de las disposiciones de la Seccién II de nuestra Constitucion, titulada «Derechos, deberes y
garantias», prevé que «Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a
las leyes que se establecieren por razones de interés general» (art. 7°).

Segtn lo destacara el maximo comentarista de nuestra Carta constitucional, «El derecho a la proteccién
de la seguridad es un concepto muy amplio, que abarca el derecho a ser amparado por todas las normas de
garantia relativas a los demas derechos constitucionalmente consagrados, y por las disposiciones legales
que se dicten con la misma finalidad, en ejecuciéon de los mandatos del constituyente» @.

Mas adelante, la Constitucién particulariza respecto a distintos aspectos de la seguridad.

Asi, el art. 31 prevé que “La seguridad individual no podra suspenderse sino con la anuencia de la
Asamblea General, o estando ésta disuelta o en receso, de la Comision Permanente, y en el caso extraordina-
rio de traicién o conspiracién contra la patria”.

A su vez, el art. 168, num. 1° dispone que al Poder Ejecutivo corresponde “La conservacion del orden y
tranquilidad en lo interior, y la seguridad en lo exterior”.

Por su parte, el art. 195 crea el Banco de Previsién Social “con el cometido de coordinar los servicios
estatales de prevision social y organizar la seguridad social’.

Finalmente, el art. 262 establece que “El gobierno y la administracién de los Departamentos, con excep-
cién de los servicios de seguridad piiblica, seran ejercidos por una Junta Departamental y un Intendente”.

De este modo, dentro del género seguridad, la Constitucion refiere a especies tales como la seguridad
individual, la seguridad en lo exterior, la seguridad social y la seguridad ptblica.

II. NOCION

Respecto a la nocién de seguridad, cabe decir que “Es un sustantivo que traduce un estado institucional
y /o personal. Proviene del latin securitas que dice de sus propiedades o de los componentes de lo propio, en
tanto se refiere a lo cierto, lo confiable, lo indemne, lo conocido, lo indubitable, lo responsable, lo sélido, lo

1. Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - «La Constitucion Nacional» (Camara de Senadores, Montevideo, 1991), tomo I, pag. 340.
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infalible, lo estable, lo continuo, lo transparente, lo tranquilo, lo protegido, lo amparado, de y en la vivencia
y la convivencia» ©.

La misma se traduce “como la certidumbre del individuo de que su persona, bienes y derechos estan a
salvo de ataques violentos e indebidos y, en el peor de los casos, de efectuarse, se haran cesar con premura y
los dafios le serdn resarcidos; la seguridad es, por tanto, punto de partida del Estado y puerto de arribo del
derecho” ©.

Apreciada en sus caracteres, la seguridad como indicativa de la calidad de seguro, es decir, libre y exento
de todo peligro, dafio o riesgo, busca la salvaguarda de la unicidad de la persona humana, es reclamo de su
dignidad inherente, y no halla su razén de ser en el Estado ni en la sociedad sino en el hombre como fin @.

Dentro de tal concepto genérico de seguridad, es posible distinguir distintas especies o clases ©, tales
como:

a) la seguridad juridica;

b) la seguridad ptblica © o ciudadana ” como integrante del concepto de orden ptiblico;
¢) seguridad individual o humana ®;

d) seguridad social ; y

e) seguridad nacional %.

En cuanto a la seguridad juridica, la misma alude a la certeza, el orden, la firmeza y la confianza en el
ordenamiento ™, no sé6lo en las relaciones juridicas entre particulares sino especialmente en las relaciones
entre el ciudadano y la Administracién y atn frente al legislador 2.

Segtin se ha dicho, la seguridad juridica tiene un componente objetivo fincado en la certeza de la positividad
del Derecho y su observancia, y en su aspecto subjetivo tiene en cuenta la confianza puesta por la persona en
el comportamiento correcto de quienes deben aplicarlo .

I1T) NATURALEZA JURIDICA

Prescindiendo de la discusién -mds bien filoséfica- acerca de si la seguridad juridica es un valor o un
principio ™, desde el punto de vista juridico tiene la operatividad de un principio porque es en si lo
primero 9.

En orden a su caracterizacién, es posible hacer coincidir la definicién de los principios generales de
Derecho con su designacion, a través de las tres palabras que componen su nombre .

2. Luciano PAREJO ALFONSO y Roberto DROMI - «Seguridad ptblica y Derecho administrativo» (E.C.A. - Marcial Pons, Buenos Aires
- Madrid, 2001), pag. 201.

3. Jorge FERNANDEZ RUIZ - “Apuntes para una teoria juridica de la seguridad”, en Anuario de Derecho Administrativo, tomo X, pag.
39.

4. Mariano R. BRITO - “Seguridad. Visién desde una éptica unitaria”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ (Coordinador) - “Derecho Adminis-
trativo. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados” (UNAM, México, 2005), pag. 591 y sigtes.

5. Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Especial” (A.M.F., Montevideo, 2006), volumen I, pag. 290 y sigtes.

6. Gabino E. CASTREJON GARCIA - “La seguridad ptblica en el marco administrativo y constitucional”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ
(Coordinador) - “Derecho Administrativo. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados” (UNAM,
México, 2005), pag. 601 y sigtes.

7. Luciano PAREJO ALFONSO - “La seguridad ciudadana y el orden ptiblico”, en Luciano PAREJO ALFONSO y Roberto DROMI -
«Seguridad publica y Derecho administrativo» (E.C.A. - Marcial Pons, Buenos Aires - Madrid, 2001), pag. 44.

8. Graciela LOPEZ MACHIN - “La seguridad humana como garantia de la persona”, en Rev. de Derecho Publico, Afio 2003, N° 24, pag.
155 y sigtes.

9. Julio A. PRAT - “Seguridad social y Acto Institucional N°9” (A.M.F., Montevideo, 1980), pag. 9 y sigtes.; y Américo PLA RODRIGUEZ
- “Introduccién y conceptos generales”, en A.A.V.V. - “La seguridad social en el Uruguay” (F.C.U., Montevideo, s/f), pdg. 17 y sigtes.

10. Mariano R. BRITO - «Defensa nacional», en Introduccién al estudio actualizado de los cometidos estatales (F.C.U., Montevideo, 2000),
pag. 89 y sigtes.

11. Federico A. CASTILLO BLANCO - “El principio de seguridad juridica: especial referencia a la certeza en la creacion del Derecho”, en
Documentacién Administrativa (INAP, Madrid, 2002), N° 263-264, pag. 33.

12. Trabajos varios en Documentacion Administrativa (INAP, Madrid, 2002), N° 263-264.

13. Pedro José Jorge COVIELLO - “La confianza legitima”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan R. Brewer
Carias (FUNEDA, Caracas, 2004), tomo I, pag. 295 y sigtes.; y “La proteccién de la confianza del administrado” (Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2004), pag. 293 y sigtes.

14. Federico A. CASTILLO BLANCO - “El principio de seguridad juridica: especial referencia a la certeza en la creacion del Derecho” cit.,
pag. 36 y sigtes.

15. José Anibal CAGNONI - “La primacia de la persona: el principio personalista”, en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 2003), N° 24,
pag. 135 y sigtes.

16. Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Uruguayo” (UNAM - Porrtia, México, 2005), pags. 12y 13.
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En primer lugar, son principios por cuanto constituyen los soportes primarios estructurales del sistema
juridico todo, al que prestan su contenido. Como bien lo ha destacado REAL, «en todo sistema juridico hay
cantidad de reglas de gran generalidad, verdaderamente fundamentales, en el sentido de que a ellas pueden
vincularse, de un modo directo o indirecto, una serie de soluciones expresas del Derecho positivo a la vez
que pueden resolverse, mediante su aplicacién, casos no previstos, que dichas normas regulan implicita-
mente» (7). Se trata de auténticos cimientos que cumplen la triple funcioén de servir como criterio de interpre-
tacion de las normas escritas, de colmar las lagunas o vacios normativos, y de constituir el medio mas idéneo
para asegurar la unidad dentro de la pluralidad de preceptos que se aplican en la Administracién 9.

En segundo lugar, son reglas de caracter general porque trascienden un precepto concreto y no se con-
funden con apreciaciones singulares o particulares.

En tercer lugar, los principios generales son de Derecho ya que se trata de férmulas técnicas del mundo
juridico y no de simples criterios morales, buenas intenciones o vagas directivas. A pesar de que no se
presentan habitualmente con la estructura tipica de una regla de Derecho, ninguna duda puede existir acer-
ca de que revisten el caracter de tal 1.

Desde el punto de vista de su jerarquia, participan de la suprema eficacia normativa de la Constitucion e,
incluso, para parte de la doctrina, se ubican por encima de la misma por ser anteriores a ella, que los reconoce
nominadamente en el art. 332 e innominadamente en el art. 72, a cuyo tenor “La enumeracién de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad huma-
na o que se derivan de la forma republicana de gobierno”. Quiere decir que derechos o deberes y garantias
inherentes a la personalidad humana o que derivan de la forma republicana de gobierno, no enumerados por
la Constitucién, integran el concepto de “regla de Derecho” segtin lo explicita el art. 23, lit. a) del decreto ley
organico del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 15.524 de 9 de enero de 1984 al disponer que se
considera tal “todo principio de Derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual”.

Ademas, segtin lo destacara BARBE PEREZ, constituyen fuente directa y principal de nuestro Derecho
porque “seria ontol6gicamente absurdo y l6gicamente contradictorio que siendo principios generales s6lo se
apliquen si no hay texto, sino que los textos deben estar de acuerdo a los principios y los principios de
acuerdo a la naturaleza de las cosas” @.

Si en todos los campos del Derecho la importancia de los principios generales de Derecho es cardinal,
ello es especialmente cierto en el &mbito de un Derecho novedoso, como es el Derecho Telematico, con voca-
cién de universalidad y en formacién requerido de piezas arquitecturales del ordenamiento, cuya manifes-
tacion se verifica fundamentalmente a través de la practica aplicativa del Derecho y del desarrollo de la
ciencia juridica ®V.

IV) SEGURIDAD EN EL MUNDO VIRTUAL

Parece obvio que la seguridad en el mundo virtual (intrinsecamente intangible) no puede lograrse del
mismo modo y a través de los mismos instrumentos que la seguridad proveniente del mundo preinformatico
(sustentado en lo tangible), adquiriendo nuevas tonalidades a la luz de la novedosa realidad *.

Especialmente, en los negocios, la forma exigida para los contratos, la registracion ptblica, la certifica-
cién de las firmas y otros institutos no son medios de seguridad apropiados cuando los contratos se celebran
a distancia, entre ausentes, sin escritos y hasta en forma anénima ®.

17. Alberto Ramon REAL - «Los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya» (Montevideo, 1965), pag. 16, y en A.A.V.V.
- “Los principios generales de Derecho en el Derecho uruguayo y comparado” (F.C.U., Montevideo, 2001), pag. 87 y sigtes.

18. Héctor FRUGONE SCHIAVONE - «Principios del procedimiento administrativo», en A.A.V.V. - “El nuevo procedimiento administra-
tivo” (Pronade, Montevideo, 1991), pags. 31 y 40.

19. Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - «Reflexiones sobre los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya», en Estu-
dios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real (F.C.U., Montevideo, 1996), pag. 173 y sigtes., y en A.A.V.V. - “Los principios
generales de Derecho en el Derecho uruguayo y comparado” cit., pag. 137 y sigtes.

20. Héctor BARBE PEREZ - «Los principios generales de Derecho como fuente de Derecho administrativo en el Derecho positivo urugua-
yo», en Estudios Juridicos en memoria de Juan José Amézaga (Montevideo, 1958), pag. 37 y sigtes., y en A.A.V.V. - “Los principios
generales de Derecho en el Derecho uruguayo y comparado” cit., pag. 19 y sigtes.

21. Carlos E. DELPIAZZO y Maria José VIEGA - “Lecciones de Derecho Telematico” (F.C.U., Montevideo, 2004), pag. 73 y sigtes.

22. Carlos E. DELPIAZZO - “;Hacia donde va el Derecho de Internet?”, en Derecho Informatico (F.C.U., Montevideo, 2004), tomo 1V, pag.
247y sigtes.

23. Michael BEXKER - «Las transacciones electronicas y sus influencias en el Derecho civil y administrativo y la posicion de los notarios
alemanes y holandeses», en A.A.V.V. - «La seguridad juridica en las transacciones electrénicas» (Civitas, Madrid, 2002), pag. 63 y sigtes.
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Segun se ha destacado con acierto, «Durante las primeras décadas de su existencia, las redes de
computadoras fueron usadas principalmente por investigadores universitarios para el envio de correo elec-
trénico, y por empleados corporativos para compartir impresoras. En estas condiciones, la seguridad no
recibié mucha atencién. Pero ahora, cuando millones de ciudadanos comunes usan redes para sus transac-
ciones bancarias, compras y declaraciones de impuestos, la seguridad de las redes aparece en el horizonte
como un problema potencial de grandes proporciones... Los problemas de seguridad de las redes pueden
dividirse en términos generales en cuatro areas interrelacionadas: secreto, validacién de identificaciéon, no
repudio y control de integridad. El secrefo tiene que ver con mantener la informacién fuera de las manos de
usuarios no autorizados. Esto es lo que normalmente viene a la mente cuando la gente piensa en la seguri-
dad de las redes. La validacion de identificacion se encarga de determinar con quién se esta hablando antes
de revelar informacién delicada o hacer un trato de negocios. El no repudio se encarga de de las firmas... Por
altimo, jcomo puede asegurarse de que un mensaje recibido realmente fue el enviado, y no algo que un
adversario malicioso modificé en el camino o cocind por su propia cuenta?» ¥, es decir, que no fue alterado
en su integridad.

Para atender a los cuatro aspectos de seguridad indicados, deben adoptarse previsiones tanto en el
hardware como en el software de red y, especialmente, en la llamada capa de aplicacién, en la cual se
implementardn soluciones de cifrado. El arte de disefiar cifradores (criptografia) y de descifrarlos
(criptoanalisis) se conocen colectivamente como criptologia.

Segtin se ha destacado, «La criptografia moderna usa las mismas ideas basicas que la criptografia tradi-
cional, la transposicion y la sustitucién, pero su orientacion es distinta. Tradicionalmente, los criptégrafos
han usado algoritmos sencillos y se han apoyado en claves muy largas para la seguridad. Hoy dia es cierto
lo inverso: el objetivo es hacer el algoritmo de cifrado tan complicado y rebuscado que inclusive si el
criptoanalista obtiene cantidades enormes de texto cifrado a su gusto, no sera capaz de entender nada» *.

Ademas, a partir de 1976, el sistema clasico de algoritmo de clave secreta, vino a ser superado por el
algoritmo de clave ptblica, en el que las claves de cifrado y descifrado son diferentes, posibilitando formas
mas sofisticadas de aseguramiento ©°.

En sintesis, es evidente que la seguridad juridica reclama siempre y en todo caso -también en Internet-
certeza, estabilidad y razonabilidad, a cuyo alcance deben converger tanto soluciones normativas como
tecnolégicas.

V) SEGURIDAD DE LA INTIMIDAD

Capitulo aparte merece la consideracion de la seguridad -especialmente en el primero de los aspectos
antes sefialados- en su relaciéon con el derecho a la intimidad -y su nuevo rostro actual: el derecho a la
proteccion de los datos personales ®)- en el mundo globalizado a través de las telecomunicaciones ©9.

A) Perspectiva

En varias oportunidades anteriores *, he recordado que «Todo ser humano guarda siempre un misterio
en su corazoén, una zona reservada a la mirada indiscreta de cualquier otro, que constituye el niicleo mas
hondo y arraigado de su personalidad, aquello que le hace sentirse auténomo y diferente. Se trata de todo
ese mundo interior donde anidan y se esconden los sentimientos, deseos, ilusiones, pensamientos, alegrias
y penas, nostalgias o verglienzas, experiencias e historias, acontecimientos y omisiones..., que son nuestro
patrimonio mds auténtico, lo tinico que nos pertenece por completo, porque nos hace sentirnos como sujetos
personales, no como un objeto cualquiera expuesto a la contemplacion curiosa de los demds» 7.

24. Andrew S. TANENBAUM - «Redes de Computadoras» (Pearson, México, 1997), 3" edicion, pag. 577 y sigtes.

25. Andrew S. TANENBAUM - «Redes de Computadoras» cit., pag. 587 y sigtes.

26. Carlos E. DELPIAZZO - «La autenticacion de las operaciones comerciales en Internet», en anuario Derecho Informatico» (FC.U.,
Montevideo, 2001), tomo I, pag. 256.

27. Carlos E. DELPIAZZO - «Proteccién de los datos personales en tiempos de Internet. El nuevo rostro del derecho a la intimidad>», en Rev.
de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay (Montevideo, 2002), N° ITI, pag. 253 y sigtes.

28. Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho de las Telecomunicaciones” (U.M., Montevideo, 2005), pag. 87 y sigtes.

29. Carlos E. DELPIAZZO - «Dignidad humana y Derecho» (U.M., Montevideo, 2001), pdg. 123 y sigtes.; y “El derecho a la intimidad en el
ciberespacio”, en Anales de las 30 Jornadas Argentinas de Informética e Investigaciéon Operativa (Buenos Aires, 2001), pag. 51 y sigtes.

30. Eduardo LOPEZ AZPITARTE - “Etica y vida” (Edic. Paulinas, Madrid, 1990), pag. 330.
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El reconocimiento explicito de este derecho es relativamente reciente y muestra una evolucién que puede
examinarse a través de ciclos sucesivos, sentidos diferentes y enfoques diversos, en cuyo marco procede
ubicar la proteccién juridica actual de los datos personales en general y en el sector de las telecomunicacio-
nes en particular.

En cuanto a la evolucion histérica del derecho a la intimidad, es habitual sefialar como hito fundamental
en su perfilamiento, el clasico «right to be alone» (1890), es decir, el derecho a ser dejado sélo o a ser dejado
en paz o a no ser importunado. Este concepto de «privacy» apunté basicamente a una proteccién juridica
contra la publicidad de actos o datos personales puestos en conocimiento del ptblico sin noticia o permiso
de la persona afectada. Posteriormente, dicho concepto se extendi6 para abarcar el derecho de los indivi-
duos, grupos o instituciones para determinar por si mismos cudndo, cémo y con qué extensiéon puede ser
comunicada a terceros la informacién acerca de aquéllos.

En cuanto al sentido de este derecho, el mismo ha transitado desde un sentido negativo (meramente
garantista) hacia un sentido positivo. Al respecto, se ha sefialado que hasta la consolidacién de la sociedad
industrial, el «right to privacy» constrefiia su contenido al conjunto de facultades de exclusién de ingeren-
cias de terceros en la esfera intima. En cambio, a partir de la segunda mitad del siglo XX comienza a adquirir
un sentido positivo, en la medida que ya no sélo se trata de establecer barreras para preservar la integridad
de la dimension interior del individuo sino que ademas se afirma la «privacy» como un presupuesto del
ejercicio de otros derechos con proyeccién social e incluso econémica.

En cuanto al modo de encarar la proteccion de la intimidad, se advierte que originalmente el disefio de
su tutela se fundé en el concepto de propiedad, extendiendo como medios de proteccién las herramientas
juridicas pensadas para la tutela del dominio. Ello ha permitido hablar de una visién «patrimonialista» de
Derecho privado, luego superada por un enfoque desde la perspectiva del Derecho ptblico que pone el
acento en la eminente dignidad humana y en la proteccion de sus derechos fundamentales ©V.

La irrupcion de la Informatica primero ©? y de la Telematica después, como resultante de su encuentro
con las Telecomunicaciones ®, ha replanteado la cuestion del derecho a la intimidad en atencién al riesgo
que para la persona implica la estructuracién de grandes bancos de datos de caréacter personal, y particular-
mente la potencialidad del entrecruzamiento de informacién contenida en ellos.

A partir de esa realidad, «/a /ibertad informatica’ ** aparece como un nuevo derecho de autotutela de la
propia identidad informatica, o sea, el derecho de controlar (conocer, corregir, quitar o agregar) los datos
personales inscritos en un programa electrénico.

Frente al «poder informatico» de quienes pueden acumular informaciones sobre cada persona en canti-
dad ilimitada, de memorizarla, usarla y transferirla como una mercancia, el derecho a la intimidad se confi-
gura como una nueva forma de libertad personal, ya no caracterizada negativamente como la posibilidad de
refutar o evitar el uso de datos referidos a cada uno, sino positivamente como la potestad de ejercer un poder
de control sobre las informaciones referidas a la propia persona. Consiste en lo que ha dado en llamarse
libertad informatica, consistente en el derecho de autotutela de la propia identidad informaética, es decir, en
el derecho de vigilar los datos personales incluidos en archivos automatizados.

Frente a las posibilidades tecnolédgicas de conseguir un «ciudadano de cristal», la libertad informatica es
el derecho de disponer de la informacién personal, de preservar la propia identidad informatica o, lo que es
lo mismo, de consentir, controlar y rectificar los datos informativos concernientes a la propia personalidad;
al derecho de informar y de ser informado se ha agregado el derecho de proteger la libertad de la informa-
cién como un bien personal, que constituye un nuevo derecho fundamental, propio de la tercera generacion,
que tiene por finalidad el control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos
concierne personalmente.

31. Héctor GROS ESPIELL - “La dignidad humana en los instrumentos internacionales de derechos humanos”, en CATEDRA UNESCO DE
DERECHOS HUMANOS - “Dignidad Humana” (Universidad de la Reptiblica, Montevideo, 2003), pag. 9 y sigtes.; y José Anibal
CAGNONI - “La dignidad humana. Naturaleza y alcances”, en CATEDRA UNESCO DE DERECHOS HUMANOS - “Dignidad Huma-
na” cit., pag. 65 y sigtes., y en Rev. de Derecho Ptblico, Afio 2003, N° 23, pag. 11 y sigtes.

32. Carlos E. DELPIAZZO - «Informacién, Informatica y Derecho» (A.M.F., Montevideo, 1989), pag. 67 y sigtes.

33. Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho de la Informatica y las Telecomunicaciones”, en XXIX Curso de Derecho Internacional (O.E.A.,
Washington, 2002), pag. 395 y sigtes.; «El Derecho telematico: respuesta a la convergencia tecnolégica», en VII Congreso Iberoamerica-
no de Derecho e Informadtica (Lima, 2000), pag. 54 y sigtes.; «El Derecho ante las telecomunicaciones, la informatica e Internet», en
anuario “Derecho Informético” (F.C.U., Montevideo, 2003), tomo III, pag. 41 y sigtes.; y Carlos E. DELPIAZZO y Maria José VIEGA -
“Lecciones de Derecho Telematico” cit., pag. 51 y sigtes.

34. Carlos E. DELPIAZZO - «Poder y libertad informatica», en Rev. Sistemas de Informéatica (Montevideo, 1985), pags. 16 y 17; y «Nueva-
mente sobre poder y libertad informéticos», en Primeras Jornadas Nacionales de Derecho Informético (Montevideo, 1987), pag. 147 y
sigtes.
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Teniendo en cuenta esta realidad, la doctrina y jurisprudencia alemanas han preferido hablar del «dere-
cho a la autodeterminacion informativa» ® a partir del sonado caso resuelto por el Tribunal Constitucional
en la sentencia de 15 de diciembre de 1983, en la cual se examiné la constitucionalidad de la ley de censo de
poblacién, concluyéndose que no serfa compatible con el derecho a la autodeterminacién informativa un
orden social y un orden juridico que hiciesen posible «el que el ciudadano ya no pudiera saber quién, qué,
cuando y con qué motivo se sabe algo sobre él... La libre eclosién de la personalidad presupone en las
condiciones modernas de la elaboracion de datos la proteccion del individuo contra la recogida, el almacena-
miento, la utilizacion y la transmisién ilimitadas de los datos concernientes a su persona».

Finalmente, cabe destacar que un sector de la doctrina utiliza la expresién «derecho a la proteccion de
datos personales» * para designar el derecho bajo examen cuyo objeto es la tutela de una parte sustancial
del derecho a la intimidad: la que se refiere a la informacién individual.

Es que hoy resulta extraordinariamente sencillo acceder a datos personales con el nombre, apellidos,
domicilio, teléfono, fax, direccién de correo electrénico u otros que, pudiendo parecer inocuos, al cruzarlos
con los habitos de consumo o al tratarlos con programas datamining -dedicados a buscar informacién sen-
sible escondida dentro de bases de datos- nos proporcionan, al entrecruzarse como haces de luz, una silueta
virtual perfecta que refleja el yo mas intimo del potencial usuario o consumidor, perfecta representacién de
sus tendencias naturales, intuitivas e instintivas.

Muchas veces, los datos personales son facilitados voluntariamente por el propio titular de los mis-
mos para acceder gratuitamente a algiin servicio o para la obtencién onerosa de un bien a través de
Internet sin tener conciencia de que los mismos pueden ser utilizados para fines diferentes de aquellos
para los que fueron recabados. Pero otras veces los datos del internauta son dejados por éste de manera
completamente involuntaria ya que, una vez que los mismos salen de su computador, desconoce la ruta
que siguen hacia su destino, en qué puntos intermedios se almacenan temporalmente y quién puede
acceder a ellos, copiarlos, modificarlos y utilizarlos para cualquier finalidad diferente de aquélla para la
que fueron entregados.

Segtin se ha destacado con acierto "), los servicios de telecomunicaciones constituyen un dmbito especi-
ficoy peculiar para la proteccién de los datos personales por dos razones principales: por un lado, porque las
crecientes interoperatividad y extension de estos servicios constituyen por si mismas un factor de riesgo
para la seguridad de la gestion de la informacién en general y de los datos relacionados con la intimidad en
particular; y por otro lado, porque el proceso de telecomunicacién requiere determinar e identificar los pun-
tos de terminacion de la red entre los que se produce la comunicacién, puntos que por su eventual identifi-
cacion con personas, pueden alcanzar la consideracién de datos personales.

En ese contexto, cabe referirse al tratamiento juridico que el tema viene mereciendo a nivel comparado y
en nuestro pais, con especial referencia al &mbito de las telecomunicaciones.

B) Panorama comparado

En el marco de la evolucion regulatoria de la seguridad de los datos personales ®¥, los dltimos afios
muestran a nivel del Derecho internacional una creciente concientizacién por el tema, centrada en el ampa-
ro debido a las personas contra la posible utilizacién por terceros, en forma no autorizada, de sus datos
personales para confeccionar con ellos informaciones que afecten o puedan afectar su entorno personal,
profesional o social, en los limites de su intimidad.

35. Erhard DENNINGER - «El derecho a la autodeterminacién informativa», en A.A.V.V. - «Problemas actuales de la documentacién y la
informatica juridica» (Tecnos, Madrid, 1987), pag. 268 y sigtes.; Winfried HASSEMER y Alfredo CHIRINO SANCHEZ - «El derecho a la
autodeterminacién informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales» (Edit. del Puerto, Buenos Aires,
1997), pag. 166 y sigtes.; y Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA - «El derecho a la autodeterminacién informativa» (Tecnos, Madrid,
1990).

36. Miguel Angel EKMEKDJIAN y Calogero PIZZOLO - “Habeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucién informatica”
(Depalma, Buenos Aires, 1996), pag. 5 y sigtes.; Julio TELLEZ VALDES - “Derecho Informatico” (Mc Graw Hill, México, 2004), 3°
edicién, pag. 57 y sigtes.; Miguel Angel DAVARA RODRIGUEZ - “Manual de Derecho Informético” (Thomson - Aranzadi, Navarra,
2004), 6" edicién, pag. 43 y sigtes.; Alfonso ORTEGA GIMENEZ - “El derecho a la proteccién de datos de cardcter personal en Internet”,
en X Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica (Santiago de Chile, 2004), pag. 223 y sigtes.; y Alvaro CANALES GIL - “La
proteccion de datos personales como derecho fundamental”, en anuario “Derecho Informético” (F.C.U., Montevideo, 2004), tomo IV,
pag. 261 y sigtes.

37. Agustin DE ASIS ROIG - “Proteccion de datos y Derecho de las telecomunicaciones”, en A.A.V.V. - “Régimen juridico de Internet” (La
Ley Actualidad, Madrid, 2002), pags. 201 a 203.

38. Carlos E. DELPIAZZO y Maria José VIEGA - “Lecciones de Derecho Telematico” cit., pag. 227 y sigtes.
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Especialmente a nivel europeo, cabe sefialar en primer lugar como antecedente relevante en la materia, el
Convenio N 108 del Consejo de Europa sobre proteccion de las personas con relacion al tratamiento auto-
matizado de datos de caracter personal de 28 de enero de 1981, conocido como Convenio de Estraburgo y
abierto a la adhesion de Estados no miembros del Consejo de Europa .

Conforme al mismo, se procura «garantizar, en el territorio de cada Parte, a toda persona fisica, cuales-
quiera que fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus derechos y libertades fundamentales y
en especial de su derecho a la intimidad con respecto al tratamiento automético de los datos de caracter
personal que le conciernen» (art. 1). Para ello, establece una serie de principios relativos a los datos persona-
les y a los ficheros computarizados (art. 5 y sigtes.), a la vez que define un «nfticleo irreductible» (y no una
lista exhaustiva) de datos sensibles, cuales son los que «revelaren el origen racial, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas u otras convicciones, asi como los datos de carédcter personal relativos a lasalud o ala
vida sexual» (art. 6).

En segundo lugar, corresponde hacer referencia a la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo N°
95/46/CE relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
les y a la libre circulacién de esos datos “).

De acuerdo a esta Directiva también se consagran una serie de principios relativos a la calidad de los
datos y el tratamiento de los mismos, se regulan los datos sensibles bajo el rétulo de «categorias especiales de
tratamientos», se jerarquiza el consentimiento del afectado, se establece la obligacion de informar al interesa-
do, se reconoce ampliamente y se garantiza el derecho de acceso, se regula la confidencialidad y seguridad
del tratamiento de los datos de carécter personal, y se promueve la elaboracion de cédigos de conducta
destinados a contribuir, en funcién de las particularidades de cada sector, a la correcta aplicacion de las
disposiciones nacionales en el marco de la Directiva.

En tercer lugar, ya con especifica referencia al campo de las telecomunicaciones, es preciso mencionar la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo N°97/66/CE relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccién de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones “V.

De acuerdo a la misma, “El proveedor de un servicio ptblico de telecomunicacién debera adoptar las
medidas técnicas y de gestion adecuadas para preservar la seguridad de sus servicios, de ser necesario en
colaboracién con el proveedor de la red ptiblica de telecomunicacién por lo que respecta a la seguridad de la
red” (art. 4°). Cabe aclarar que el art. 2° define al servicio de telecomunicacién como aquél “cuya prestacién
consiste total o parcialmente en la transmision y el envio de sefiales a través de redes de telecomunicacién,
excepcion hecha de la radiodifusién sonora y de la televisién”, y define a la red ptiblica de telecomunicacién
como “los sistemas de transmisioén y, cuando proceda, los equipos de conmutacién y otros recursos que
permiten la transmisién de sefiales entre puntos de terminacién definidos por cable, por medios radioeléctricos,
por medios 6pticos o por otros medios electromagnéticos que se utilizan, total o parcialmente, para la pres-
tacion de servicios ptblicos de telecomunicaciéon”.

Agrega el art. 5° que “Los Estados miembros garantizaran, mediante normas nacionales, la
confidencialidad de las comunicaciones realizadas a través de las redes ptiblicas de telecomunicaciéon y de
los servicios de telecomunicacién accesibles al publico. En particular, prohibiran la escucha, la grabacién, el
almacenamiento u otros tipos de interceptacién o vigilancia de las comunicaciones por personas distintas de
los usuarios, sin el consentimiento de los usuarios interesados, salvo cuando esté autorizada legalmente”
(para proteger la seguridad nacional, la defensa, la seguridad ptblica, o para la detecciéon y persecucién de
delitos).

En materia de trafico y facturacion, dispone el art. 6° que “los datos sobre trafico relacionados con los
usuarios y abonados tratados para establecer comunicaciones y almacenados por el proveedor de una red o
servicio publico de telecomunicacién deberan destruirse o hacerse anénimos en cuanto termine la comunica-
cién” (inc. 1°). “Alos efectos de la facturacién de los usuarios y de los pagos de las interconexiones, podran
ser tratados los datos indicados en el anexo” (que son: el niimero o la estaciéon del abonado, la direccién del
abonado y el tipo de estacion, el niimero total de unidades que deben facturarse durante el ejercicio contable,
el niimero del abonado que recibe la llamada, el tipo, la hora de comienzo y la duracién de las llamadas
realizadas o el volumen de datos trasmitidos, la fecha de la llamada o del servicio, y otros datos relativos a
los pagos), cuyo tratamiento se realizara “tinicamente hasta la expiracién del plazo durante el cual pueda

39. Ver: Carlos E. DELPIAZZO - «Derecho Informatico Uruguayo» (Idea, Montevideo, 1995), pag. 215 y sigtes.

40. Ver: Manuel HEREDERO HIGUERAS - «La Directiva comunitaria de Proteccién de los Datos Personales» (Aranzadi, Pamplona, 1997).

41. Ver: Miguel Angel DAVARA RODRIGUEZ - “La proteccién de datos personales en el sector de las telecomunicaciones” (Madrid, 2000),
pag. 71y sigtes.
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impugnarse legalmente la factura o exigirse el pago” (inc. 2°).

Cuando se ofrezca la posibilidad de presentar la identificacién de la linea llamante, tanto el usuario que
origine la llamada como el que la reciba debera tener la posibilidad, mediante un procedimiento sencillo y
gratuito, de suprimir la identificacién de la linea llamante (art. 8°).

Segtn el art. 11, “Los datos personales recogidos en las guias impresas o electrénicas accesibles al ptiblico
o que pueden obtenerse a través de servicios de informacién deberan limitarse a lo estrictamente necesario
para identificar a un abonado concreto, a menos que el abonado haya dado su consentimiento inequivoco
para que se publiquen otros datos personales. El abonado tendra derecho, de forma gratuita, a que se le
excluya de una guia impresa o electrénica a peticién propia, a indicar que sus datos personales no se utilicen
para fines de venta directa, a que se omita parcialmente su direccién y a que no exista referencia que revele
su sexo, cuando ello sea aplicable lingiiisticamente”.

Finalmente, las llamadas con fines de venta directa son objeto de regulacién en el art. 12, a cuyo tenor
“s6lo se podran autorizar respecto de aquellos abonados que hayan dado su consentimiento previo”.

En cuarto lugar, corresponde hacer mencién a la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo N°
2002/58/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de
las comunicaciones electrénicas, la cual tuvo por objeto sustituir a la anterior Directiva N° 97/66/CE con el
propésito de adaptar sus soluciones al desarrollo de los mercados y de las tecnologias de los servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al ptiblico, contemplando las redes méviles digitales e Internet y
extendiendo las soluciones a las personas juridicas.

En virtud de esta Directiva, se mantiene la obligacién de preservar la seguridad a cargo de todo provee-
dor de un servicio de comunicaciones (art. 4°), entendiendo por tales “cualquier informacién intercambiada
o conducida entre un nimero finito de interesados por medio de un servicio de comunicaciones electrénicas
disponibles para el ptblico” (art. 2°, lit. d).

Se reitera igualmente la obligacién de los Estados miembros de garantizar “la confidencialidad de las
comunicaciones y de los datos de trafico asociados a ellas, realizadas a través de las redes ptiblicas de comu-
nicaciones y de los servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al ptblico” (art. 5°).

Asimismo, se mantiene la solucién de que “los datos de trafico relacionados con abonados y usuarios que
sean tratados y almacenados por el proveedor de una red ptiblica de comunicaciones o de un servicio de
comunicaciones electrénicas disponibles al ptiblico deberadn eliminarse o hacerse anénimos cuando ya no
sea necesario a los efectos de transmisién de una comunicacién” (art. 6°), sin perjuicio de los tratamientos
necesarios para la facturacién de los abonados y los pagos de interconexiones y de los que sean titiles para
promocién comercial o prestacion de servicios de valor afiadido, en ambos casos con el consentimiento
previo del abonado o usuario.

No obstante, se agrega que “En caso de que puedan tratarse datos de localizacién, distintos de los datos
de tréfico,... sélo podran tratarse estos datos si se hacen anénimos o previo consentimiento de los usuarios
0 abonados” (art. 9°).

En cuanto a las guias de abonados, el art. 12 prevé que “Los Estados miembros velaran por que se infor-
me gratuitamente a los abonados antes de ser incluidos en las guias acerca de los fines de las guias de
abonados, impresas o electrénicas, disponibles al ptblico o accesibles a través de servicios de informacién
sobre las mismas, en las que puedan incluirse sus datos personales, asi como de cualquier otra posibilidad
de uso basada en funciones de biisqueda incorporadas en las versiones electrénicas de la guia”. Afiade que
“La no inclusién en una guia ptblica de abonados, asi como la comprobacion, correccion o supresion de
datos personales de una guia, no deberan dar lugar al cobro de cantidad alguna”.

En materia de comunicaciones no solicitadas, dispone el art. 13 que “Sélo se podré autorizar la utiliza-
cién de sistemas de llamada automatica sin intervencién humana (aparatos de llamada automatica), fax o
correo electrénico con fines de venta directa respecto de aquellos abonados que hayan dado su consenti-
miento previo”.

Obsérvese que en los instrumentos juridicos resefiados los conceptos de seguridad y confidencialidad,
asi como el consentimiento del usuario resultan claves.

Con respecto a la seguridad, se ha entendido que la misma debe ser analizada y comprendida tanto como
seguridad fisica, como seguridad l6gica y como seguridad juridica “?.

En materia de confidencialidad, lo que subyace es la expectativa que tienen los comunicantes a distancia
de que lo comunicado es secreto, con independencia de que el contenido de la comunicacién pueda o no ser

42. Miguel Angel DAVARA RODRIGUEZ - “Manual de Derecho Informético” (Aranzadi, Pamplona, 1997), pag. 33; y “La proteccion de
datos personales en el sector de las telecomunicaciones” cit., 25 y sigtes.
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calificado de intimo “). Entiende la doctrina que el llamado derecho al secreto de las comunicaciones no
abarca sé6lo su contenido sino también todas las circunstancias que las rodean, como la identidad de los
interlocutores o el momento en el que se realizan “9.

Por lo que refiere al consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos, es un principio
cardinal en la materia, el cual no puede disociarse de los principios de finalidad y licitud de la colecta “.

En quinto lugar, cabe hacer referencia a la reciente aprobacién de la Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre retencién de datos telefénicos y de comunicaciones electrénicas, conforme a la cual se
obliga a los proveedores a retener los datos de llamadas y de correo electrénico (con excepcién de su conte-
nido, sélo accesible por mandato judicial) por entre 6 y 24 meses.

Se trata de una normativa limitativa de la establecida precedentemente, con el objeto de luchar contra el
terrorismo y el crimen organizado.

Paralelamente a la regulaciéon multinacional, en muchos paises, frente a los cambios experimentados en
el campo de las telecomunicaciones, se ha visto la necesidad de dictar normas de Derecho interno destina-
das a tutelar la privacidad como un aspecto conexo a la nueva regulacién de las telecomunicaciones “9 o se
ha encarado la aplicacién directa de las leyes sobre proteccién de datos personales a los servicios de teleco-
municaciones 7.

Asi, el art. 50 de la Ley General de Telecomunicaciones de Espafia N° 11/1998 de 24 de abril de 1998
previ6é que “Los operadores que presten servicios de telecomunicaciones al ptblico o exploten redes de
telecomunicaciones accesibles al ptiblico deberan garantizar, en el ejercicio de su actividad, la proteccién de
datos de cardcter personal, conforme a lo dispuesto en la Ley Orgédnica N° 5/1992 de 29 de octubre, de
regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de caracter Personal “®, en las normas dictadas en su
desarrollo y en las normas reglamentarias de caracter técnico, cuya aprobacién exija la normativa comunita-
ria en materia de proteccién de datos personales” “.

Por su parte, la Ley Organica de Telecomunicaciones de Venezuela del afio 2000 incluye en su art. 12,
num. 2°, entre los derechos de todo usuario de servicios de telecomunicaciones, “la privacidad e inviolabili-
dad de sus telecomunicaciones salvo en aquellos casos expresamente autorizados por la Constitucién o que,
por su naturaleza, tengan caracter ptiblico” ©.

C) Situacion uruguaya

En el Derecho nacional no existe normativa especial en materia de seguridad de los datos personales en
el ambito de los servicios de telecomunicaciones y la reciente ley N° 17.838 de 24 de setiembre de 2004 refiere
especificamente a la proteccién de los datos personales de caracter comercial, razén por lo cual la aplicacién
de sus normas a las telecomunicaciones no resulta sencilla, sin perjuicio de lo cual cabe rescatar la generali-
dad del alcance dado a la accién de habeas data y la explicitacion de algunos principios generales en la
materia cuya aplicacién a las nuevas situaciones puede servir para resolverlas ©.

No obstante la ausencia de legislacion especifica, cabe hacer caudal de lo previsto en los arts. 7°, 10 y 72
de la Constitucion para la tutela de la seguridad de los datos personales ©? y, especialmente, de lo que
establece el art. 28 de la Constitucién, cuya potencialidad aplicativa en la materia debe destacarse.

43. Miquel ROCA JUNYENT y Elisa TORRALBA MENDIOLA - “Derecho a la intimidad: el secreto de las comunicaciones e Internet”, en
A.AV.V. - “Régimen juridico de Internet” (La Ley Actualidad, Madrid, 2002), pag. 185.

44. R.MARTIN MORALES - “El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones” (Civitas, Madrid, 1995), pag. 56.

45. Carlos E. DELPIAZZO - «Proteccién de los datos personales en tiempos de Internet. El nuevo rostro del derecho a la intimidad» cit.,
pag. 272; y “Historia clinica electrénica. A propdsito de marco regulatorio en Uruguay”, en X Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informética (Santiago de Chile, 2004), pag. 241 y sigtes.

46. José Luis MONTOTO GUERRIERO - “Aspectos conexos a la regulacion de las telecomunicaciones. Privacidad”, en Rev. La Ley, Afio
LXIV, N° 234, pags. 1y 2.

47. Agustin DE ASIS ROIG - “Proteccién de datos y Derecho de las telecomunicaciones” cit., pag. 204 y sigtes.

48. La Ley Organica N°5/1992 de 29 de octubre de 1992 (LORTAD) fue sustituida por la Ley Organica N° 15/1999 de 13 de diciembre de
1999 de Proteccion de Datos de caracter Personal (LOPD). Ver su texto en: anuario “Derecho Informatico” (F.C.U., Montevideo, 2001),
tomo I, pag. 379 y sigtes.

49. Ver: L. MARTIN RETORTILLO - “Articulo 50”, en Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas QUADRA SALCEDO - “Comentarios a
la Ley General de Telecomunicaciones (Ley N° 11/1998 de 24 de abril)” (Civitas, Madrid, 1999).

50. Ver: Rafael BADELL MADRID y José Ignacio HERNANDEZ - “Régimen Juridico de las Telecomunicaciones en Venezuela” (Caracas,
2002), pag.131.

51. Carlos E. DELPIAZZO - “Primera lectura de la ley N° 17.838 de 24 de setiembre de 2004”, en anuario “Derecho Informatico” (FC.U.,
Montevideo, 2005), tomo V.

52. Carlos E. DELPIAZZO - “Estado de la proteccién de datos personales en Uruguay”, en anuario “Derecho Informatico” (F.C.U., Monte-
video, 2004), tomo IV, pag. 271 y sigtes.; “Posibles medios de proteccién frente a las responsabilidades derivadas de la gestion de bases
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Al tenor de dicha norma que, con leves variantes de redaccién, proviene de nuestra primera Constitucién
patria de 1830 (art. 140), “Los papeles de los particulares y su correspondencia epistolar, telegréafica o de
cualquier otra especie, son inviolables, y nunca podrd hacerse su registro, examen o interceptacion sino
conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general”.

La referencia a la correspondencia “telegréafica o de cualquier otra naturaleza”, agregada en la reforma
constitucional de 1934 (art. 27), merece ser destacada por cuanto, “dirigida a evitar cualquier absurda inter-
pretacién excluyente, asegura la inclusion de las comunicaciones telefénicas en el concepto de correspon-
dencia. Pero ademas, impone ahora, la aplicacion del texto a cualquier medio o instrumento de comunica-
cién que el progreso cientifico o tecnolégico pueda generar en el futuro” ¥, de modo que “asegura al texto
constitucional una actualidad plurisecular, en la medida que torna posible la adecuacién constante de los
principios alli contenidos a los nuevos avances técnicos” 9.

Segtn calificada opinién, “Es fundamental destacar que la norma constitucional garantiza no sélo la
inviolabilidad del contenido de las conversaciones telefénicas sino también -como consecuencia de la prohi-
bicién de su registro- la inviolabilidad de toda lista 0 némina de las llamadas que se han hecho, de qué
llamadas se han recibido, y de entre quiénes y cuando... La inviolabilidad cubre no sélo el contenido sino la
existencia misma de las comunicaciones telefénicas y, por ende, su difusion y conocimiento por terceros» 2.

Notese que los tres vocablos nucleares que definen las conductas prohibidas incluidas en la disposicién
son “registro, examen o interceptacién”, los cuales, especialmente los dos primeros, encartan a mi juicio el
tratamiento de los datos personales con el sentido que a la expresién tratamiento le atribuye el art. 1°, inc. 2°
de la ley N° 17.838 como “toda forma de registro, almacenamiento, distribucién, transmisién, modificacion,
eliminacién, duracién y toda otra forma del mismo o similar alcance” ©°.

En primer término, “ Registrar es no sélo examinar el contenido de algo, sino también anotar, inscribir o
enumerar, segtin resulta del Diccionario de la Real Academia Espafiola. Entre dos acepciones de la palabra
registrar, una que implica examinar, lo que significa considerar el contenido, y otra que se refiere a anotar,
ambas enumeradas en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el intérprete, para dar sentido al art. 28,
debe optar por la acepcién compatible con la méds amplia protecciéon de la libertad y la mayor limitacién del
poder publico. Es, en el caso, la aplicacién del principio hermenéutico pro hominis y la que tiene en cuenta,
teleolégicamente, el fin y el objeto de la norma constitucional. Y esto es ademas, 16gico, porque comunicar
una lista de llamadas hechas o recibidas, constituye -y con efectos eventualmente graves- un serio atentado
a la inviolabilidad de la correspondencia telefénica” ).

En segundo término, “examinar” quiere decir investigar, indagar, estudiar o analizar, en el caso, funda-
mentalmente el contenido de las comunicaciones de que se trate.

En tercer lugar, si bien en su sentido natural “interceptar” quiere decir detener el pasaje de algo o impedir que
llegue al lugar al que se dirige, con referencia a las telecomunicaciones en general y a las comunicaciones telefoni-
cas en particular, implica la ingerencia externa, un acto de un tercero, ajeno a los interlocutores, y que acttia sin
consentimiento por lo menos de uno de ellos, a los efectos de tomar conocimiento del contenido de una conversa-
cién que de otro modo le seria desconocida, ya sea que se registre o no la misma en una cinta magnetofénica ©9.

Sélo la ley formal, por razones de interés general, puede privar (en el sentido del art. 7° de la Constitu-
cién) de la protecciéon constitucional del art. 28, de modo que la interceptacién telefénica, atin con fines
probatorios, para que sea legitima, requiere estar soportada en una norma habilitante de rango legal **.

de datos en el Derecho uruguayo”, en Congreso Internacional de Informatica y Derecho (Buenos Aires, 1990), pag. 382 y sigtes.; y
«Tratamiento juridico de los datos personales en Uruguay», en CD del X Congreso iberoamericano de Derecho e Informética (Santiago
de Chile, 2004).

53. Héctor GROS ESPIELL - “El articulo 28 de la Constitucién y las comunicaciones telefonicas”, en Rev. de Administracién Publica Uru-
guaya, N° 25, pag. 84.

54. Bernadette MINVIELLE - “El derecho a la intimidad y la prueba en el proceso penal, con especial referencia a las interceptaciones
telefénicas”, en Rev. Uruguaya de Derecho Procesal, Afio 1985, N° 2, pag. 154.

55. Héctor GROS ESPIELL - “El articulo 28 de la Constitucién y las comunicaciones telefénicas” cit., pag. 86.

56. Carlos E. DELPIAZZO - «Primera lectura de la ley N° 17.838 de 24 de setiembre de 2004», en anuario “Derecho Informatico” (F.C.U.,
Montevideo, 2005), tomo V, pag. 451 y sigtes.; “Acerca de laley N°17.838”, en Rev. de la Liga de Defensa Comercial (Montevideo, 2004),
N° 138, pag. 14 y sigtes.; “Las nuevas tecnologias en el Uruguay. Impacto de Internet sobre la persona”, en XV aniversario del Anuario
de Derecho Administrativo (F.C.U., Montevideo, 2005), pag. 39 y sigtes.; y “El derecho a la intimidad en el nuevo horizonte
telecomunicativo”, en CD del XI Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica” (Panamad, 2006).

57. Héctor GROS ESPIELL - “El articulo 28 de la Constitucién y las comunicaciones telefénicas” cit., pags. 86 y 87.

58. Bernadette MINVIELLE - “El derecho a la intimidad y la prueba en el proceso penal, con especial referencia a las interceptaciones
telefénicas” cit., pags. 158 y 159.

59. Bernadette MINVIELLE - “El derecho a la intimidad y la prueba en el proceso penal, con especial referencia a las interceptaciones
telefénicas” cit., pag. 167 y sigtes.
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I. INTRODUCCION

Los cuatro miembros originales del Mercosur estdn vinculados por las Convenciones de Panama de 1975
!, Nueva York de 1958 2 sobre arbitraje. También los cuatro son parte de la Convencién Interamericana de
1979 3 y el Protocolo de Las Lefias que regulan el reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales conjun-
tamente con las sentencias. Entonces, previo a la aparicién del Acuerdo de Arbitraje Comercial Internacional
del Mercosur en 1998, se encontraba reconocida la facultad delos particulares de arbitrar sus controversias y
garantizada la circulacion internacional de los laudos que obtuvieran

No obstante, en julio de 1998, se aprob6 el Acuerdo de Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur *.
Si bien su base fundamental es la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) también tuvieron incidencia en él dos
de los acuerdos mencionados: la Convencién de Panamé de 1975 y la Interamericana de 1979.

En Septiembre de 2004, Uruguay ratific el Acuerdo por ley 17.834, pese a que previamente habia plan-
teado discrepancias. En la medida en que los cuatro paises miembro pertenecian, con otros Estados, a la
Convencién Interamericana, Uruguay no crefa conveniente la aprobacién de un nuevo texto que se super-
pondria a los anteriores. Brasil, por el contrario, hizo hincapié en que la regulacién de estos textos era dema-
siado escueta, limitandose casi exclusivamente al reconocimiento del laudo arbitral °.

Mas alla de las discusiones, es importante reconocer que el Acuerdo del Mercosur regula de manera mas
detallada que las convenciones existentes diversos aspectos del arbitraje internacional. Y consagra una serie
de soluciones que, si bien pueden inferirse de los textos anteriores, no estan establecidas a texto expreso. Un
ejemplo de ello es la consagracion del principio de “kompetenz-kompetenz” o la posibilidad de los arbitros
de disponer medidas cautelares.

1.  Se trata de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional aprobada en Panama durante el transcurso de la 1°
Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP I)

2. Se trata de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras aprobada en Nueva York,

Estados Unidos de América, el 10 de junio de 1958.

Se trata de la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros

También se aprob6 otro Acuerdo sobre arbitraje, de idéntico texto que vincula a los paises del MERCOSUR con Bolivia y Chile.

5. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR” en Revista Uruguaya de Derecho Procesal,
N°3-4/98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 287.

W
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1. AMBITO DE APLICACION

Conforme con lo establecido en los articulos 1y 3, el Acuerdo se aplica tinicamente a controversias
surgidas de contratos comerciales internacionales, celebrados entre personas de derecho privado, con algin
punto de conexién (de los establecidos en el acuerdo) que lo vincula a los Estados Partes. Quiere decir que el
Acuerdo del Mercosur tiene un ambito de aplicacion subjetivo, material y espacial mas restringido que las
Convenciones de Nueva York y de Panama.

Siendo los miembros originales del Mercosur, parte en estas tres Convenciones, resulta trascendente
determinar en forma precisa cual es el ambito de aplicacién de cada uno de ellos. Pero dicha trascendencia
debe ser relativizada en la medida en que las soluciones de los textos son coincidentes practicamente en
todos los asuntos.

A) Ambito subjetivo de aplicacion

El Acuerdo tiene un d&mbito de aplicacién mas acotado que el de las Convenciones ya existentes Excluye
expresamente al Estado como parte interviniente en el acuerdo arbitral.

Lo hace cuando delimita su &mbito de aplicacién, y también en la clausula de Definiciones. Sefiala que el
Acuerdo es solo aplicable a personas de “derecho privado”. y que refiere a controversias entre “particula-
res” (Articulo 2 lit. b).

Y en su predmbulo, se refiere a la necesidad de proporcionar al “sector privado” métodos alternativos
para solucionar sus controversias derivadas de “contratos comerciales internacionales concluidos entre per-
sonas fisicas o juridicas de derecho privado”.

Por ende, es claro que ningtin Estado puede recurrir a un arbitraje regulado por este Acuerdo, ya sea para
solucionar una controversia con otros Estados o con particulares. En el &mbito del Mercosur, las controver-
sias entre Estados partes y entre Estados con particulares, quedan regidas actualmente por el Protocolo de
Olivos sobre solucion de controversias (en vigencia desde el 1 de enero de 2004) y por los procedimientos de
Consultas y Reclamaciones. De todas formas, cabe destacar que el mecanismo para la solucién de controver-
sias de particulares con Estados es “indirecto” y todavia bastante insuficiente.

B) Ambito material de aplicacion

Tal como adelantamos, el Acuerdo tiene también un &mbito material de aplicacién mads restringido que.
las Convenciones de Panama y de Nueva York. Se aplica tinicamente a las controversias que cumplen con la
triple condicién de haber nacido de “contratos” “comerciales” “internacionales”, como lo establece el articu-
lo 1 del Acuerdo. Esta idea se ve reafirmada en la cldusula de definiciones, segtin la cual el acuerdo arbitral
esaquél “...por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de relaciones contractuales”.

Es que, como explica DREYZIN DE KLOR. este instrumento nacié para “..responder al insistente recla-
mo del sector privado que venia bregando por una normativa que facilitara la solucion de diferencias que se
plantean en virtud de los contratos comerciales internacionales...”, “...para contribuir a la expansion del
comercio regional...”* Entonces, el Acuerdo se aparta claramente en este punto de la solucién dada por la ley
modelo del CNUDMI: “debe darse una interpretacion amplia a la expresion ‘comercial para que abarque las
cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuales o no”.

La Convenciéon de Panamé de 1975 es similar a la ley modelo del CNUDMI. Su férmula es que la
Convencién se aplica a las controversias surgidas de los “negocios mercantiles”. El concepto de “nego-
cio” mercantil, es mas amplio que el de contrato comercial ”. Comprende también a los cuasicontratos, a
las obligaciones emergentes de los efectos de comercio ® y atin a las declaraciones unilaterales de volun-
tad.

6. DREYZINDEKLOR, A, “El acuerdo sobre arbitraje comercial internacional. Nuevo Instrumento juridico del MERCOSUR” en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, n° 19 (1999),pag. 462 y 464.

7. Lasrelaciones de indole comercial comprenden, como explica DREYZIN DE KLOR, operaciones de suministro o intercambio de bienes
y servicios, acuerdo de distribucién, representacion o mandato comercial, factoring, leasing, construccién de obra, consultoria, ingenie-
ria, concesion de licencias, inversion, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de explotacién, asociaciones de empresas y
otras formas de cooperacién industrial o comercial, transporte de mercaderias o de pasajeros por cualquier via, entre otras.( Ob. Cit.
pag. 471).

8. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3-
4/98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 288.
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Por el contrario, la Convencién de Nueva York, es mucho mads abarcativa que todas ellas. Rige cualquier
tipo de diferendo, sin importar si la relacién de base es o no contractual ni cudl es su materia. Cualquier
materia puede ser arbitrada bajo esta Convencién.

C) Ambito espacial de Aplicacion:

El acuerdo se aplica en diversas hipotesis.

a) La primera situacion es cuando las partes tienen su “residencia habitual; centro principal de sus nego-
cios; sucursales, establecimientos o agencias en mads de un Estado parte”. Conforme con la evolucién del
DIPr, plasmada en los modernos textos del sistema interamericano y universal °, se objetiva el punto de
conexién eliminando la referencia al animo, a través de la sustitucién del domicilio por la residencia habi-
tual.

En esta primera hipotesis, la voluntad de las partes es irrelevante. No interesa si acuerdan o no someter
su contrato a este Acuerdo. Desde su vigencia, todo acuerdo de arbitraje cuyo contrato base se celebra entre
dos personas—fisicas o juridicas—con residencia, centro principal de sus negocios, sedes o agencias en dos
estados del Mercosur, queda regida por este Acuerdo de arbitraje.

Esta situacion presenta un campo bastante amplio de aplicacion para el Acuerdo. Sera aplicable cada vez
que los contratantes tenga una agencia o establecimiento en un Estado del Mercosur. Por ello, abarcara a
empresas con sedes en otros paises siempre que tengan sucursales o agencias en el territorio de algtin Estado
del Mercosur, que contraten con personas fisicas o juridicas con residencia o algtin establecimiento en otro
Estado del Mercosur .

Podrén ser objeto de este acuerdo, por ejemplo, controversias surgidas de un contrato de arrendamiento
de servicios celebrado entre un banco suizo (que tiene una sucursal en Uruguay) y una empresa alemana de
comunicaciones (que tiene una agencia en Brasil).

b) También se aplica sin necesidad de estipulacién cuando “e/ contrato tuviere algiin contacto objetivo-
Jjuridico o econémico- con mas de un Estado Parte del MERCOSUR" .

Es bastante complejo determinar el alcance de la expresién “contactos objetivos” M.

En primer lugar, debemos tener presente que la norma exige que el contacto (juridico o econémico) sea
objetivo, lo que debe entenderse como un vinculo real o una conexién razonable 2.

Es indudable que un contrato tiene vinculos objetivos con un pais, cuando este es su lugar de cumpli-
miento o el de su celebracién. Quedaria comprendido en el Acuerdo, el contrato que se celebra en un Estado
parte para cumplirse en otro. También el de tracto sucesivo que debe cumplirse en el territorio de al menos
dos estados parte del MERCOSUR 5.

Refiriéndose a la expresién “ vinculos objetivos”, HERBERT sefiala que un contrato puede tener contacto
con més de un Estado aunque al celebrase ambas partes tengan su residencia en un mismo Estado, si se trata
de un contrato “instrumental y tiene por finalidad insertarse en una operacion propia de la corriente comer-
cial internacional” 4.

SANTOS BELANDRO, sefiala que por este numeral, el Acuerdo seria aplicable cuando las partes-
facultadas por las normas de DIPr.-, eligen como derecho para regular el Acuerdo el de un Estado de
MERCOSUR . Sefiala este autor, que esta norma tendria como defecto permitir internacionalizar un arbitra-
je interno. Ello ocurriria por ejemplo, si en un contrato celebrado por dos personas con residencia en Argen-
tina, cuyo lugar de cumplimiento fuera Argentina, se eligiera como ley aplicable la uruguaya. En este caso,
el contrato tendria vinculos juridicos con mas de un Estado parte, aunque ello se debiera solo al ejercicio de

9. Este punto de conexién es utilizado, entre otros textos por la Convencién Interamericana sobre domicilio de las personas en el DIPr, la
Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, la Convencion Interamericana sobre Obligacio-
nes Alimentarias, Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en Materia Contractual, Convencion sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias de Viena; etc.

10. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3-
4 /98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 289.

11. ARCAGNI, J.C., “La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”, en La Ley, T. 1995. D. Secc.
Doctrina, pag. 1439.

12. DREYZIN DE KLOR, A., SARACHO CORNET, T.N., “Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacio-
nales”, en La Ley, T. 1995. D. Secc. Doctrina, pagina 1041.

13. DREYZIN DE KLOR, A., SARACHO CORNET, T.N., “Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacio-
nales”, en La Ley; T. 1995. D. Secc. Doctrina, pdgina 1041.

14. HERBERT, R., “La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”, en Revista Uruguaya de
Derecho Internacional Privado, Afio IN°1, Ed. FCU, Mdeo, pags. 49 y 50.

15. SANTOS BELANDRO, R., Seis Lecciones sobre el Arbitraje Privado (Interno e Internacional), AEU, Mdeo, 1991, péag. 16.
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la autonomia de la voluntad. En nuestra opinién, la voluntad de las partes no es suficiente para internacio-
nalizar un arbitraje interno. El Acuerdo es claro cuando exige “vinculos objetivos” y la voluntad de las partes
no es suficiente.

¢) La tercera hipétesis es aquélla en que el contrato tiene algiin contacto objetivo con un Estado parte y el
tribunal tenga su sede en un Estado parte, siempre que las partes no expresen su voluntad en contrario.

SANTOS BELANDRO ' sefiala que este literal debe entenderse en el sentido de el contrato no tenga
ningtn vinculo y las partes no excluyan su aplicacién, siempre que la Sede sea un Estado parte. Segtin este
autor, de otra forma este numeral serfa una repeticién del anterior.

Consideramos que esta interpretacién no es correcta. Contradice la letra del articulo y encuentra una
reiteraciéon que no existe. En el literal B se requiere que el contrato tenga vinculos con mads de un estado parte.
Nada mas. Y no requiere que las partes lo pacten. Es el caso de un contrato celebrado en Uruguay para
cumplirse en Argentina.

En este literal, en cambio, lo que se exige es: 1) que el contrato tenga contacto objetivo con un Estado parte
(no con dos como en el literal anterior); 2) que la sede pactada para el arbitraje sea un Estado parte; y 3) que
los contratantes no hayan estipulado excluir el acuerdo.

Ademas, esta interpretacién se contradice con el ultimo literal. En este caso (literal e), como no hay
ninglin contacto objetivo, y la tinica conexiéon con el MERCOSUR viene de su eleccion como sede, se exige
que expresamente se acuerde su aplicacion.

d) También se aplica cuando el contrato tuviere “algiin contacto objetivo- juridico o economico- con un
Estado Parte y el tribunal arbitral no tuviere su sede en ningun Estado Parte del MERCOSUR, si las partes
declaran expresamente su voluntad”’ de que se aplique.

En este caso, no se requiere mas que algiin contacto con un estado del MERCOSUR, siempre que se
estipule expresamente el sometimiento al Acuerdo.

Por ejemplo, puede ser el caso de un contrato celebrado en Uruguay, por personas domiciliadas una en
Espafa y otra en Colombia, que establecen someter las disputas que surjan a arbitraje bajo este Acuerdo y
que la sede serd Miami.

e) La ultima hipétesis se da cuando la Sede es un Estado parte y las partes pactan someterse al Acuerdo.
En este caso, la aplicacion queda enteramente librada a la autonomia de la voluntad. Podria regir contratos
sin ningtin vinculo con ninguno de los estados del MERCOSUR, maés que la simple elecciéon de uno de ellos
como Sede. Seria el caso de un contrato a cumplirse en Espafia, entre una empresa inglesa y otra americana,
que pactan un arbitraje con sede en Buenos Aires y se someten expresamente a este Acuerdo.

III. LA CONVENCION ARBITRAL:

La Convencion arbitral es la base fundamental de todo el instituto pues recoge la voluntad de las partes
de someter sus controversias a arbitraje. Su validez determina la eficacia del arbitraje. Solo cuando la clausu-
la es valida las partes se ven obligadas a someter a arbitraje sus controversias y los tribunales impedidos de
conocer sobre ella. Por eso es fundamental tener en cuenta el derecho aplicable a la validez (intrinseca y
extrinseca) de la clausula.

A) Derecho aplicable a la validez extrinseca (formal) de la clausula

Mediante una norma material, el articulo 6 del Acuerdo establece que la cldusula arbitral debera constar
por escrito. Como explica DREYZIN DE KLOR, esta exigencia se impone para evitar un litigio relativo a la
existencia misma del acuerdo. La idea es que quede plasmada la voluntad consciente de las partes de recurrir
a arbitraje, sin importar si la misma lo esta en un tinico instrumento o que su redaccién esté en distintos textos.

Al respecto, creemos que es posible pactar clausulas por referencia a contratos celebrados en diferentes
documentos. Si el texto pactado esta escrito y hace una referencia clara y expresa a otra cldusula que cumpla
con los requisitos del Acuerdo, es indiscutible que debe reconocerse su validez.

Una innovacién importante es que el Acuerdo deja claro que es perfectamente posible pactar una clausu-
la arbitral en un contrato de adhesién. Las tinicas precisiones que hace el Acuerdo a este respecto es que la
misma sea legible y esté en un lugar destacado del contrato. Es decir que no se puede descartar la validez de

16. SANTOS BELANDRO, R., Seis Lecciones sobre el Arbitraje Privado (Interno e Internacional), AEU, Mdeo, 1991, pag. 16.
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una clausula arbitral incluida en un contrato de adhesion, si cumple con las exigencias de los articulos 4 y 6
del Acuerdo V.

La validez formal de la clausula estara regida por la ley del lugar en que ella se celebré (“/ocus regit
actum”). Sin perjuicio de ello, atin cuando no se hubieran cumplido los requisitos de validez formal exigidos
por la ley del lugar de celebracion, el Acuerdo permite considerar vélida la clausula si se cumplen los requi-
sitos formales establecidos por la ley de algtin Estado Parte con el que el contrato tuviese contactos objetivos.

Es decir que el Acuerdo busca la supervivencia de la clausula arbitral, para lo cual establece conexiones
alternativas en pos de su validez. Esto es consistente con las modernas tendencias en Derecho Internacional
Privado, que buscan asegurar determinados resultados o fines, y no solo designar una norma nacional apli-
cable a la relacién juridica.

B) Derecho aplicable a la validez intrinseca de la clausula arbitral

Tratdndose de un acuerdo de voluntades, la clausula debe cumplir con los requisitos de los contratos. El
articulo 7 del Acuerdo establece por qué leyes se regulan los distintos aspectos de la clausula: la capacidad,
el consentimiento, el objeto y la causa.

Al respecto, se establece un desmembramiento horizontal. Se somete a la ley del domicilio de las partes
la determinacién de la capacidad y a la de la sede del arbitraje la regulacién del consentimiento, objeto y
causa. El texto del Acuerdo aparentemente establece un régimen distinto a las Convenciones de Panama y
Nueva York, de las que surgia la posibilidad de las partes de pactar la ley aplicable a la validez del acuerdo
arbitral y solo en ausencia de eleccién se aplicaba la ley de la sede del arbitraje *®.

En este Acuerdo, en cambio, pareceria que las partes no pueden elegir directamente la ley aplicable a la
clausula. No obstante, en la medida en que, como sefiala FRESNEDO, las partes pueden elegir libremente la
sede del arbitraje, la autonomia de la voluntad no esta totalmente excluida. En funcién de ello, creemos que
debe admitirse la posibilidad de que las partes elijan directamente la ley aplicable a la cldusula arbitral *.

Otro de los asuntos relativos a la validez intrinseca de la clausula estd dada por la redaccion del articulo
7.2. Establece que “[1]a validez de la convencién arbitral en cuanto al consentimiento, objeto y causa sera
regida por el derecho del Estado Parte sede del tribunal arbitral”.

Pareceria que, de acuerdo con esta norma, la ley aplicable seria siempre la de un “Estado Parte”. Pero eso
genera un problema cuando se elige como sede un Estado no parte del Mercosur. Y como el texto del Acuer-
do permite hacerlo, en estos casos habria un vacio normativo.

Una primera interpretacién consistiria en sostener que el Acuerdo no permite elegir como sede a un
Estado no parte. Sin embargo, esta interpretacién es inviable porque:

(a) el articulo 2 al establecer la definicion de “sede del tribunal arbitral”, no la limit6 a los miembros del
Mercosur;

(b) el articulo 3 cuando regula la aplicacion espacial del Acuerdo, contempla hipétesis en las cuales la
sede no es un Estado Parte.

Una segunda interpretacion posible es entender que se aplicara la ley de la sede, sea esta un Estado Parte o no.

Creemos que esta tiltima es la solucién correcta porque asumimos que el Acuerdo simplemente contiene
un error material. Es ademas consistente con el espiritu general del Acuerdo de garantizar la eficacia de las
convenciones arbitrales, salvandolas de posibles nulidades.

IV. KOMPETENZ-KOMPETENZ Y AUTONOMIA DE LA CLAUSULA

Se estableci6 en forma expresa el principio de “kompetenz-kompetenz”. El tribunal arbitral esta facultado
para resolver todas las cuestiones relacionadas con la existencia y validez de la cldusula. Este principio,
derivado de la autonomia de la clausula arbitral, ya podia inferirse sin necesidad de este Acuerdo.

Ademas, es esencial para asegurar el cumplimiento del acuerdo de arbitraje ante la negativa de una de
las partes de someterse a él. Si las partes pudieran evitar el arbitraje invocando la nulidad o inaplicabilidad

17. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3-
4 /98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 288.

18. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3-
4 /98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 290.

19. FRESNEDO, C., “Los acuerdos sobre arbitraje comercial internacional del Mercosur”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3-
4/98, Ed. FCU, Mdeo, pag. 290.
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de la clausula, serfa muy fécil eludir el compromiso arbitral. Por ello, se funda también, en la maxima de que
nadie puede ir contra sus propios actos.

Por ello, si bien este principio es esencial y estd implicito en las soluciones anteriores—en caso de entrar
en vigencia—sera el primer texto que vincule a Uruguay del que surja expresamente.

V. DERECHO APLICABLE AL FONDO DE LA DISPUTA.

El Acuerdo de Arbitraje, expresamente permite elegir el derecho aplicable a la disputa. Es la primera norma
que Uruguay ratifica que permite elegir la ley aplicable al fondo, aunque establece algunas limitaciones.

En el &mbito del Mercosur, un primer avance en cuanto al reconocimiento de la autonomia de la voluntad
fue el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion en Materia Contractual. Alli, se permite a las partes elegir
un tribunal de alguno de los Estados. Sin embargo, no permitia elegir el derecho aplicable

Si bien, de acuerdo a la Convencién de Nueva York y de Panamad, cuando se pactaba arbitraje se podia
indirectamente elegir la ley—porque no se podia negar el reconocimiento a un laudo por considerar equivo-
cado el derecho aplicado por el tribunal arbitral—esta es la primera norma expresa que permite a la autono-
mia de la voluntad elegir el derecho aplicable al fondo de la disputa.

El articulo 10 del Acuerdo establece que “///as partes podréan elegir el derecho que se aplicard para solu-
cionar la controversia en base al derecho internacional privado y sus principios, asi como al derecho del
comercio internacional. 5i las partes nada dispusieren en esta materia, los drbitros decidiran conforme a las
mismas fuentes”.

Esto genera dos interrogantes:

(a) ¢Podrian las partes elegir la lex mercatoria para solucionar las controversias? La respuesta es bastante
clara. Como el articulo 9 del Acuerdo establece que el arbitraje puede ser tanto de derecho como de equidad,
podria perfectamente elegirse la lex mercatoria como derecho aplicable al fondo de la controversia.

(b) ;Qué quiere decir el articulo 10 cuando afirma que la eleccién debe hacerse “en base al derecho
internacional privado y sus principios”? El articulo 10 del Acuerdo es una norma material y no de conflicto
que establece expresamente la posibilidad de las partes de elegir la ley. Con la intencién de no cerrar ninguna
opcién, menciona algunas de las posibilidades, pero no establece restricciones de ningtin tipo. De modo que
cualquier eleccién serfa vélida bajo este acuerdo.

Otro problema surge cuando “/as partes nada dispusieren en esta materia”en cuyo caso ... los drbitros
decidiran conforme a las mismas fuentes”. En este caso, el Acuerdo no brinda a los arbitros directivas claras
para la regulacién del contrato. Por ello, para garantizar la previsibilidad de la decision—maés atin cuando
los arbitros no pertenecen a ninguno de los paises del Mercosur—es muy importante que las partes establez-
can especificamente cudl serd la ley aplicable.

VI. MEDIDAS CAUTELARES

Uruguay no tenia norma que regulara la posibilidad de dictar medidas cautelares por un Tribunal
Arbitral.

En los diferentes textos que vinculan a Uruguay, no habia norma que estableciera expresamente el deber
de los Estados de reconocer y cumplir las medidas cautelares dictadas por Tribunales Arbitrales.

Anivel interno, los arts. 488 y 494 del Cédigo General del Proceso disponen para el arbitraje doméstico,
que el tribunal esfatalque hubiera sido competente en caso de no haberse pactado arbitraje, debe tramitar las
medidas cautelares.

Las leyes de Brasil y Argentina también negaban la posibilidad a los arbitros de disponer medidas cautelares.
Solo les permitian al Tribunal Arbitral “solicitarlas”, pero debian ser decretadas por jueces estatales.

El art. 19 del Acuerdo del Mercosur consagra por primera vez la posibilidad de que los arbitros esta-
blezcan medidas cautelares. Adopta la solucién de las legislaciones mas modernas en la materia y conte-
nida entre otros textos, en la ley modelo de UNCITRAL y las leyes de Espafia, Bolivia, Colombia y Perd.

Se establece la competencia concurrente de tribunales estatales y arbitrales para decretar las medidas.

Y al respecto, se fija otro principio sumamente importante que es que el recurso a la justicia estatal para
la obtencion de una medida cautelar, en ninguna medida implica renuncia a la jurisdiccién arbitral. En el
caso de Uruguay, este principio ya habia sido reconocido y aplicado por la jurisprudencia * sin norma
expresa. No obstante, es positivo que el Acuerdo elimine cualquier incertidumbre al respecto.

20. Sentencia 155/95 Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de Primer Turno, en Anuario de Derecho Comercial, Tomo VII, Ed.
FCU, Mdeo, pag. 446.
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Es decir que, sobre solicitud y dictado de medidas cautelares, el Acuerdo establece un régimen muy
amplio, que garantiza el adecuado acceso a la proteccién preventiva de los derechos mientras dura el proce-
s0. Asi, las partes pueden, antes o durante el proceso, solicitar al tribunal arbitral o a uno estatal, el estable-
cimiento de una medida cautelar.

Cuando se solicita al tribunal arbitral, el Acuerdo establece que sera éste quien fije la contracautela.

No obstante, en materia de medidas cautelares internacionales, todos los textos vigentes ?! (y en particu-
lar el Protocolo de Olivos, aplicable entre los Estados del Mercosur y al que este Acuerdo se remite expresa-
mente ?), establecen que la contracautela debe ser fijada por el juez al que se le exhorta el cumplimiento de
la medida y de acuerdo a su ley.

Esta es la solucién tradicional del Derecho Procesal Internacional. Se funda en que es donde estan los
bienes objeto de la medida, donde se pueden producir-y por ello evaluar—los perjuicios que pueda causar
y que la contracautela tiende a asegurar.

Por lo cual, pareceria que la interpretacion correcta es entender que los arbitros pueden decretar las
medidas cautelares dispuestas a cumplirse en el territorio sede del tribunal arbitral. Cuando se requiera la
cooperacion judicial internacional para el cumplimiento en otro estado de una medida cautelar, correspon-
derd al juez exhortado pronunciarse sobre la contracautela.

Las medidas dictadas por los arbitros, se instrumentaran mediante un laudo parcial o interlocutorio.
Para su cumplimiento, en la medida en que no se les reconoce a los arbitros poder de coercién, deberan
solicitar la cooperacién de tribunales estatales.

Si se solicita la cooperacién de tribunales de un estado distinto a la Sede del arbitraje, el Acuerdo estable-
ce que la solicitud debe ser hecha por un juez estatal. El numeral 4. del articulo 19 sefiala que: “/as solicitudes
de cooperacion cautelar internacional dispuestas por el tribunal arbitral de un Estado Parte serdn remitidas
al juez del Estado de la sede del tribunal arbitral a efectos de que dicho juez la trasmita para su diligenciamiento
al juez competente del Estado requerido, por las vias previstas en el Profocolo de Medidas Cautelares del
MERCOSUR”. Por lo tanto, los arbitros no pueden efectuar directamente un pedido de cooperacién al tribu-
nal extranjero, sino que el pedido debe hacerse de tribunal oficial a tribunal oficial.

La tinica posibilidad de solicitud directa del Tribunal Arbitral es si los Estados declaran expresamente (al
ratificar el Acuerdo o luego) que la solicitud podra ser hecha al juez extranjero directamente por los arbitros
a través de Autoridad Central.

VIIL. EL LAUDO. REQUISITOS, NULIDAD, RECONOCIMIENTO Y E]ECUCION
A) Requisitos

El Acuerdo establece una regulaciéon material de los requisitos del laudo. Establece como primera garan-
tia para las partes que debera ser escrito y fundado. También que sera definitivo y obligatorio para las partes.
También se establece que debera decidir todas las cuestiones sujetas a controversia y la determinacion de
quien debera soportar las costas del arbitraje =.

El laudo es definitivo. Admite los recursos de rectificacién por errores materiales, aclaracién, o amplia-
cién de aspectos comprendidos en la controversia y que omitié resolver.

B) Nulidad

También admite el recurso de nulidad ante la autoridad judicial de la sede del arbitraje. Sobre este punto
el Acuerdo establece una regulacién material, dejando la nulidad del laudo fuera del alcance de las leyes
nacionales de la sede.

Se establece una serie de causales taxativas que deberan ser acreditadas por quien las invoca. El articulo 22
también regula las consecuencias de la declaracién de nulidad, que seran diversas segtin el vicio que la provoque.

21. LaConvencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares en el Extranjero, en su articulo 3° dispone que “/a ejecucion
de la medida, asi como la contracautela o garantia serdn resueltas por los jueces del lugar donde se solicita su cumplimiento conforme
a las leyes de ese mismo Iugar”. Lo mismo dispone el art. 530.2 del Cédigo General del Proceso.

22. Elarticulo 6 del Protocolo de Olivos establece que “[l]a ejecucién de la medida cautelar y su contracautela o garantia respectiva seran
resueltas por los Jueces o Tribunales del Estado requerido, segtin sus leyes”.

23. De acuerdo con el el articulo 20 el laudo sera firmado por los arbitros y contendra: a) fecha y lugar donde se dictd; b) fundamentos; c)
decision sobre todas las cuestiones sometidas a arbitraje; d) las costas del arbitraje. Si uno de los arbitros no firma el laudo, se dejara
constancia de el motivo, lo que debera ser certificado por el presidente.
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El recurso de nulidad procede cuando la convencién arbitral haya sido nula, el Tribunal se haya constituido
de modo irregular, el laudo haya sido dictado por una persona incapaz para ser arbitro o se hayan violadon los
principios del debido proceso. En estos cuatro casos, la sentencia declarard la nulidad absoluta del laudo.

También procede el recurso cuando que el procedimiento haya estado viciado, cuando el laudo se pro-
nuncie sobre una controversia no prevista en la clausula arbitral o haya decididpo aspectos no previstos. En
el primer caso, la sentencia podra declarar la validez del procedimiento en la parte no viciada y dispondra
que los arbitros dicten un laudo complementario. En los dos tltimos casos (que son a su vez, dificiles de
distinguir en los hechos), se dictara una nueva sentencia.

C) Reconocimiento y Ejecucion

El laudo adquiere la calidad de cosa juzgada y puede ser ejecutado coactivamente.

Como contrapartida del reconocimiento del arbitraje como medio de solucién de controversias, se debe
reconocer y garantizar ejecucion del laudo. La mayor amenaza para el arbitraje se encuentra cuando el
Estado en que el condenado tiene bienes y por ello donde debera tramitarse el reconocimiento y la ejecucion,
le niega eficacia.

Para el reconocimiento y ejecucién de los laudos, el Acuerdo del Mercosur, remite al Protocolo de las Lefias
sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional, a la Convencién Interamericana de Panama de 1975 y a la Con-
vencién Interamericana de Montevideo de 1979, sobre reconocimiento y Ejecucién de Sentencias y Laudos.

De todos estos textos surge que la ejecucién se solicitard y tramitara ante el Estado donde se pretenda
hacer valer, de acuerdo a sus normas de derecho procesal nacional. Sera la ley de este Estado la que determi-
ne si corresponde exigir el trdmite de “exequatur” y cudl es el 6rgano competente, asi como el procedimien-
to. También sera por esta ley que se regulara el proceso de ejecucién, qué bienes pueden embargarse y
rematarse y cualquier otro aspecto.

No obstante, los textos convencionales vigentes excluyen de la voluntad del Estado al que se pide el recono-
cimiento, la posibilidad de negarlo. Establecen una serie de hipétesis taxativas para eliminar este riesgo *.

VIII. CONCLUSION

La aprobacién de este acuerdo resulta favorable y estd alineada con las mas modernas tendencias en
materia de arbitraje. Plantea soluciones que no estaban desarrolladas a texto expreso en las Convenciones
vigentes para la region.

Sin perjuicio de ello, tiene algunos vacios que pueden generar problemas a la hora de su aplicacién. Por
ejemplo, es lo que ocurre con la posibilidad de elegir el derecho aplicable a la clausula directamente o de que
se le aplique un derecho de un Estado no parte. Pero, a pesar de ello, el propio Acuerdo sienta algunos
principios que permiten solucionarlos. Es claro que de todo su texto, surge la voluntad expresa de fomentar
el arbitraje, garantizando el respeto tanto de la cldusula como del laudo. Esto se concreta en las diferentes
soluciones que buscan asegurar la validez de la clausula ante posibles nulidades, o su eficacia ante posibles
objeciones (kompetenz- kompetenz). También en la regulacién sobre reconocimiento de laudos y las causales
y efectos del recurso de nulidad.

24. Las Convenciones de Panama y Nueva York establecen en forma coincidente que:

1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a solicitud de la parte contra la cual es invocada, si ésta
prueba ante la autoridad competente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucion:
a. Que las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indicado a este respecto, en virtud de la ley del
Estado en que se haya dictado la sentencia; o
b. Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya sido debidamente notificada de la designacién del arbitro o del
procedimiento de arbitraje o no haya podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa; o
c. Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el acuerdo de las partes de sometimiento al procedimiento arbitral; no
obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
hayan sido sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o
d. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes
o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado a la ley del
Estado donde se haya efectuado el arbitraje; o
e. Que la sentencia no sea atin obligatoria para las partes o haya sido anulada o suspendida por una autoridad competente del
Estado en que, o conforme a cuya ley, haya sido dictada esa sentencia.

2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad competente del Estado en que se
pide el reconocimiento y la ejecucién comprueba:
a. Que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o
b. Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia sean contrarios al orden publico del mismo Estado.
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I. NOCIONES INTRODUTORIAS

En el mundo actual, neoliberal y globalizado, la cuestién de los Derechos Humanos se presenta todavia
como un reto a ser enfrentado por todos, una vez que su trajetoria ha sido llena de avances y retrocesos, lo
que no aplaza de las demas cuestiones tratadas por ONU.

Fue a partir de la Declaracion Universal de 1948 que se introdujo la concepcién contemporanea de Dere-
chos Humanos, cuando efectivamente fue desarrollada la Internacionalizacion de esos derechos, por medio
de adopcién de intimeros tratados con la finalidad proficua de proteccién de los derechos fundamentales.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue elaborada por la Comisién de Derechos Huma-
nos que, tras casi tres afios de trabajos y el examen de 13 anteproyectos, en 18 de junio de 1949 presentou a la
Asamblea General de las Naciones Unidas su version final. Asi, el fofen y marco histérico mayor de los
Derechos Humanos, se debe a esta Comision, que en los tltimos afios ha sido objeto de severas criticas lo que
llevé a su disolucién y la creacién de un nuevo érgano: el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas.

Asi, fideles a esa perspectiva y para el cotejo minimamente serio que esa emblematica suscita, es que,
inicialmente, se hace necesario resaltar algunos aspectos acerca de la demostracion de la antigua Comisién
de Derechos Humanos de ONU . Enseguida, se va a analisar la intrincada cuestion del surgimiento de un
nuevo organo responsable por la promocion y proteccion de los Derechos Humanos: el Consejo de Derechos
Humanos de ONU.

En ese camino, va a cotejarse las précticas que colaboran con la descreencia de la antigua Comisién y las
principales repercusiones pés el surgimiento del nuevo érgano. Poniendo la cuestion de otro modo, vamos
a destacar, ademas, el facto de Brasil tener logrado acceso a un asiento en el referido Consejo.

Dejamos apuntado, en ese interin, que el detallamiento de las cuestiones relativas a ese nuevo Consejo va
a ser delineado al largo de todo el trabajo, hasta porque, es el quien pasa a orientar la conformacién de todos
los Derechos Humanos, ya que el objetivo de ese segmiento es solamente reflejar y debatir la actualidad de
ese tema, bien como analisar y instigar un denominador comtn de todos los puntos que van a ser abordados.

Por lo tanto, el presente trabajo dividirse-a en dos momentos distintos; el primero tratard la trayectoria
de la Comisién, mientras el segundo, abarcard el adviento del Consejo de Derechos Humanos, o sea, inicial-
mente vamos a construir para después desconstruirmos. Es lo que se pasa a demostrar.
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II. EL FUNCIONAMIENTO ANTERIOR AL ACTUAL CONSE]JO:
PECULIARIDADES DE LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS

En 16 de febrero de 1946, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, en el ejercicio de sus
funciones y atribuciones legales previstas en los articulos 62.1 y 62.2, y en cumplimiento al dispuesto en el
articulo 68 de la Carta de las Naciones Unidas, constituy6, por medio de la Resoluciéon nl 5, un “Nucleo de
Derechos Humanos”, compuesto de 09 miembros. Mas adelante, en 21 de julio del mismo afio, el mismo
6rgano a través de la Resolucién n [19, alter6 la denominacién para “Comisién de Derechos Humanos” y la
composicién de sus integrantes, que pasé para 18 miembros.

La Comisién de Derechos Humanos, entonces, recibié como funcién primordial la elaboracién de una
Carta Internacional de Derechos, segtin el dispuesto en el articulo 55 de la Carta de ONU. Para tal actividad,
fue necesaria la elaboracién de una declaracién y la egregia Comision presenté a la Asamblea General su
version de proyecto que, trds apreciaciéon de emendas y con la redaccién final de René Cassin, fue aprobada
en 10 de diciembre de aquel afio, en la III Sesién Ordinaria de la Asemblea General por 48 de los 58 Estados
entonces miembros de ONU, con 8 abstenciones ! y ningun voto contra.

Puede afirmarse, sin ninguna margen de error, que la principal preocupacién de ese movimiento de
internacionalizacion fue la de la conversion de los Derechos Humanos en tema de interés legitimo de todas
naciones.

Para Piovesan ? “além da universalidade, a Declaragao de 1948 ainda introduz a indivisibilidade destes
direitos, ao ineditamente conjugar o catadlogo dos direitos civis e politicos ao catalogo de direitos econémicos,
sociais e culturais”. En otras palabras, la referida Declaracién, institui la universalidad porque plega la ex-
tensién universal de los derechos humanos, bajo la égide de que “a condigdo de pessoa é o requisito tinico
para a dignidade e titularidade de direitos” y que su indivisibilidad es asegurada por la interdependencia de
uno con los otros. Pero, eso no se constitui en el foco principal de este trabajo.

Asi, retornando al tema propuesto, tenemos que la Comisién de los Derechos Humanos de ONU fue
formada por 53 Estados-miembros, electos a cada tres afios. Hasta el inicio de marzo de 2006, funcionaba
como una esfera fiscalizadora en que todos afios entre marzo y abril, reunia los paises miembros por el
periodo de seis semanas, en Genebra, en Suiza, justamente para analisar y definir medidas de proteccién y
promocién a los Derechos Humanos, bien como trazar estrategias de punicion a las violaciones cometidas en
todo el mundo.

Normalmente, eran ofrecidas 100 resoluciones en media, al afio, y la gran mayoria era aprobada por
consenso. Cuando un Estado era condenado, se establecia un constrangimiento ético que atingia una reper-
cusién internacional.

En casos de urgencia, habia la prevision de que la Comisién podria reunirse bajo la condiciéon de la
mayoria de los votos favorables de sus miembros, lo que solamente ocurrié cinco veces. La mas reciente fue
em el afio de 2000, para debatir las denuncias de violacién de los Derechos Humanos de los palestinos por
parte de las fuerzas militares de Israel. Las demds fueran para verificar, por dos veces, la situacién de la ex-
Iugoslavia, en 1992, de Ruanda en 1994, y de Timor Leste en 1999 3.

En ese contexto, la Comisién de Derechos Humanos fue construyendo un conjunto de mecanismos para
lidar con las violaciones de Derechos Humanos. Ensefia Alves * que sus mecanismos de control no se
confundian con los 6rganos de monitoramiento de los Pactos y Convenciones, una vez que estos tltimos
supervisionan solamente los Estados-partes de cada instrumento juridico, a través del examen de los respec-
tivos relatorios, o por acciones mas directas que dependen siempre del consentimiento expreso del Govierno
envuelto, mientras los primeiros, establecidos por simples resoluciones de la Comisién, ejercian su mandato
sobre cualquier pais. Esa cuestiéon mueve, todavia, por supuesto, con el apego de los Estados a la nocién
tradicional de Soberania, ou sea, de la no-intervencion.

1. Paises que se abstiveron: Africa del Sur, Arabia Saudita, Bielorrussia, Tugoslavia, Polonia, Tchecoslovaquia, Ucrania y Union Sovietica.
Ausencias: Honduras e Iemen

2. PIOVESAN, Flavia. “A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e perspectivas”. /: BALDI, César Augusto
(Org.) Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 50.

3. http:// www.conectarsur.org/portal/pt/node/380. Acesso em: 02 Abr. 2006.

4. ALVES, J. A. Lindgren. Os Direitos Humanos como tema global. Sao Paulo: Perspectiva — Brasilia Fundacao Alexandre de Gusmao,
1994. p. 62..

5. ALVES, Ibidem, p. 64.
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Trayendo a la baila el caso especifico de Brasil, tenemos que nuestro pais estuvo en situacién, del ya obso-
leto procedimiento confidencial, en la época del régimen militar y, desde entonces, no volvi6 a ser objeto de
examen de ese mecanismo. Las denuncias mds incisivas sobre Brasil eran acompafiadas por los relatores
tematicos de accion ostensiva. Tales relatores recibian la incumbencia de monitorar, en todo el mundo, la obser-
vancia de normas atinentes a determinados temas °. Y, como recuerda Alves, los mecanismos de control tema-
tico fueran los que mas cobraron acciones e informaciones del govierno brasilefio, acerca de los asesinatos de
menores, de amenazas a los testigos de homicidios, de brutalidades contra personas arrestadas, de actos de
violencia y asesinatos contra lideres rurales, indigenas y militantes de movimientos de la sociedad civil °.

Cumple resaltar, por fin, otro aspecto de extrema importancia dentro de ese contexto. Dependiendo del
relatorio de la Comisién de Derechos Humanos sobre la situacién de un dado pais, el Consejo de Seguridad
podria ser accionado para votar una accién militar. Y este Consejo, como sabemos, posee autonomia para
votar intervenciones mismo sin que hubiera sido pedido por la Comisién.

El gran problema, en los tiltimos afios, es que la Comision estaba siendo motivo de ferreas criticas, acusa-
da de selectividad y de una excesiva politizacién. Barbosa 7 cita como ejemplo de esas criticas el fato de que
algunos paises ponian sus intereses arriba de los Derechos Humanos, lo que convertia todavia mas dificil
para la Comisién tratar de un tema como orientacién sexual o condenar situaciones de extrema violacién,
como la base norte-americana de Guantdnamo, en Cuba, donde los arrestados (sospechosos de participacién
en actos de terrorismo) no tenian derecho a abogados y eran mantenidos en condiciones precarias.

Para muchos autores, la politizacion de ONU trae la desigualdad en el tracto de cuestiones identicas.
Consecuentemente, muchos paises hacian parte de la Comisién de Derechos Humanos sélo para se auto-
proteger ® y evitar repreensiones, al revés de primaren por la proteccion de estes derechos. Los aspectos
histéricos demuestran una tendencia de condenacién a los pequefios paises y de raras puniciones delante de
las grandes potencias influentes.

Por tales razones, la Comisién de Derechos Humanos - bien como el Consejo de Seguridad - cay6 en
descredito, y tuvo su crisis agrabada tras la invasién de los EUA al Iraque en 2003. Fueron meses de discusio-
nes en el Consejo en la tentativa de obtener autorizacién para atacar Iraque en 2003, bajo la acusaciéon de que
el pais drabe poseia armas de destruicién en masa, lo que acab6 ocurriendo sin el aval de los demas integran-
tes del 6rgano. Como consecuencia de eso, la credibilidad de la propia ONU fue minada, pues siempre
defendi6 la negociacién antes de una efectiva intervencion.

Asi, después de tener entrado en descredito, la Comision de Derechos Humanos, tras pasar por un inten-
so proceso de reforma y evaluacién de su efectividad en los tiltimos siete meses, tuvo su fin decretado en el
dia 15 de marzo de 2006, cuando se abri6 el camino a la creacién de un nuevo 6rgano de ONU, cual sea el
Consejo de Derechos Humanos. Cumple dejar consignado que la Comisién no merecia un final tan circuns-
pecto al fin, mientras mas de 60 afios, perpasd un arduo camino para la proteccion internacional de los
Derechos Humanos. Era el momento de recordarse los grandes hechos y no de desperdiciar el dltimo perio-
do de sesiones de la Comisién con formalidades descabidas.

De esa forma, edificado el contexto arriba, pasamos a analisar el surgimiento de ese nuevo érgano y de
sus peculiaridades.

III. BREVES APUNTAMENTOS BAJO LA CREACION
DEL NUEVO CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE ONU

El nuevo Consejo surge no solamente en el intuito de la concretizacién de los Derechos Humanos, sino
también para fortalecer el sistema internacional de proteccién y promocién de estos derechos, a fin de acabar
con propaladas criticas que la antigua Comisién venia recibiendo. Sera responsable, otrosi, por la promocién
del respeto universal y por la proteccion de todos los derechos y libertades fundamentales para todas las
personas en general. Y, es por eso, que el analisard las violaciones, promovera asistencia y educacién en ese
contexto, todo en el esfuerzo mayor de evitar abusos a los tan propalados derechos.

o

ALVES, Ibidem.

7. BARBOSA, Bia. Novo Conselho aumenta status dos Direitos Humanos. <http://www. cartamaior.com.br/conselho?%direitos%
humanos.html>. Acesso em: 02 Abr. 2006.

8. Podemos citar como ejemplo de esa auto-proteccion la situacion de algunos paises con registro de pésima actuacién junto a los

derechos humanos, como Sudan, Libia, Zimbabue y Cuba. Mientras China y Rusia estan intentando evitar que sus gobiernos sean

evaluados.
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El inicio de todo proceso de mudanza fue durante la 2005 Word Summit, celebrada em Nueva York,
cuando fue tomada la decisién por los Estados de proponer la creacién de un Consejo de Derechos Huma-
nos. A partir de este punto, se inauguré un periodo de grandes negociaciones entre los paises participantes
y bajo el modo que este nuevo 6rgano iba a ser formado.

Las discuciones envolvieron asuntos como sfafus del nuevo érgano, mandato, funciones, dimension,
composicién, criterio para eleccion de los miembros, reglas y procedimientos de trabajo, dentre otros aspec-
tos. Para dar secuencia a las negociaciones fueron elegidos como Co-Chairs de las transaciones los embaja-
dores Ricardo Alberto Arias (Panamé) Dumisani Kumalo (Africa del Sur).

En 28 de noviembre de 2005, los Co-Chairs, tras la realizacién de algunas reuniones, publicaron la
Compilation Textcon todas las contribuciones formuladas por los Estados-miembros, en el intuito de que las
negociaciones pasasen a ser geridas por medio de ese documento.

Tales negociaciones deberian tener sido finalizadas hasta diciembre del afio pasado, pero, su término
ocurri6 solamente en 15 de marzo del curriente, con la votacion de la resolucion A/60/L.48 organizada por
Jan Elisson.

De esa forma, la Comisién de Derechos Humanos después de tener pasado por un periodo de
reformulaciones mientras los tltimos siete meses, tuvo su fin decretado en la data arriba indicada, cuando la
resolucién que crea y establece el nuevo Consejo de Derechos Humanos fue aprobada en plenario, en la
Asamblea General de ONU, en Nueva Yorque, con 170 votos favorables, 4 contrarios (EUA, Israel, Palau e
Islas Marschall) y 3 abstenciones (Venezuela, Ira y Belarus). Cumple salientar que siete paises no tuvieran
derecho al voto, en virtud de este derecho tener sido suspenso devido a la demora en el pago de las contribu-
ciones de ONU °.

Los Estados-Miembros negociaron hasta el ultimo instante en la tentativa de que los EUA aderisen al
proyecto, pero la posicion americana de que la propuesta es inadmisible, rest6 inalterada. Los argumentos
principales aduzidos en la contrariedad se deben al facto de que, para ellos, todavia no fue hecho lo bastante
para prevenir que paises sospechosos de violacién de los Derechos Humanos se tornen miembros; de que el
asunto deberia ser tratado solamente en el Consejo de Seguridad, del cual es miembro permanente con
derecho al veto y, por fin, de que los miembros de ese nuevo Consejo deberian ser escogidos por el voto de
dos tercios de los paises miembros, lo que va en la contramano del actual sistema de eleccién de los Consejos
permanentes de ONU, que son realizados por medio de votacién simple.

La propuesta americana era de crear un Consejo con el maximo de 30 miembros, del cual un pais bajo
investigacion internacional por desrespeto a los Derechos Humanos fuera automaticamente excluido. Al
explanar el voto contra, el representante de los EUA, John Bolton, se mostré cético acerca del futuro del
nuevo 6rgano, sin embargo, tenga se comprometido a cooperar con los estados miembros en el intuito de su
fortalecimiento y de su eficacia.

La antigua Comisién fue oficialmente extinta en 16 de junio del corriente, después de la inauguracién del
nuevo Consejo de Derechos Humanos de ONU. De esa forma, los trabajos de la Comisién fueran asumidos
por este nuevo érgano, que es compuesto de 47 miembros, electos por mayoria absoluta, en el dia 09 de
mayo, por la Asamblea General en una votacion directa e individual, con el mandato de tres afios, pasible de
renovacién por solo una vez y que también tendrd su oficina central en Genebra.

El proceso de eleccion de los miembros del Consejo por la Asamblea General respet6 el criterio de repre-
sentacion geografica eqiiitativa °. En el dia 19 de mayo, fue realizada la primeira reunién de ese nuevo
6rgano, en Genebra, marcando el inicio de una nueva fase de los esfuerzos de protecciéon de ONU.

Es importante sefialar que la referida sesiéon inaugural conté con la presencia de representantes de mas
de cien paises. Los paises integrantes del Consejo eligieron México para presidir el 6rgano en su primer afio
de existencia, siendo que el cargo de presidente del Consejo es ocupado por Alfonso de Alba, embajador
meXicano junto a los érganos internacionales con oficina central en Genebra. Todavia en el decorrer de ese
mes, fueron iniciados los trabajos para definir los principios bésicos de funcionamiento de la entidad.

Desde pronto fue definido que el Consejo tendra encuentros mas freqiientes que la antigua Comisién -
tres reuniones por afio, con una duracioén total de diez semanas, mientras que la antigua se reunia solamente
una vez al afio, por seis semanas — podiendo, ademas de eso, convocar sesiones extraordinarias, cuando

9. Son ellos: Costa de Marfin, Dominica, Eritréia, Papua-Nueva Guinea, Reptiblica Domenicana, Seicheles y Chade.

10. Mismo que prosigan los criterios para una distribuicion regional eqiiitativa, los miembros del Consejo serdn electos por la Asamblea
General por mayoria absoluta (96 membros), al revés del criterio de mayoria simple. Esta medida es destinada justamente para evitar
que paises que vengan a desrespetar los derechos humanos hagan parte del Consejo. Ademas, el criterio de mayoria absoluta prevale-
ci6 para no inviabilizar la participacion de paises importantes y evitar que la formacién del Consejo acabase siendo mucho ocidental.
De esa forma, cualquier pais podria candidatarse, siendo que los electos tendran su desarrollo evaluado por los tres afios de mandato.
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pensar ser necesario ™. Inaugura, también, el sistema de examen periodico universal, que va atraer la garan-
tia del examen de la situacion de todos los Estados-miembros, impidiendo, en tesis, la tan criticada selectivi-
dad.

Fue en ese sentido la declaracion de Jan Elisson '* cuando aseveré que “a universalidade, aimparcialidade,
a objetividade, a auséncia de seletividade e o didlogo” se constituyen en los principios fundamentales del
Consejo de Derechos Humanos, impidiendo, de esa forma, la politica de “dois pesos, duas medidas”.

Elnuevo Consejo, al revés de la antigua Comisién, no quedara subordinada al Ecosoc, sino ala Asamblea
General, obteniendo una categoria institucional superior en la hierarquia de las Naciones Unidas, lo que
significa decir que el dara a los Derechos Humanos el mismo peso que la seguridad y el desenvolvimiento en
la hierarquia de ONU y que, consecuentemente, aumentara su sfafus dentro de la propia ONU.

Una inovacién traida por el Consejo es que los miembros participantes podran ser suspensos cuando y,
se cometieren, abusos sistematicos a los Derechos Humanos. Ademas, los paises miembros tendran su pro-
pio desempefio en el drea de Derechos Humanos analisados en cada uno de los tres afios en que durar su
mandato. En otras palabras, los Estados miembros necesitaran evidenciar los mas altos padrones de protec-
cién y promocién de Derechos Humanos y de cooperacion con el Consejo y, incluso, permitir el acceso para
evaluacién del desempefio de cada Estado-miembro en el tocante a la observancia de los tratados internacio-
nales en el drea de Derechos Humanos. Dicho de otro modo, la Asamblea General, con la mayoria de dos
tercios de los votos, tiene el derecho de suspension de los privilegios de cualquier miembro del Consejo,
desde que considere el cometimiento de violaciones a los Derechos Humanos.

Ademas, el sistema de procedimientos especiales también debe recibir un nuevo enfoque, sus funciones
deben de ser ampliadas, asi como la de otros organismos especializados de ONU en materia de Derechos
Humanos, sobre todo, en el intuito de la concretizacién de aquellos derechos.

En ese contexto, se asefiala que los observadores, como las organizaciones no governamentales, las
instituiciones nacionales de Derechos Humanos, exemplificaindose, participaran del Consejo del mismo modo
que participaban de la antigua Comisién, o sea, por medio de los mismos mecanismos y practicas que se
aplicaban a ella .

Por lo tanto, el nuevo Consejo dard continuidad a todos los mandatos y responsabilidades de la antigua
Comisioén, en el intuito de que no ocurran lapsos de proteccién en su transicién. Ademas, después del primer
afio de su surgimiento, hacerse-a una analisis de los medios de refuerzo y de los mecanismos especiales, a fin
de analisarse la eventual pertinencia de continuidad.

Asi, de forma sintética, las consideraciones tejidas arriba, son un apafiado de las pocas informaciones
que se tiene a respecto. Resaltandose, desde ya, que su real modo de funcionamiento todavia estd siendo
definido, lo que deja en abierto a la efectiva proteccion de los Derechos Humanos en aquellos paises. Sin
embargo, se reconozca que, en siendo este nuevo 6rgano electo directamente por la Asamblea General, sin
duda, ese facto, ya traduce, por si sélo, una gran importancia en la proteccién y promocién de esos derechos
como algo inerente a todas personas, ya que con la nueva creacién su stafus fue majorado.

De ese modo, trazadas las principales peculiaridades a respecto del surgimiento de ese nuevo 6rgano,
presentamos, en el decorrer de ese, algunos efectos de su surgimiento por el mundo.

IV. REPERCUSIONES IMPORTANTES EN EL MUNDO

Debido a la actualidad y la importancia que el tema encierra, se torna necesario la anélisis de algunos
sectores, acerca de sus opiniones respecto a la extincién de la Comisién y la consecuente aprobacion de un
Consejo de Derechos Humanos.

En ese paso, el cierto es que con la mudanza, va a esperarse que el nuevo organismo ejerza mas acciones
de fiscalizacién, en fin, que los paises elegidos se comprometan efectivamente con la concretizaciéon de los
Derechos Humanos.

El diplomata brasilefio Ronaldo Sardenberg ** consider6 la mudanza como un avance de gran importan-
cia, pero que contiene algunas imperfecciones, “como a falta de inclusdo, no texto de criagdo do novo Conselho,

11. Cualquier integrante de ese nuevo colegiado podra convocar sesién extraordinaria, con el apoio de dos tercios de las delegaciones, para
analisis de situaciones emergenciales.

12. http:/ /www.unicrio.org.br/textos/1603aa.htm. Acesso em 02 abr. 2006.

13. Dados disponiveis em:< http:/ /www.onu-brasil.org.br. >. Acesso em 06 out. 2006

14. Correio do Povo, Porto Alegre, 27 mar. 2006. p. 04.
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de conceitos de didlogo e de cooperagdo para enderegar violacdes aos Direitos Humanos”. Destaco, todavia,
que hay la “falta de exigéncia de elaboracdo de um relatério global que se possa comparar a situagao dos
Direitos Humanos entre os paises”.

La propuesta de la mudanza, casi de manera generalizada, fue bien vista por organizaciones de defensa
de los Derechos Humanos. Para la ONG Human Rights Watch (HRW), la decisién fue acertada y valiente, a
punto de afirmar que el “espetdculo de governos infratores aderindo a Comissao a desacreditou tanto que é
hora de simplesmente comegar de novo”. Segtin ella, los paises integrantes deben tener en mente que “ser
membro de um 6rgdo de Direitos Humanos é um privilégio, ndo um direito, e que isso vem com a
responsabilidade de viver de acordo com os parametros apoiados” .

En carta, la Amnistia Internacional provoca todos los paises integrantes a ir mas alla de los intereses
nacionales, en el intuito de restaurar la confiabilidad de ONU y resguardar los ciudadanos del mundo de
abusos y critica veemente la oposicién de los EUA. En las palabras de la directora responsable Irene Khan *¢
“todos os membros tém a obrigacdo de evitar o emprego de critérios seletivos e a falsidade. Cada membro
que insta a Comissdo a se ocupar de alguma situagdo concreta e se omite de outras, cada membro que apdia
uma mogao de ‘ndo acdo’ ou se abstém em relacgado a ela contribui para minar a credibilidade da comissao e
descumpre sua obrigacdo de fazer frente aos desafios aos Direitos Humanos do momento”. Asi, de acuerdo
con ella, es ese el tipo de conducta que hizo con que la Comisién tuviese entrado en descrédito y que tiene
impedido acciones humanitarias en los mas variados sitios del mundo.

Sin duda, poner los Derechos Humanos en un patamar superior es deveras importante, pero mucho mas
todavia hay que se debatir y discutir respecto a su real implementacion.

Para el secretario-general de ONU, Kofi Annan, ese proceso de mudanza se constituye en una atitud
histérica que permitird que ONU empiece de nuevo en su misién de defensa y promocién de los Derechos
Humanos. En relatorio publicado antes mismo de la formacién de la nueva ctipula, él declaré la invitacién a
todas las personas en la luta efectiva para que ese esfuerzo ocurra .

El ministro aleman Frank-Walter Steinmeier afirmoé, del mismo modo, que hay que se reconocer lo que
fue hecho, no obstante, Berlin esperar progresos todavia mayores en este sentido.

La alta Comisaria de las Naciones Unidas para los refugiados, Louise Arbour, afirmé que este nuevo
6rgano “é uma realizacdo muito importante, mas o trabalho estd apenas comegando. O caminho a ser
percorrido esta repleto de desafios, mas também proporciona muitas oportunidades”. Y, sigue ella, diciendo
que “no momento em que assumem a responsabilidade de dar uma nova forma ao quadro internacional de
direitos humanos, exorto todos os membros a colocarem de lado consideracdes tacanhas e a agirem no interesse
de todas as pessoas cujos direitos protegem” *®.

Asi, apesar de escasos elogios y de algunas criticas ja tejidas, ello es que llegamos a un momento decisivo,
para la promocién y la proteccién de los Derechos Humanos y para el multilateralismo de las Naciones
Unidas como un todo. De esa forma, restanos, todavia, algunas consideraciones a seren ejercidas acerca del
hecho de la admisién de Brasil en el Consejo.

V. EL BRASIL COMO MIEMBRO DEL CONSEJO
DE DERECHOS HUMANOS

Desde el inicio de todo el proceso, se especulaba la candidatura de Brasil para integrar el Consejo de
Derechos Humanos, pero lo que, de cierto modo, causo sorpresa, fue el hecho de su aprobacién con 165 votos
en la Asamblea General de ONU, garantizando, de esa manera, un asiento en ese nuevo organismo.

Tanto eso es verdad, que el propio secretario de la Division de las Naciones Unidas del Itamaraty Achiles
Zaluar declaraba que todavia era temprano para decir se Brasil iba a disputar una plaza en el Consejo de
Derechos Humanos, de la misma forma que pide asiento permanente en el Consejo de Seguridad *.

Asenalese, el paradoxo, de que Brasil, fue el pais electo con el mayor ntimero de votos delante de los
demas latino-americanos y caribefios, quedando delante de Cuba, Argentina, Equador, Guatemala, México,

15. MEDEIROS, Marcelo. Onu busca mais protecao para os Direitos Humanos. http:/ /www.idp.org.br. Acesso em: 02 abr. 2006.
16. Ibidem.

17. Disponivel em: <http://www. http:/ /concectarsur.org/portal/em/taxonomy /term/191>. Acesso em: 27 mar. 2006.

18. Disponivel em: http:/ /www.onu-brasil.org.br/view_news.php?id=4214. Acesso em 06 out. 2006.

19. Ibidem.
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Peru y Uruguay. Hay que se destacar que uno de los criterios a ser seguido en la eleccién es el hecho de tener
buenos antecedentes en la defensa y promocién de los Derechos Humanos .

Lo que tiene causado espanto y hasta mismo una cierta indignacéo, fue el episodio de Portugal, uno de
los pioneiros en la candidatura, tener quedado sin asiento. Por el contrario, ningtin otro pafs, ademas de
Brasil (electo) y de Portugal (rejectado), de Lengua Oficial Portuguesa, siquiera se candidataron a una plaza.
Ademas, paises como Venezuela y Nicardgua también no fueron aprobados.

Los los continientes con mayores representaciones son Africa ' y Asia 2, con trece asientos cada, segui-
dos por América Latina, con ocho asientos. Después, esta la Europa Ocidental y otros paises * que disponen
de un total de siete asientos y, por tltimo, la Europa del Este con seis %, totalizando asi los 47 paises integran-
tes del Consejo de Derechos Humanos de ONU.

Esperase que todos esos paises desempefien sus tareas de modo a realmente concretizar los referidos
derechos, ya que ellos tendran un papel crucial para decidir el funcionamiento del nuevo Consejo.

Hay que resaltarse, por fin, que la eleccion de los miembros del nuevo organismo es mas dinamica, una
vez que en la antigua comisién, solamente los 54 miembros del ECOSOC poseian derecho al voto, lo que
viene directamente al encuentro de los objetivos del Consejo. Tratase, en la verdad, de un nuevo paso, rumbo
a la proteccién de los Derechos Humanos. Ademés, como hemos visto, mismo los paises integrantes pueden
ser suspensos se acarretaren alguna violacién a esos derechos y deben trabajar con base en el respeto a los
principios de la universalidad, imparcialidad, objetividad y de no selectividad.

En este interin, se espera que la mudanza ocurrida no se constituya en una mera utopia. Para lo tanto, es
necesario mucho mas que una mudanza institucional, lo que necesita partir de los propios miembros, he que
estos precisan abandonar los vieses politicos y aderir a la causa de la promocién y proteccién de los Derechos
Humanos en todo el planeta. Ademas de eso, se haz necesario un gran empefio de la sociedad civil de manera
a ejercer el derecho de ciudadania en el combate y en la prevencién de violaciones de los aludidos derechos.

Por fin, pensamos ser suficiente a la concretizacién de tales derechos, el establecimiento de una voluntad
politica que sea capaz de ultrapasar la falta de recursos econémicos, objetivando, primordialmente, el
enquadramiento de los paises con mayor nivel de violacién como primeros destinatarios de la atencién del
aludido Consejo, una vez que existen mecanismos legales que denotan posibilidades reales de fomento a la
efetivacion del Derecho a la Dignidad Humana, bién asi de toda la gama de derechos positivados a todas las
personas, ni que para tanto, se haga necesario el aceso al Poder Judiciario, para la promocién a todos los
ciudadanos, al menos, en un patamar minimo, de Derechos Humanos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Teniendo en vista la magnitud del tema y sus miltiplas implicaciones y desdobramientos, tenemos plena
conciencia de que, en este breve trabajo, tuvimos sélo condiciones de discorrer bajo algunos aspectos que
reputamos esenciales a la compreensién de la extincién de la Comisién de Derechos Humanos de ONU y de
la consecuente aprobacion del Consejo de esos derechos.

Resuelta evidente que la creacién del Consejo, tal como ya sefialado, no se restringe a las dimensiones
referidas. Sin embargo, es salutar que se las perspectivas apuntadas fueren bién compreendidas y explora-
das en todas sus posibles manifestaciones, estaremos seguramente un poco mas cercanos a una proteccion y
promocién més eficaz de los Derechos Humanos.

Seguramente algunos puntos quedaran en abierto, no podiendo siquiera ser tangenciados por el estudio
presentado. Por lo tanto, durante la exposicién solamente logramos enfatizar la creacién de ese nuevo érga-
no, dotado de una estructura institucional que es mejor que la anterior, y que pone, simbolicamente, los
Derechos Humanos en el mismo patamar de la seguridad y del desenvolvimiento.

De ai la conviccién del grandioso desafio, pues esta nueva visiéon perpasa todavia por muchos obstacu-
los, ya que a través del Consejo, renace el suefio del fortalecimiento del sistema internacional de proteccién
y promocién de los Derechos Humanos. Pero, para tal desiderato, es necesario que las actividades de ese
nuevo organismo se afasten de los vicios amplamente criticados en los tltimos afios de la Comision.

20. Disponivel em: <http:// www.onu-brasil. org.br

21. Argelia, Camarones, Gaban, Gana, Mali, Marrocos, Mauricio, Nigeria, Senegal, Africa del Sur, Tunisia, Djibuti y Zambia.

22. Arabia Saudita, Barein, Bangladesh, Corea del Sur, China, Filipinas, India, Indonesia, Japan, Jordania, Malasia, Paquistan y Sri Lanka.
23. Alemania, Canada, Finlandia, Francia, Holanda, Suiza y Reino Unido.

24. Hasta pronto, Rusia, Polonia y Reptiblica Tcheca alcanzaron los 96 votos necesarios para seren escogidos.
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Por consiguiente, nos es posible concluir que la creacién del Consejo representa un gran progreso inter-
nacional en el tocante a la gestiéon de los Derechos Humanos y soluciona, satisfatoriamente, muchos de los
problemas existentes con relacion al régimen anterior de la Comisién. Pero para que el no pase de una mera
utopia, hay la necesidad de mudanza, pues de nada va a adelantar sustituir un érgano por otro, se los paises
que componen el Consejo no pusieren, efectivamente, la proteccién a los Derechos Humanos arriba de los
intereses geopoliticos.

De esa forma, restanos sélo aguardar e hinchar para que la mudanza no sea simplemente el cambio de
nombre y que la reforma sea capaz de reforzar la legitimidad y la credibilidad de ONU en el sistema interna-
cional, en lo que tange la defensa de los Derechos Humanos, a fin de que la histéria de barbarie y desrespeto
al hombre no se repita.

Por lo tanto, el comprometimiento de los Estados permanece naturalmente como una condicién indis-
pensable para el suceso de la accién de las Naciones Unidas en prol de la defensa de aquellos direitos. De esa
forma, como ya resaltado, para que todo no pase de una quimera, la postura de los paises miembros necesita
cambiar para que se garantice, en cualquier circunstancia, el respeto a la dignidad humana, la primacia del
derecho bajo la razén de Estado, la justicia para las victimas y, el combate contra la impunidad de los autores
de violaciones de los Derechos Humanos, sin permitir que las preocupaciones con la seguridad nos desvien
de esos objetivos.
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I. UN CASO

Un gfemplo ! nos ayudara de guia para el planteo de los problemas.

Dos jévenes mayores de 18 afios, y por lo tanto imputables, suben a un automévil deportivo, muy veloz,
altimo modelo, que acaba de regalarle el padre ese dia —lluvioso- a uno de ellos. Toman la Rambla y el
acompanante le dice insistentemente: «dale, acelerd, vamos a probarlo a fondo». Exceden la velocidad per-
mitida ?, derrapan en una curva, y terminan atropellando a un peatéon que cruzaba en una zona en la que esta
expresamente indicado «prohibido cruzar». Del peritaje de la Policia Técnica resulté que el derrape se pro-
dujo por impericia e imprudencia del conductor que no tomé en cuenta la humedad de la calzada a exceso de
velocidad.

Aqui tenemos cuatro sujetos: a) el padre que regala el automévil; b) el conductor; ) el acompariante y d)
la victima, el peatén arrollado.

Precisiéon terminoldgica
Quizas la terminologia “compensacion de culpas” no sea la mas adecuada, pero sila mas tradicional °. Se
refiere mas bien a “tomar en cuenta” la conducta de la victima a los efectos de determinar la magnitud de la
responsabilidad de quien es considerado autor. Hay distintas maneras en que se presenta la culpa en queha-
ceres colectivos: de manera concertada, como en el ejemplo sucede con los ocupantes del vehiculo #, o de

manera independiente, como en el ejemplo sucede entre la victima y el conductor del vehiculo.

II. LOS DOGMAS

Es una maxima que la culpa de la victima en derecho penal, ni excusa ni se compensa porque el art. 59
inc. 2° dice que «£n los delitos culpables, cada uno responde de su propio hecho».

—_

CAIROLI Milton, Curso de Derecho Penal Uruguayo, T.11, FCU, 1987, pag. 99, citando a ANTOLISEL

2. Dejamos de lado la objecién posible que tiene que ver con el “arranque licito de la culpa” en nuestro Codigo Penal. Entendemos que
“juridicamente indiferente” quiere decir “no importando si la conducta es Iicita o no”.

3. CORNACCHIA Luigi, Concorso di colpe e principio di responsabilita penale per fatto proprio, Giappichelli, Turin, 2004, pag. 122

4. Tradicionalmente se admite el acuerdo tacito como fuente del concurso de delincuentes. FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale Italiano,

Parte Generale, 2" Ed., Zanichelli, Bolonia, 1985, pag. 373; CAIROLI, op. cit, n. 393., pag. 99.
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También, en base a la misma disposicién, se afirma tradicionalmente que no hay concurso culposo por-
que la intencién de participar -el dolo- es esencial al concurso de delincuentes °.
Sin embargo, pensamos que puede haber otra forma de ver las cosas.

I11. EL HECHO DE LA VICTIMA

El hecho de la victima debe ser tenido en cuenta para reducir la responsabilidad del autor.

De lo contrario, no es una solucion acorde con la Justicia: el injusto es menor cuando hay una ilegitima
autopuesta en peligro de la victima °.

Y si el injusto es menor, necesariamente el castigo debe ser menor: es menos reprochable la conducta del
sujeto activo, y como en un sistema penal como el nuestro donde hay tanta pena como culpabilidad, también
habra tanta culpabilidad como injusto.

Necesariamente debera disminuir la responsabilidad. Las culpas en este sentido, se deben compensar.

Un segundo argumento a favor de la compensacion se concreta en una critica a la interpretacién “indivi-
dualista” del texto del art. 59 inc. 2. De acuerdo a ella en un hecho culposo deben ser consideradas las
conductas aisladamente, como si cada ser humano fuese una entidad autarquica y aislada, olvidando su
carécter sociable y social 7

Esta interpretacion se basa en un criferio liberal,no de Derecho Penal liberal y mucho menos antropolégico.

Un tercer argumento surge de la ubicacién de la disposicién en el Cédigo Penal. Estd dentro del Titulo IV,
Capitulo II que refiere al concurso de delincuentes 8. Sin embargo, se ha interpretado como que se debe
excluir la consideracion de la conducta de la victima en los hechos culposos °.

La lectura tradicional de este articulo sostiene que no existe concurso si no hay acuerdo entre los copar-
ticipes (esencia de la coparticipacién criminal), y no puede haber acuerdo si no hay dolo *°. La concurrencia
de actitudes culposas quedaria excluida. Sin embargo, a nuestro modo de ver este articulo puede también
Imponer fomar en cuenta la conducta de la victima.

En efecto, también podria concluirse de su lectura que “nadie debe responder por la culpa de otro en los
delitos culposos’. Si asi fuera, es necesario “descontar” la responsabilidad del otro interviniente, porque si
no, se estarfa respondiendo por la culpa de ese tercero. En los delitos de resultado, en la medida que éste
podria atribuirse a la culpa de dos o mas sujetos, no debe atribuirsele “in tofum” a uno solo.

Lo contrario seria una injusticia. El articulo impone tomar en cuenta la culpa de la victima.

Por otro lado, también lo impone el principio de responsabilidad personal consagrado en el articulo 18 ,
y en el articulo 3° donde se regula el nexo de causalidad, cuando expresa que: “/Nadie puede ser castigado
por un hecho previsto por la ley como delito si el dafio o el peligro del cual depende la existencia del delito,
no resulta ser la consecuencia de szzaccién o de suzomision”. La expresion “nadie”, reiterada en el art. 18 inc.
1°, designa a contrario a “alguien”, un ser personal, sujeto de derecho, una individualidad.

Ambos articulos derivan del principio constitucional conocido como de legalidad, o de libertad, cuya
contracara es el de responsabilidad personal *.

o

IRURETA, nota a articulos 59 a 62. CAIROLI, op. cit, n. 393., pag. 99.

6. Hay autopuestas en peligro legitimas, por ejemplo aquellas a las que esta obligado el sujeto en razén de la profesion o de las circunstan-
cias (bombero, asistente lego en accidentes: el buen samaritano, etc.. Esa autoexposicion al peligro no habilita, sin embargo, a que los
terceros actien de cualquier manera hacia él.

7. “Carece de sentido axioldgico y serfa una incongruencia semantica descartar al hombre en su integra concepcion como objeto de

andlisis al abordar cuestiones sociales”... “Una disciplina juridica como el Derecho Penal, quizéd la mas humana de las ramas del arbol

del Derecho, mal podria apartarse de estudiar al hombre como fin en si mismo”... Cfr. ALLER, German “El Derecho penal antropolégico:

un camino hacia la pacificacion y el perdén” in LANGON-ALLER, Criminologia y Derecho Penal, Tomo 2, Montevideo, Del Foro, 2006,

pags. 223-224.

Como bien lo destaca Gonzalo FERNANDEZ.

LANGON, Miguel “Codigo Penal y Leyes Penales Complementarias’, ed. UM, Montevideo, T. I, afio 2003, pag. 212.

10. Este tema era muy discutido en doctrina en la época de elaboracion del Cédigo Rocco y se pretendié zanjarlo a través del art. 113 del CP
italiano. FIANDACA-MUSCO, op. cit., pags. 419-420.

11. CPU Art. 18 inc. 4° “En ningtin caso podra castigarse por un resultado antijuridico, distinto o més grave que el querido, que no haya
podido ser previsto por el agente”. Y también el inc. 1° que hace referencia a la responsabilidad personal, de “alguien”, cuando utiliza
la expresion a contrario “nadie”: “Nadie puede ser castigado por un hecho que la ley prevé como delito, si no es intencional,
ultraintencional o culposo, cometido ademds con conciencia y voluntad”.

12. Co. Art. 10°. “Las acciones privadas de las personas que de ningtin modo atacan el orden ptblico ni perjudican a un tercero, estdn

exentas de la autoridad de los magistrados.

Ningtin habitante de la Reptblica sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

o ®
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Para que excepcionalmente se responda por la conducta de otro la ley genera mecanismos de garantia, ad
hoc, como lo es en el ambito civil el contrato de seguros o la responsabilidad por el hecho del dependiente, o
en el &mbito penal cuando surgen las posiciones de garante en la omisién impropia.

Como dice LANGON, “se abre camino recientemente la opinién que compartimos, de que puede haber
compensacioén de culpas en materia penal, al punto de que el hecho exclusivo de la victima puede transfor-
mar en atipica la conducta del autor, cuando se trata de casos de “competencia” exclusiva de la victima, cuyo
ejemplo paradigmaético es el del suicida, que se arroja con esa intencién frente al auto que, con exceso de
velocidad, se aproxima al lugar en que se encuentra aquél” 2.

Valoracién del hecho de la victima

El hecho de la victima no es indiferente para el Derecho Penal. Este puede ser de tal entidad que haga
decaer el delito totalmente por falta de accion. Hecho de la victima, caso fortuito y fuerza mayor, impiden el
elemento accién. La diferencia es que en el hecho de la victima hay normalmente ejercicio de libertad por
parte de ésta. En el caso fortuito y fuerza mayor hay imprevisibilidad absoluta, o irresistibilidad absoluta.

Para que exista hecho de la victima debe haber acciéon y por lo tanto «acto humano». Si hay acfo humano,
éste podra ser calificado desde el punto de vista de la intencionalidad y por eso queda habilitado el andlisis
del elemento culpabilidad. El acfo de la victima podrd ser doloso, culposo o ultraintencional. Y, de acuerdo a
criterios de imputacion objetiva, si su conducta supuso la creacién ilicita de un riesgo o su incremento, y
luego se concret6 en los hechos, debe responder ™.

Asi, por ejemplo, si la victima opt6 por suicidarse, tirdndose justo en esesitio y en ese momento bajo las
ruedas del automévil que circulaba a alta velocidad, habria actuado dolosamente. De probarse, estariamos
frente a un suicidio y no frente a un homicidio, a pesar de la violacién del limite de velocidad por parte del
conductor. Igualmente podriamos concluir si el conductor no era portador en ese momento de su licencia de
conductor, o si estaba vencida. La ilicitud antirreglamentaria no es necesariamente idénea o causal, del
resultado muerte, como veremos mas adelante.

Pero puede ser que simplemente opt6 por cruzar ahi, para acortar camino, y terminé siendo arrollado.
Aqui actué de manera imprudente: sabia que no podia cruzar porque el cartel indicador era visible y cono-
cido por él, pero igualmente asume el riesgo. Hubo culpa de su parte. Procede el mismo razonamiento desde
el punto de vista de la causalidad: si su conducta supuso creaciéon o incremento ilicito de riesgo que luego se
concret6 en el dafio, debe responder.

También por criterio de justicia material llegamos a la misma conclusion. ¢ Es justo que el sujeto activo del
homicidio sea castigado de la misma forma que si el peatén hubiese estado parado en la acera, o que estuvie-
se cruzando por una cebra? Si queremos actuar con Justicia, tratindose de situaciones diferentes, también
habréan de ser tratadas de manera diferente. Por lo tanto, la conducta imprudente de la victima —no dolosa-
debera ser tomada en cuenta porque el injusto es menor.

IV. VALORACION DEL HECHO DE LA VICTIMA
EN OTROS ELEMENTOS DEL DELITO

Pero la actitud de la victima también puede determinar la inexistencia del mismo delito (art. 116 CPU) ',
una justificaciéon del mismo, o una reduccién de pena, una inaplicabilidad de la pena facultativa o forzada
para el Juez.

Elrégimen de circunstancias atenuantes contiene frecuentes referencias a la situacién de la victima. Tam-
bién hay disminucion del injusto en caso de «provocacién», otra atenuante.

En la legitima defensa incompleta, se puede tomar en cuenta la agresién por parte de la victima (art. 46,1
CPU, la victima es quien agrede y origina esa situacién).

En la intervencién de terceros en el estado de necesidad, puede verse afectado el agresor del tercero
extrafio, y sin embargo, la responsabilidad del sujeto activo debe ser aminorada (art. 46,2 CPU).Y lo mismo
podemos decir con respecto a las causas de justificacion. Por ejemplo en el caso de la legitima defensa. El
agresor ilegitimo resultard muerto o herido, pero no se dara el tipo de lesiones ni el de homicidio.

13. LANGON, “Cédigo...” cit., pag. 212. Destacado nuestro.

14. Obviamente, si hay un acto reflejo de la victima, un acto involuntario, no estamos propiamente ante accién humana, y por lo tanto ese
“ hecho” habra de ser tomado como una concausa, prevista en el CPU art. 4 y quien asi acttie no podra ser sometido a responsabilidad.

15. Refiere a la extincion del delito de violacién y otros, por casamiento de la mujer ofendida con su ofensor, supuesto actualmente
derogado por L..17.938.
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Pero también el injusto disminuye en hipétesis calificadas de causas de impunidad, donde la pena puede
quedar totalmente abolida, segtin si se trata de hipétesis de perdén judicial o excusas absolutorias.

La pasién provocada por el adulterio puede resultar en la afectacion de la integridad fisica o de la vida de
quien lo protagoniza; la ley otorga al juez la facultad de exonerar de pena por los delitos de homicidio y
lesiones (art. 36 CPU).

Lo mismo sucede en el caso del homicidio piadoso (art. 37 CPU), con la lesién consensual (art. 44 CPU),
con la retorsién y provocacion en delitos contra el honor (art. 40 CPU) y con el aborto (art. 328 CPU).

Pero en todos estos casos hay que distinguir los casos en que la victima actta de forma licita o ilicita. S6lo
estos tltimos interesan a nuestro andlisis puesto que estamos estudiando la compensacién de culpas. Y la
compensacion de culpas, sin ilicitud de todos los intervinientes, no tiene sentido. Por lo tanto, no nos intere-
sara el matrimonio del violador con la violada (art. 116 CPU), ni tampoco la remisién (art. 111 y ss. CPU), ni
la lesion consensual (art. 44 CPU) .

Continuando con el andlisis del caso, observamos que en la actitud del peatén hay imprudencia, y en la
actitud del conductor hay también impericia e imprudencia. La imprudencia esta pues, en la base del com-
portamiento antirreglamentario de ambas partes, por lo que estamos sin ninguna duda en el ambito de la
culpa y por imposicién del art. 59 “en los delitos culpables, cada uno responde de su propio hecho”.

La culpa de la victima, como vemos, es tenida en cuenta practicamente en toda la estructura del delito.
Parece extrafio que justo en el elemento culpabilidad no haya de ser tenida en cuenta.

V. EXCURSUS. LA CULPA ANTIRREGLAMENTARIA. CAUSALIDAD.

La culpa antirreglamentaria como por ejemplo la derivada de /a falta de libreta de circulacién en el chofer
efectivamente da lugar a una contravencién que se traduce en ilicito administrativo, pero tal ilicitud no tiene
necesariamente relevancia causal con respecto al resultado muerte del peatén. Efectivamente el sujeto susci-
ta o incrementa un riesgo ilicitamente, pero no necesariamente el riesgo que suscita es el de homicidio. La
falta de libreta debe asociarse a otra conducta de por siidénea para causar la muerte. Por eso, no por el mero
hecho de carecer de libreta, serd imputable de homicidio.

Se requerird siempre la culpa en la base de la ilicitud porque nuestro sistema no debe admitir la respon-
sabilidad objetiva V. La violacién o inobservancia del reglamento es sélo un indicio de la culpa porque entre
la infraccién y el resultado debe existir una relacion.

La previsibilidad objetiva del resultado es insuficiente. Debe haber una conexion interna (subjetiva) entre
el desvalor de la accion y el resultado, que permita concluir que éste se produjo como consecuencia de la
inobservancia del cuidado objetivamente debido (culpa).

Acreditada la violacién del reglamento, en el caso concreto -y de acuerdo a la teoria de la imputacién
objetiva /levada al ambito de la culpabilidad - debera analizarse posteriormente, si la misma ha implicado
un aumento del riesgo permitido por la norma, su determinacién del resultado disvalioso y la previsibilidad
del mismo, para poder concluir que el sujeto obré con culpa.

Ambos —chofer y victima- generaron con su respectiva conducta antirreglamentaria un riesgo que luego
se concret6 en el resultado lesivo.

Segtn la causalidad adecuada, ambas conductas imprudentes son causalmente idéneas para causar el
resultado producido.

También acudiendo a la conditio sine qua nonllegamos al mismo resultado: si suprimimos mentalmente
cualquiera de ambas conductas el resultado dafioso no se hubiese producido.

De modo que -tanto desde el punto de vista de la accién, como de la culpabilidad- tenemos conductas
que no pueden ser indiferentes al Derecho Penal *. El resultado homicidio o lesiones aparece tipificado
también a titulo de culpa (arts. 314 y 321 CPU).

16. Enla medida que también prevé supuestos de ilicitud que la invalidan.

17. Roxin, Claus “ Derecho Penal-Parte General’, TI, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito” Ed. Civitas , Madrid, 1997, pag.
1000. También seria inadmisible sostener que la falta de libreta constituye una presuncién absoluta de culpa.

18. CARRARA, Programa del curso de derecho criminal, T1., Ed. Reus, 1925, pag. 40, y los clasicos hablaban de causalidad subjetiva para
referir a culpabilidad aplicando la nocién de imputacién. Hoy se prefiere hablar de reprochabilidad, en base a la concepcion normativa.
En realidad no estaria mal decir que “la culpabilidad es la causalidad subjetiva reprochable”, combinando ambos criterios. La culpa es
la reprochabilidad por violacién de la obligacion del cuidado objetivamente debido.

19. De todos modos, cuesta a nuestra jurisprudencia condenar por homicidio culposo a quien cruzé antirreglamentariamente provocando
una maniobra que determiné la muerte del conductor. O a quien se le escap6 un animal a la ruta, con el mismo resultado, aun cuando
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VI. EL PRINCIPIO DE LA CONFIANZA.
(HOMICIDIO POR LA PROPIA VICTIMA?

La vida actual en sociedad supone asumir una serie de riesgos que son considerados licitos, aunque no se
deben generar de cualquier manera ni tampoco en cualquier medida. La utilizacién de energia y del automo-
vil, o la practica de deportes, son un ejemplo.

El principio de la confianza opera dentro del &mbito del riesgo socialmente permitido. Encuentra apoyo
en las posiciones de garante, el deber de autoproteccion y en la solidaridad humana.

Es connatural a la persona defenderse de los peligros. Por lo tanto, en las relaciones sociales es razonable
pensar que cada uno se protegera suficientemente a si mismo %, asi como que no todos somos agresores del
préjimo 2.

Debe objetarse que por razones de tipicidad, el homicidio no puede ser cometido por la victima porque
consiste en dar muerte a ofro. El homicidio propio se considera suicidio y tiene otro régimen juridico estable-
cido en el art. 315 CPU . En el ejemplo propuesto la victima no dio muerte a otro, aunque s7 contribuyo a su
propia muerte *® a través de una conducta que es culposa, aunque esta culpabilidad sea calificada por el
derecho administrativo.

Tanto el conductor como la victima violaron el objetivo deber de cuidado requerido por la situacién *,
colocandose fuera del riesgo social permitido.

Obrando ambos de manera antirreglamentaria no es posible invocar el principio de confianza: yo obro
mal, pero como espero que el otro obre bien, asumo el riesgo. Esa asuncién de riesgo es ilicita. Precisamente
mi conducta estd prohibida porque puede generar en el otro la imposibilidad de comportarse
reglamentariamente. Asi por ejemplo, si cruzo la banda amarilla para evitar arrollar al sujeto, genero grave
peligro para el transito que viene de frente .

La doctrina denomina esta situaciéon ejemplificada por la conducta del conductor y de la victima, concur-
so de hechos culposos independientes*. No hay concurso porque falta toda conexién sicolégica entre ellos,
pero si hay pluralidad de responsabilidades culposas .

VIL EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA. ;AUTOEXPOSICION
AL PELIGRO EQUIVALE CONSENTIMIENTO?

Otro argumento posible es a través de la equiparacién de la autopuesta en peligro —asuncién del riesgo-
con el consentimiento de la victima. En el caso de participar de la existencia del consentimiento como causa
supralegal de justificacién, el conductor podria quedar exonerado de responsabilidad.

Sin embargo, no nos parece posible.

El consentimiento otorgado por la libre asuncién del riesgo esté viciado por ser ilicito su objeto: generar
el riesgo ilicito para si o para terceros. Aun cuando se admitiese la validez del consentimiento como causa

ademas, sea victima desde el punto de vista patrimonial por la pérdida del animal que también resulté muerto. Estrictamente corres-
ponderia imputar el homicidio en ambos casos (art. 3(1 in fine CPU, para el ultimo: jcomision por omision culposa!). La comisiéon por
omision —y mas en el ambito de la culpa- es de aplicacién muy excepcional por nuestros tribunales.

20. La excepcién es que la persona no pueda bastarse a si misma, y en ese caso el Derecho instrumenta soluciones que garanticen su
proteccion: la patria potestad, la curatela, la tutela, el mandato y otros negocios juridicos. Estas soluciones no impiden la existencia de
los deberes genéricos de solidaridad vinculados normalmente a delitos de omisién pura (ej. art. 332 CPU).

21. Contrariamente a posturas tan escépticas como irreales, como la sostenida por Hobbes en su Leviatan refiriéndose al homo lupus
‘homini, el hombre lobo del hombre. Si bien la sociedad puede presentar muchos aspectos salvajes, son detectadosy denunciados por
el sistema como situaciones anormales y se procura ponerles remedio. Obviamente, tampoco la sociedad es el Paraiso, ni todos somos
angeles.

22. ;Y sielresultado hubiese sido la lesion, podria ser una lesiéon consensual? ;Cabria la aplicacién del art. 44 CPU? No pareceria razonable
consentir la autolesién provocada por una conducta «culposa» de un tercero.

23. Distinta seria la situacion, si el piloto o el acompafiante hubiesen muerto como consecuencia del accidente. Si el peatéon quedé vivo, su
accién imprudente habra de ser tenida en cuenta desde el punto de vista causal del homicidio. LANGON, op. cit., pag. 213.

24. Baremo mas preciso -segun la doctrina mds reciente- que el del «buen padre de familia» o del «sujeto avezado y prudente en la
situacion concreta», etc.

25. Enlamedida en que constituya un hecho inevitable de consecuencias dafiosas, -un reventén, por ejemplo- cabria invocar una concausa,
o propiamente una falta de accién por acto reflejo.

26. Por todos, CORNACCHIA, Luigi, op. cit.

27. CAIROLI, Op. cit, pag. 100
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supralegal de justificacién, y se entendiese que la propia vida es disponible en toda circunstancia *, todavia
quedaria el riesgo que supone para terceros, como ilicitud suficiente porque —por principio- no se puede
consentir en perjuicio de otros.

Por consiguiente, la conducta de la victima debe ser tomada en cuenta y también calificada penalmente.

VIIL ;CONCURSO CULPOSO DE DELINCUENTES?
LOS OCUPANTES DEL VEHICULO.

Nos ocuparemos ahora de rebatir la segunda parte del dogma que afirma que no es posible el concurso
culposo. IRURETA explica en sus notas que “no se concibe la participacién criminal sin el dolo; la responsa-
bilidad criminal en los delitos culpables es individual y no solidaria; si el delito es compatible con la culpa,
cada uno responde de su propia imprudencia o negligencia” . Sin embargo, al igual que lo interpretamos
para admitir “descontar” la culpa de la victima, la dltima parte de su comentario —que coincide con el texto
legal- impone tomar en cuenta la real entidad de cada contribucion al ilicifo causado. Por lo tanto, no todo
contribuyente al delito culposo habré de ser considerado necesariamente autor. Serd posible también contar
con las figuras del coautor y del cémplice. De hecho, esto es denunciado por ROXIN, como el punto mas
interesante en el &mbito de la coautoria: “el imparable avance de la coautoria culposa”. La “coautoria impru-
dente —dice- debe considerarse muy en serio” *.

Esta interpretacién supone dos consecuencias practicas: se podrd atrapar ciertas conductas a través del
mecanismo amplificador de la participacién, pero la penalidad ya no dependera de la pena que corresponda
al autor, sino que cada uno responderd segtin su propio hecho.

En el ejemplo propuesto, la conducta del chofer constituye autoria de homicidio culposo, sin dudas *'. Pero
la conducta del acompafiante no puede dejar de ser tenida en cuenta. Ayudo a tomar la decisién de acelerar
mas alla de lo permitido y en ruta mojada; animé al conductor, y él también lo queria. Existe pues un acuerdo
—aunque fdcifo- que surge entre ambos, caracteristico del concurso, que arranca en la figura del instigador *.
Pero estamos ante una conducta culposa: ambos no previeron lo previsible, por imprudencia juvenil *.

Enrealidad, e/ art. 59, inc. 2/7 CPU obliga a tratar esta situacion como si no fuera un concurso a los efectos
de la responsabilidad (responde cada uno por su propia culpa), pero no dice que no sea concurso. Dispone
que ambos deben ser castigados segtin el grado de reprochabilidad de la conducta y no de acuerdo al criterio
impuesto por los arts. 88 y 89 del CPU para el caso del concurso .

De modo que en el ejemplo, el conductor podra ser considerado autor del delito de homicidio y el acom-
pafiante podra ser considerado coautor del delito de homicidio. La pena del coautor podré, sin embargo, ser
inferior a la del autor, en funcién de lo dispuesto por el art. 59 i. 2, a pesar de lo dispuesto por el art. 88 CPU
que impone la misma pena.

En efecto, cabe distinguir en ambos personajes un grado diferente de participacién en este concurso
culposo. El conductor es quien detenta el volante del vehiculo, asi como los deméds controles del mismo.
Ademas, pudo haber resistido la influencia de su acompafiante. Es quien tiene el dominio del hecho. En
cambio el copiloto parece mas bien cumplir con la descripcién del instigador, en la medida que se demuestre
que determind a otro a cometer el delito (art. 61.1 CPU).

Ambos sujetos acordaron —aunque tacitamente- crear el riesgo ilicito, que luego se transformé en el resul-
tado muerte. En ambos sujetos falto la prevision del previsible resultado tipico. Para definir la autoria en el

28. Cosa que negamos en Eutanasia y Omision de asistencia, FCU, 1994.

29. Nota a los articulos 59 a 62 CPU.

30. ROXIN, Claus Las formas de intervencion en el delito: estado de la cuestion, in ROXIN, JAKOBS, SCHUNEMAN, FRISCH, KOHLER,
Sobre el estado de la teoria del delito, Ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 176.

31. Dejando de lado, reiteramos, la posible objecién de que el sujeto no estaba realizando algo ni penalmente (art. 365,6 CPU) ni “juridica-
mente indiferente”, como lo reclama el art. 18 CPU, porque actuaba antirreglamentariamente.

32. La doctrina se divide entre quienes entienden que puede haber participacién en los delitos culposos y quienes no. Por todos, vide
CAIROLI Op. cit., pag. 99 y 100.

33. ;O estamos ante un autor mediato de delito culposo de homicidio? No, el acuerdo previo - o aun simultdneo - nos ubica en el ambito de
la participacion.

34. Articulo 88. Penalidad de los coautores. Individualizacién.
La pena que corresponde a los coautores es la misma de los autores, salvo las circunstancias de orden personal que obligan a modificar
el grado.
Articulo 89. De la penalidad de los complices. Individualizacion.
Los cémplices de delito tentado o consumado, serdn castigados con la tercera parte de la pena que les corresponderia si fueran autores,
pero el Juez podra elevar la pena hasta el limite de la unidad, cuando en su concepto el agente, por la forma de participacion, los
antecedentes personales y la naturaleza de los méviles, acuse una visible mayor peligrosidad.
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ambito del delito culposo hay que ver quién omitio el cuidado objetivamente debido. En este caso correspon-
de a quien tenia e/ dominio del hecho, o sea, el conductor *.

Con la interpretacion tradicional del art. 59 i.2 cada uno deberia ser considerado autor de un delito de
homicidio culposo *, aun cuando el magistrado pudiera haber fijado penas diferentes. Sin embargo, segtin la
interpretacién que sometemos a consideracién del lector, la diferencia de tratamiento en cuando al monto de
la pena quedaria fundada dogmaticamente y se llega a una solucién mas justa: que cada uno responda por el
grado de reprochabilidad de su conducta.

IX. LA RESPONSABILIDAD DEL PADRE.
LA PROHIBICION DE REGRESO.

Con la interpretacién que proponemos, el mecanismo amplificador del concurso culposo permitiria atra-
par la conducta del padre que regal6 el automévil.

Se le podria criticar diciendo que es una forma de regreso ad infinitumy que no respetamos la prohibi-
cién de regreso (Regredverbof)¥. Si no ponemos un limite hacia atrds en la causalidad podriamos llegar al
absurdo de considerar responsable al fabricante del automévil o al abuelo del menor conductor.

Entendemos, sin embargo, que su conducta no puede ser indiferente al Derecho Penal: es quien entrega
por primera vez un vehiculo deportivo al hijo, en dia lluvioso, sin tomar ninguna precaucién elemental
como acompafarlo en esa primera vez para ver si realmente lo domina y para recomendarle la necesaria
prudencia, o para hacerlo conducir inicialmente en lugar solitario, etc. Su conducta refleja un acuerdo tacito
con su hijo en suscitar el riesgo.

El padre ingresa al circulo de responsables en el nivel de complicidad porque —al menos *- “cooperd
moral o materialmente al delito por hechos anteriores o simultdneos a la ejecucion, pero extrafios y previos
a la consumacion” (CPU art. 62).

Precisamente, la posibilidad de considerar la existencia del concurso culposo permite amplificar el tipo
para atrapar conductas como ésta que —o quedaria fuera totalmente del circulo de posibles responsables, o
deberia ser considerado plenamente autor *. De esta forma, a fravés de la complicidad la pena puede resul-
tar mads justa. El Juez aqui tampoco estarad atado por la magnitud de la pena que impone el art. 89 CPU, y
podra fijarla con libertad, atendiendo a la reprochabilidad de su conducta. Pero la garantia de la defensa
consistird en que tal pena debera ser necesariamente inferior a la de los considerados autores o coautores en
la medida que el injusto cometido, y por lo tanto la reprochabilidad de su conducta, parecen ser de menor
entidad.

ANEXO. ALGUNA REFERENCIA AL DERECHO PENAL ALEMAN

Participacion y delitos culposos. Gemeinschaflichkeit.

1. Hurtado 1060, Jescheck §61,IV

¢(Es posible hablar de participacién, -en concreto de coautores-, cuando varias personas, por comporta-
mientos culposos, provocan un resultado dafioso? No, son colaboradores independientes.

¢ Ej 1: Conductores ebrios (separados) que provocan la muerte de un hombre son coaufores de homicidio
o cada uno es auforde homicidio segtin su respectivo grado causal? La posicién del autor directo juxtapuesto,
Nebentiter, es la mayoritaria.

¢ Ej 2: Dos campamentistas (juntos: realizacién conjunta de proyecto comtin) encienden fuego en un
bosque y provocan un incendio culposo. Cémo responden?

35. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, T. 11, Bosch, Barcelona, 1981, pag. 900.

36. Otros autores hablan de la autoria accesoria, aunque reconocen que la distincién no tiene mas interés que el didactico. Cfr. HURTADO
POZO, José Droit Pénal, Partie génerale II, Schulthess, Zurich, 2002, n[| 774.

37. CORNACCHIA, Op. cit., pag. 275 ss.

38. Podria incluso considerarse si no se trata de una comisién por omision (CPU art. 3 in fine). El padre asumi6 la posicion de garante por
su injerencia o actuar precedente: cred un riesgo que no conculcd y que termind en dano. Asi, por ejemplo, deberia haber subido con el
hijo al automévil para cerciorarse de que manejase con prudencia, o de que tomase conocimiento de los controles del vehiculo recién
estrenado, etc.

39. Y considerar -normativamente- que el padre también maté.
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e Ej 3: El acompaniante del conductor lo estimula a sobrepasar el limite de velocidad para probar el motor
y matan a un peatén (violacién colectiva de un deber de precaucion o de diligencia: Unsorgfaltsgemeinschatt).

Consentimiento presunto de la victima.

Es una causa de justificacién aparte, sui generis, segiin el Prof. ROXIN *.

Segtn la jurisprudencia existen casos en los que ex ante, pudo ser valorado objetivamente, que el consen-
timiento del interesado hubiese sido dado con toda seguridad *.

Hay que distinguir dos grupos de casos en los que se plantea el consentimiento presunto *:

a) Si se trata de conflictos internos de intereses y bienes relativos al ofendido que deben ser resueltas por
un tercero. Se resuelve como un supuesto de estado de necesidad justificante (auxilio necesario): por lo tanto
hay que ponderar si uno de los intereses es mas importante que el otro. Ejemplo: el médico que debe ampu-

tar para salvar la vida al paciente.

b) Si es presumible por parte del afectado, la renuncia a sus propios intereses en beneficio del autor o de
un tercero. El fundamento radica en una especial relacién entre la victima y quien dispone, o por el escaso
interés que representa para el titular del derecho afectado. Ejemplo: la empleada del hogar que regala un

traje gastado del duefio de casa a un mendigo.

En el primer caso, la decisién que objetivamente sea mds razonable se correspondera también con la
voluntad presunta del afectado. En el segundo, la solucién dependera de la opinién personal del afectado.
En ambos casos, sin embargo, debe ser respetada una “voluntad irracional” del titular del bien o derecho
afectado **. Ejemplo: la madre que sacrifica su vida en el parto, con tal de dar a luz al nifio sano.

BIBLIOGRAFIA

ALTAVILLA, Enrico. La culpa— Bogota: Temis,
1987 — p.168-183.

CAIROLI, Milton Curso de Derecho Penal Uru-
guayo, T. II, FCU, 1987, pag. 99, citando a
ANTOLISEI.

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu E/ delito impru-
dente : criterios de imputacion del resultado. Barce-
lona, PPU, 1989.

CORNACCHIA, Luigi, /I concorso di cause
colpose indipendenti: spunti problematici, L Indice
Penale 4(2) : 645-696, mag.-ago, 2001. Concorso di
colpe e principio di responsabilita penale per fatto
proprio. G. Giappichelli Edit., Turin, 2004, 617 pags.

ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. C: ulpa con-
currente Buenos Aires : Driskill, 1986.— p.276-277.

HURTADO POZO, José Droit Pénal, Partie
génerale II, Schulthess, Zurich, 2002.

JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte
General, T. 11, Bosch, Barcelona, 1981y 5® Ed.,
Comares, 2002.

ROBLES PLANA, Ricardo, Partecipazione nel
reato e colpa. Contravvenzioni autori e i complici.
LIndice Penale 4(1) : 463-492, gen.-apr.2001.

ROXIN, Claus Derecho Penal-Parte General, TI.
Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito”
Ed. Civitas , Madrid, 1997.

ROXIN, Claus Las formas de intervencion en el
delito: estado de la cuestion, in ROXIN, JAKOBS,

40. ROXIN, Welzel-Festschrift, pag. 448.

41. Por todas: OLG Frankfurt MDR 1970, pég. 694.

42. ROXIN, cit., pag. 464.

43. JESCHECK, Tratado..., 5° Ed., Comares, 2002, pag. 416.

SCHUNEMAN, FRISCH, KOHLER, Sobre el estado
de la teoria del delito, Ed. Civitas, Madrid, 2000.

RUCSONI, Maximiliano Adolfo, Comportamien-
to de la victima y configuracion del ilicito in RCP,
n.4, abril 1998, pp.205-217.

SCAPUSIO, Beatriz; FERNANDEZ, Lina Concu-
rrencia de culpas o concurrencia de riesgos, RFD,
n.15, enero-junio 1999, pp.77-92 También en RCPn 4,
abril 1998, pp.371-388

TOMASINI RENOM, Moénica, Efectos de la con-
dena penal en sede civil y Ia culpa concurrente de la
victima, Revista del Colegio de Abogados de La Pla-
ta, v.25, n.44, 243,ene.-jun., 1983.

SENTENCIAS:

Céamara Criminal y Correccional de San Martin,
sala I, LALEY, Bs. As. 996-1216

Céamara de Apelaciones en lo Penal de Santa Fe,
sala II, JURIS, Rosario, Argentina, 64-89

Céamara de Apelaciones en lo Penal de Santa Fe,
sala III, JURIS, Rosario, Argentina, 77-208.

Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional, sala IV, LALEY, Bs. As., 1989-E, 345.

Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional, sala V, JA, 1994-1I1-379.

Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil
de Primer Turno, Sentencia 33 del 24 de agosto de
1999. LEX afio 5, n.7, noviembre 2001, pp.105-120.



EL SISTEMA CONSTITUTIVO DE LA
ANONIMA URUGUAYA Y SU INCIDENCIA
EN EL FUNCIONAMIENTO SOCIETARIO

RICARDO OLIVERA GARCIA

Decano Emérito de la Facultad de Derecho,
Director del Programa Master de Derecho de la Empresa
y Catedratico de Derecho Comercial
Universidad de Montevideo

SUMARIO:
. INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES NORMATIVOS. IIl. EL REGIMEN DE LA LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES.
IV. PLURIPERSONALIDAD GENETICA - UNIPERSONALIDAD SUPERVINIENTE. V. LA SUPERPOSICION
DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTROL Y LA DEMORA INNECESARIA DEL TIEMPO DE CONSTITUCION.
VI. 0TROS EFECTOS DE LA REGULACION SOCIETARIA PRODUCTO DE LA DEMORA DE LOS PROCEDIMIENTOS
CONSTITUTIVOS. VII. EL PROBLEMA DEL ORDEN PUBLICO SOCIETARIO EN EL PROCEDIMIENTO CONSTITUTIVO
DE LAS ANONIMAS. VIII. LA CUESTION DE LA VALIDEZ DE LOS PACTOS PARASOCIALES. IX. REFLEXION FINAL.

I. INTRODUCCION

En el Derecho uruguayo el sistema de constitucion de las sociedades anénimas resulta rehén de la
historia.

Como todos recordamos, la primera etapa de evolucién de la sociedad anénima se caracterizé por repre-
sentar un estatuto juridico especial de privilegio otorgado por el soberano (octroi) para una actividad espe-
cifica y particular, por el que todos sus participantes y sus herederos se sustraian a la aplicaciéon de las
normas de derecho comtin . Esta exclusion del régimen comtn consistia en quebrar el principio de que los
bienes del deudor son la garantia de sus acreedores otorgando, para una actividad especifica, el beneficio de
la limitacién de responsabilidad. En funcién de este beneficio, los socios de una sociedad anénima (accionis-
tas) respondian por las deudas sociales solamente con los bienes aportados a la sociedad 2.

El Cédigo de Comercio francés de 1807 dio un primer gran paso, modificando el régimen de estatutos
juridicos especiales por un régimen de estatuto general de la anénima, pero sujetando la constitucion de las
mismas a la autorizacién estatal °.

El avance hacia un sistema normativo recién se produjo con la ley de 24 de julio de 1867 que establecié
que las sociedades anénimas podian constituirse sin autorizacién del gobierno (art. 21), cambiando el régi-
men de autorizacién por un régimen de publicidad *. El régimen francés de libertad de constitucién se
difundié rapidamente a Espafa (1869), Alemania (1870), Bélgica (1873) e Italia (1882). Este régimen de liber-
tad de constitucién ha imperado hasta el presente en el derecho comparado °.

—

Vé. BRUNETTI, Tratado de Derecho de las Sociedades, (trad. esp.), Buenos Aires, 1960, t.II, p. 203.

2. En estas primeras etapas del desarrollo del concepto de sociedad anénima estabamos todavia muy lejos de recoger el concepto de
personalidad juridica de las sociedades y de concebir a la sociedad anénima como un sujeto de derecho independiente, con su propio
patrimonio, y al accionista como un sujeto externo a la sociedad, titular de derechos econémicos y politicos frente a la misma, deriva-
dos de su legitimacion como tenedor de una accion.

3. Enel régimen del Cédigo de Comercio francés, la constitucion de sociedades anonimas estaba sujeta a autorizaciéon gubernamental,
otorgada por decreto del Conseil d’Etat.

4. Vé.RIPERT-ROBLOT, Traité élémentaire de Droit Commercial, Paris, 1986, t. 1, p. 717.

5. Afirma GARRIGUES que “///a idea de que la fundacion de una sociedad anonima no es asunto privado que pueda quedar enteramente

remitido a la autonomia contractual es, pues, tan antigua como la sociedad anonima misma” (Fundacién de la Sociedad Anénima,

Revista de Derecho Mercantil (RDM), N° 1 (1940), ps. 11-12.



42 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Sin perjuicio de que el Derecho uruguayo proclama también la existencia de un sistema normativo, en el
cual rige la libertad de constitucién de sociedades anénimas, un andlisis més profundo de las disposiciones
legales en la materia y de los criterios establecidos para su aplicacién revela que el sistema no ha superado
atn el régimen de autorizacién y que persisten una serie de restricciones, limitaciones y cortapisas, que
determinan que la supuesta libertad de constitucién resulte desvirtuada.

Estas restricciones inciden en una serie de temas: el alcance de la autonomia de la voluntad en la celebra-
cién de negocios societarios, la forma de pactar una relacién societaria, el comienzo de la personalidad
juridica, el régimen de capital social.

Muchas de estas restricciones son rémoras de la legislacién societaria anterior, mientras que otras surgen
de los criterios interpretativos de la ley sostenidos por alguna doctrina y por los organismos ptblicos de
control societario.

Por esta razon, vale la pena realizar primero un rdpido repaso de los antecedentes normativos que, en
esta materia, establece la ley uruguaya, para pasar luego al estudio del régimen vigente, de los criterios de
aplicacién y de las consecuencias juridicas que dichas normas y dichos criterios de aplicacion producen en el
funcionamiento del sistema.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Las Ordenanzas de Bilbao, que rigieron en el Uruguay hasta la entrada en vigencia del Cédigo de Co-
mercio de 1866 ¢, no contenian regulacién alguna respecto a las sociedades anénimas. Sin perjuicio de esto,
algunos bancos constituidos antes de esa fecha bajo la forma de sociedades anénimas, fueron aprobados por
leyes especiales, al amparo del régimen establecido por la Constitucién de la Reptiblica de 1830 (art. 17) 7.

El Cédigo de Comercio regul6 a las sociedades anénimas dentro del Titulo II del Libro II, “De las compa-
fifas o sociedades” (arts. 403 a 424), siguiendo la linea marcada por el Cédigo de Comercio francés de incluir
a las anénimas como una modalidad contractual, conjuntamente con las restantes sociedades comerciales ®.
El codificador uruguayo previé el establecimiento de sociedades anénimas por tiempo determinado y con
autorizacion del Poder Ejecutivo (art. 405) °. Dispuso a continuacién el contenido minimo del acto de consti-
tucién de la sociedad (art. 406) °, en norma no contenida en las fuentes corrientes del instituto (Cédigo de
Comercio francés de 1807 y espafiol de 1829), sino tomada del Cédigo de Wurtemberg . El codificador no
estableci6 para las anénimas ningtn capital ni integracién inicial minimos, limitdndose a requerir que el
capital y la manera de formarlo aparecieran expresados en el acto de formacién de la sociedad (art. 406).

El problema de la constituciéon de una sociedad anénima sin capital suscrito o integrado vino a ser resuel-
to por la ley N° 2.230 de 2 de junio de 1893, famosa por haber introducido en el derecho uruguayo la figura
del concordato preventivo y por haber sustituido el régimen de quiebras de sociedades anénimas por un
régimen especial de liquidacién judicial .

Esta norma incluye entre las causas de disolucién necesaria de las sociedades anénimas la de “no poder
llenar la sociedad el fin para que fue creada” (art. 2 inc. 4). A continuacién, el art. 3 dispone que esta causal
se produce cuando no alcance a suscribirse al menos el 20% del capital autorizado (inc. 1) o cuando no pueda
cubrirse con dinero efectivo a lo menos el 25% del capital suscrito (inc. 2) 2. Dispone ademas que, al conceder

s

Vé. OLIVERA GARCIA-RIPPE, Evolucion y panorama del Derecho Comercial uruguayo, Montevideo, 1989, p. 18 y ss.

7. OLIVERA GARCIA, Instalacion de bancos en el Uruguay, Montevideo, 1982, ps. 5-6.

8.  El hechizo contractualista del Cédigo francés duré poco tiempo. A partir de la ley de 1867, la jurisprudencia francesa eché por tierra
este criterio y comenz6 a reconocer el principio mayoritario en las sociedades anénimas, aun para la modificacion de las bases funda-
mentales de la sociedad. Vé. OLIVERA GARCIA, El derecho de receso: cinco lustros después, Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, afio II (2003), N° 3, p. 55; también en Estudios de Derecho Societario, Buenos Aires, 2005, p. 622 y ss.

9. Sobre el régimen establecido por el Cédigo de Comercio puede verse: HUGHES, Las sociedades anonimas en el Uruguay. Procedimien-
to para su instalacion, Revista de Derecho Comercial Sociedades Anénimas (RDCSA), aiio 1 (1946), N°6, p. 171; PEREZ FONTANA, La
fundacion de la sociedad anonima, RDCSA, ano 4 (1949), N° 35, p. 123.

10. Negocio que la sociedad va a emprender, el tiempo de su duracién, el capital, la manera de formarlo, el domicilio elegido, el modo de
administracién y las condiciones de emision de acciones.

11. ALCORTA, Fuentes y concordancias del Codigo de Comercio, Buenos Aires, 1887.

12. Vé.PEREZ FONTANA, EI concordato preventivo de las sociedades anonimas, Montevideo, 1982.

13. Laley N°2.230 introdujo en la normativa uruguaya la distincién entre los conceptos de capital autorizado, suscrito e integrado, que

aun se mantiene en la legislacién actual. Vé. OLIVERA GARCIA, Andlisis y perspectivas del concepto de capital social en la Ley de

Sociedades Comerciales, en AA.VV., Temas de Derecho Societario. Diez anos de la Ley de Sociedades Comerciales. Andlisis y perspec-

tivas, Montevideo, 2000, p. 99; también en Estudios, cit., ps. 291-292.
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la autorizacién, el Poder Ejecutivo concedera un término prudencial dentro del cual deberan realizarse las
suscripciones e integraciones minimas, vencido el cual retirara la autorizacion concedida (art. 4) .

El régimen del Cédigo de Comercio, complementado por las normas en materia de suscripcién e integra-
cién de capital de la ley N° 2.230, fue reformado por la ley N° 13.318 de 28 de diciembre de 1964. Esta ley
introdujo varias modificaciones sustanciales al régimen de constitucién de las anénimas: (a) La sociedad se
constituird mediante escritura publica o privada, firmada por tres fundadores por lo menos, quienes serdn
suscriptores de acciones (art. 207); (b) La sociedad tendran un capital autorizado minimo, expresado en
moneda nacional (art. 206) '5; (c) Previo a la firma del acto de constituciéon debera suscribirse el 50% del
capital social e integrarse, en dinero o en bienes susceptibles de estimacién pecuniaria, un minimo del 20%
del capital suscripto (art. 207) *¢; (d) La autorizacién de constitucién se transfiere al Poder Judicial, corres-
pondiendo su otorgamiento a los Juzgados Letrados de Primera Instancia, quienes deberan oir a la Inspec-
cién General de Hacienda y al Ministerio Publico, acerca de la legalidad de las disposiciones estatutarias y el
cumplimiento de los requisitos de constitucion (art. 208); (e) El acto de constitucién, estatutos y resolucién
autorizante deben ser inscriptos en el Registro Piiblico de Comercio y publicados en el Diario Oficial y en
otro diario (arts. 208 y 229); (f) Antes de los 60 dias de realizadas las publicaciones debe haberse integrado un
nuevo 20% de las acciones suscritas, cuya omision se sancionaba con la cancelacién de la autorizaciéon para
funcionar (art. 208) V7.

El codificador comercial no ingres6 nunca en el tema de la personalidad juridica de las sociedades
anénimas. Si bien alguna doctrina ¥ y alguna jurisprudencia ** habian sostenido con anterioridad la tesis
de la personalidad juridica de las sociedades comerciales, el reconocimiento legal de la misma recién se
produjo con la sancién de la Ley de Registros N° 10.793 del 25 de setiembre de 1946 (art. 19). Esta norma
declaré personas juridicas a las sociedades constituidas de conformidad con el Cédigo de Comercio. Es
decir que, en el régimen establecido por la ley N° 10.793, la personeria juridica era reconocida a las socie-
dades comerciales regulares —incluidas las anénimas- una vez completado el procedimiento constitutivo
previsto legalmente 2.

Este régimen de autorizacién por los poderes ptiblicos para la constituciéon de sociedades anénimas in-
fluy6 notablemente en el sistema vigente, tal como habremos de analizar.

I11. EL REGIMEN DE LA LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES

Con fecha 4 de setiembre de 1989 fue aprobada la ley N° 16.060 que, con algunas modificaciones meno-
res, representa el régimen vigente en materia de sociedades comerciales (LUSC).

Siguiendo el modelo de la ley argentina #, la LUSC prevé que las sociedades anénimas podran constituir-
se por acto tinico o por suscripcién ptblica (art. 250).

En la constitucién por acto tinico, el consentimiento de todos los fundadores —que deben ser por lo menos
dos- se produce en forma simultdnea, oportunidad en la cual los mismos suscriben e integran ademas el
capital social. En cambio, en la constitucién por suscripcién ptblica, el consentimiento, suscripcién e inte-
gracion se producen en forma sucesiva o escalonada, por adhesién a un programa.

En la constitucién por acto tinico, la LUSC prevé el otorgamiento del negocio social en escritura ptblica
o privada, la cual debera contener las menciones exigidas a las sociedades comerciales en general (indivi-

14. Vé.PEREZ FONTANA, La sociedad anonima en el Derecho uruguayo, 2°* ed., Montevideo, 1973, ps. 51-52.

15. El capital minimo fue fijado por la ley en $ 500.000. Posteriores leyes lo llevaron a $ 5:000.000 (ley 13.782/69) y a $ 50:000.000 (ley
14.100/72).

16. Las disposiciones sobre la forma de expresién del capital y sobre suscripciones e integraciones minimas establecidas por la ley N°
13.318 no resultaban de aplicacién para las sociedades anénimas financieras de inversion, constituidas al amparo del régimen estable-
cido por el art. 7 de la ley N° 11.073 de 24 de junio de 1948. Vé. OLIVERA GARCIA, Las sociedades financieras de inversion en el
Derecho uruguayo, Anuario de Derecho Comercial (ADCO), t. 5, Montevideo, 1991, p. 199; también en Estudios, cit., ps. 768-770.

17. Vé.PEREZ FONTANA, La sociedad anénima, cit., ps. 55-56.

18. ]IMENEZ DE ARECHAGA, Las sociedades comerciales ;son personas juridicas?, Montevideo, 1918.

19. Sent. 6-5-1899, RDJA, t. 6, p. 218.

20. OLIVERA GARCIA-OLIVERA AMATO, £/ “disregard of legal entity ” en la jurisprudencia, ADCO, t. 10, Montevideo, 2004, p. 359;
también en Estudios, cit., p. 161,

21. La Ley argentina de Sociedades Comerciales 19.550 fue la fuente principal tanto del proyecto PEREZ FONTANA como del proyecto
FERRO-DELFINO-RODRIGUEZ que fueron los antecedentes de la LUSC. Vé. OLIVERA GARCIA, Elementos para la interpretacion de
la Ley de Sociedades Comerciales, en A.A.\V.V., Antecedentes, fuentes y concordancias de la Ley de Sociedades Comerciales, Montevi-
deo, 1999, p. 9 y ss.; También en Estudios, cit., ps. 64-65.
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dualizacién de los otorgantes, tipo social, denominacién %, domicilio %, objeto, capital, aportes *, forma de
distribuir las utilidades * y de soportar las pérdidas, administracién y plazo *) (art. 6), asi como las especi-
ficas del tipo social de anénima (clase, monto, condiciones de creacién y emisién, y demads caracteristicas de
las acciones; régimen de administracién, asambleas y control interno y forma de su nombramiento ¥) (art.
251).

En el momento de otorgamiento del negocio de constitucion, los fundadores deberan integrar por lo
menos el 25% del capital contractual expresado en los estatutos y suscribir lo que reste para completar el 50%
de dicho capital contractual (arts. 252 y 280). No existe ningtin requisito de suscripcién o integracién poste-
rior, ni plazo para integrar el capital suscrito.

El texto original de la LUSC mantenia la solucién de exigir a las sociedades anénimas un capital contrac-
tual minimo en el momento de su constitucion, fijado originalmente en $ 18.000 (art. 279). Este capital era
actualizado anualmente por el Poder Ejecutivo, en funcién de la variacién de la Unidad Reajustable (art.
521). Una reciente reforma a la ley societaria, realizada por la ley N° 18.083 de 27 de diciembre de 2006,
eliminé el requisito de capital contractual minimo para las anénimas .

El trdmite de constitucion de la sociedad por acto tinico supone tres etapas: la aprobaciéon del érgano
estatal de control, la inscripcion registral y la publicaciéon.

El negocio de constituciéon de la sociedad requiere aprobacién del érgano estatal de control, el que fisca-
lizard la legalidad de las disposiciones establecidas en los estatutos sociales y las suscripciones e integracio-
nes de capital efectuadas (art. 252 inc. 2). El decreto 335/990 de 26 de julio de 1990, reglamentario de la
LUSC, dispuso que la Inspeccién General de Hacienda # ejerceria la funcién de érgano estatal de control (art.
1). Posteriormente, la ley N°16.736 de 5 de enero de 1996 transformo este organismo en Auditoria Interna de
la Nacion (AIN) (art. 45) .

La LUSC establece el siguiente tramite administrativo de aprobacién de los estatutos sociales (art. 252):
(a) El contrato deberd ser presentado ante la AIN dentro de los 30 dias de celebrado; (b) La AIN debera
expedirse dentro de los 30 dias de presentada la solicitud; (c) Si se formularan observaciones se conferira
vista a los fundadores por el plazo de 10 dias, transcurridos los cuales la AIN dispondra de 15 dias para
dictar resolucién; (d) Si en los plazos establecidos la AIN no hubiera dictado resolucién, se considera fictamente
aprobado el contrato original o con las observaciones aceptadas; (e) Si la AIN denegara la aprobacion, los
fundadores podrén interponer recursos administrativos ante la propia AIN y el Poder Ejecutivo y, posterior-
mente, accién de nulidad del acto ante el Tribunal lo Contencioso Administrativo 3.

El contrato, con el testimonio de la resolucién administrativa o la constancia de su aprobacién ficta debe-
ré ser inscripto en el Registro Nacional de Comercio, dentro de los 30 dias contados desde el dia siguiente a
la fecha de la expedicion del testimonio o de la constancia de aprobacién ficta. Esta constancia debe ser
expedida por la AIN dentro de los 5 dias de producida la aprobacién ficta (art. 253).

Efectuada la inscripcién, la LUSC manda que, dentro de los 60 dias siguientes, se publique en el
Diario Oficial y en otro diario o periédico de la sede de la sociedad un extracto conteniendo la denomi-

22. Respecto ala denominacion social, el art. 12 de la LUSC establece que debera indicar el tipo social y que no podra ser igual o semejante
ala de otra sociedad preexistente. Vé. BUGALLO, Nombre comercial: normas marcarias y societarias, RDCO, afio 32 (1999), p. 883 y ss.;
OLIVERA GARCIA, Proteccion del nombre comercial de las sociedades anonimas, Rev. Judicatura, afo II, N° 11, Montevideo, 1977;
también en Estudios, cit., p. 109 y ss.

23. Elart. 13 de la LUSC define el domicilio como el departamento, ciudad o localidad donde la sociedad establezca su administracién.

24. En el caso de las sociedades anénimas, el aporte deberd ser de bienes determinados, susceptibles de ejecucion forzada (art. 58 inc. 3).

25. El art. 320 de la LUSC establece la obligacion de las sociedades anonimas de distribuir a sus accionistas por lo menos el 20% de las
utilidades netas de cada ejercicio.

26. Las sociedades comerciales no pueden ser pactadas a plazos superiores a 30 afios (art. 15), con excepcién de las anénimas cuyo plazo
podra superar los 30 afios (art. 251 n. 2).

27. Se prevé que los estatutos designen ademds el primer directorio o el administrador, asi como el sindico o la comisién fiscal (art. 251 n.
3).

28. Esta ley dispuso ademds que las sociedades anénimas deberan tener su capital representado en moneda nacional, salvo aquellas que
tengan por objeto principal invertir en activos radicados en el exterior, a las cuales la reglamentacion podra autorizar a representar su
capital en moneda extranjera (art. 279, LUSC con texto dado por el art. 100, ley N° 18.083).

29. La Inspeccion General de Hacienda fue creada por decreto del 10 de marzo de 1915 con la finalidad de controlar los actos de las
sociedades anénimas.

30. Laley N° 16.736 dispone que la AIN sera un érgano funcionalmente desconcentrado del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de
Economia y Finanzas que actuaréa con autonomia técnica en el desempefio de sus cometidos.

31. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo es un érgano jurisdiccional, independiente del Poder Judicial, al cual la Constitucién de
la Reptblica le da competencia exclusiva para conocer en las demandas de nulidad contra actos administrativos definitivos emanados
de la Administracion Central, Entes Auténomos, Servicios Descentralizados y Gobiernos Departamentales contrarios a una regla de
derecho o dictados con desviacién de poder (art. 309).
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nacién social, el capital, el objeto, la duracién, el domicilio y los datos referentes a la inscripcién (arts.
255y 17) *.

En la constitucion por suscripcién publica supone la formacién, en forma sucesiva o escalonada, del
consentimiento para la constitucién de la sociedad anénima. Las etapas de este proceso constitutivo son las
siguientes: (a) Preparacién por los promotores de un programa conteniendo las bases del estatuto, las emi-
siones programadas y las condiciones de la suscripcién ofrecida, el cual debe ser aprobado por la AIN e
inscripto en el Registro Nacional de Comercio (art. 258); (b) Designacién de un fiduciario que representara a
los suscriptores de capital, el cual debera ser una entidad de intermediacién financiera o una bolsa de valores
(art. 259); (c) Plazo de suscripcién no mayor de 3 meses desde la inscripcién del programa en el registro, en
el cual deberan celebrarse entre el fiduciario y los suscriptores contratos de suscripcion de acciones que
completen los minimos previstos por la ley (integracion del 25% del capital contractual y suscripcién del
saldo hasta completar el 50%) (art. 261); (d) Asamblea constitutiva de la sociedad celebrada dentro de los 2
meses de vencimiento del plazo de suscripcién, con un quérum minimo de la mitad més una de las acciones
suscritas, la que tomara decisién por el voto de la mayoria de los suscriptores presentes que representen por
lo menos la tercera parte del capital suscrito (arts. 266 y 267); (e) Aprobacién de la constitucién por la AIN,
inscripcién en el Registro Nacional de Comercio y publicacion de un extracto en el Diario Oficial y en otro
diario o periédico, en idéntico procedimiento que el previsto para la constitucién por acto tinico (art. 273).

La constitucion de sociedades anénimas por suscripcion ptiblica no estaba prevista en el régimen ante-
rior a la LUSC y, a partir de la aprobacién de la LUSC, no existi6 en el Uruguay ningtin caso de constitucién
de una sociedad por este procedimiento.

En el régimen de la LUSC, la personeria juridica de la sociedad se adquiere desde la celebracién del
contrato constitutivo, en el caso de la constituciéon por acto tinico, o desde la suscripcién del acta de la
asamblea constitutiva, en el caso de la constitucién por suscripcién ptiblica (art. 278). Los procedimientos
posteriores previstos por la ley son requisitos impuestos para la constituciéon regular de la sociedad.

Este es el procedimiento vigente, el cual plantea una multiplicidad de dificultades y cuestiones que ha-
bremos de analizar seguidamente.

IV. PLURIPERSONALIDAD GENETICA - UNIPERSONALIDAD
SUPERVINIENTE

La legislacion uruguaya exigi6 tradicionalmente la plurisubjetividad en el otorgamiento del negocio
societario. En el régimen del Cédigo de Comercio, si bien la ley nada decia al respecto, la posicién mayorita-
ria sostenia la necesidad de la concurrencia de por lo menos dos fundadores para constituir una sociedad
anénima *, aun cuando existieron al respecto posiciones disidentes *. La reforma introducida por la ley N°
13.318 de 1964 paso a exigir expresamente que el acto de constituciéon de la sociedad fuera otorgado por tres
fundadores que fueran suscriptores de capital (art. 207) .

Sin perjuicio de esta exigencia de la pluralidad de fundadores, se admitié pacificamente que, luego de
constituida la sociedad, la totalidad de las acciones pudieran concentrarse en manos de un solo accionista *.

Esta realidad de la anénima unipersonal perduré en el sistema juridico uruguayo por mas de un siglo,
sin que existiera en dicho periodo ningtin pronunciamiento administrativo ni jurisdiccional en contrario. En
todo este lapso, las sociedades anénimas estuvieron sujetas a la fiscalizacién permanente del Estado, inclu-
yendo la celebracién de sus asambleas sociales, donde fue frecuente la comparecencia de un solo y tnico
accionista con la totalidad del capital accionario.

La aprobacion de la LUSC volvié a plantear la incertidumbre sobre la procedencia de la unipersonalidad
superviniente de la anénima, en la medida que la definicién de sociedad comercial establecia expresamente

32. Eltexto original de la LUSC preveia la realizacién de una sola publicacién en el Diario Oficial. La ley N° 16.296 de 12 de agosto de 1992
—primera reforma a la LUSC- introdujo la obligacién de realizar ademas otra publicacién en otro diario o periédico del lugar de la sede
de la sociedad. Esta reforma, que tuvo su origen en una iniciativa de los medios de prensa, representa en los hechos un tributo impues-
tos a los fundadores de sociedades anénimas, en beneficio de los titulares de medios de prensa privados.

33. PEREZ FONTANA, La fundacion de la sociedad anonima, cit., p. 315,

34. MORA RODRIGUEZ, Fundacién de una sociedad anénima por una sola persona, RDCSA, t. VII, Montevideo, 1952, p. 531.

35. Vé.PEREZ FONTANA, La sociedad anénima, cit., ps. 60-61.

36. Vé.ROCCA, Derecho Comercial, Montevideo, s/f, t. IV. vol. 2, ps. 85-86.
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que “[hjabra sociedad comercial cuando, dos o mas personas fisicas o juridicas, se obliguen ...” (art. 1),
destacando la pluralidad de personas como un elemento estructural de esta modalidad negocial.

Si bien alguna doctrina aislada sostuvo que, después de la LUSC, no es procedente el funcionamiento de
la sociedad anénima con un solo accionista ¥, la mayoria de la doctrina se ha inclinado por admitir la posi-
bilidad de actuacién de la anénima unipersonal *.

La LUSC contiene diversas normas que sustentan la procedencia de la sociedad anénima con un solo
accionista:

a) El art. 116 regula la escisiéon de sociedades, previendo que el acto constitutivo de las sociedades que se
creen sea otorgado por los representantes de la sociedad que decide la escisién (art. 140). Se trata de un caso
de unipersonalidad genética de la anénima, que se crea por voluntad de un solo fundador.

b) El art. 156 prevé la reduccién a uno del niimero de socios, en caso de rescision parcial de la sociedad
(muerte, incapacidad, inhabilitacién, exclusiéon o receso). En esta hipétesis, la sociedad no se disuelve sino
que la ley otorga al socio restante la opcién, dentro del plazo de un afio, de disolver la sociedad o recompo-
ner la pluralidad societaria. En este periodo, la sociedad funcionara con un solo socio. Si bien este régimen
no resulta aplicable a las sociedades anénimas por expresa exclusion legal (art. 158), marca el principio de la
posibilidad de funcionamiento de la sociedad con un solo socio.

) El art. 159 num. 8 incluye entre las causales de disolucion de las sociedades la “reduccion a uno del
numero de socios segtin lo dispone el articulo 156”. La exclusion de las anénimas del régimen del art. 156
determina que no exista disolucién posible en caso de que todo el capital accionario se concentre en manos
de una sola persona.

Por otra parte, la disolucién no opera de pleno derecho, sino que debe ser resuelta por los 6rganos socia-
les o declarada judicialmente (art. 162). Esta declaracion sélo puede ser solicitada por los socios o por terce-
ros interesados, siendo cuestionable que exista en los hechos otro interesado que el propio accionista tinico
para pedir la disolucién.

Sin perjuicio de la opinién de la doctrina y de las opciones de interpretacién favorables que surgen de la
propia LUSC, en los hechos el tema fue definitivamente zanjado con la aprobacién por el Poder Ejecutivo del
decreto 335/990 del 26/7/1990, el cual dispone lo siguiente: “Decldrase que la totalidad del capital accionario
de las sociedades anonimas puede pertenecer a una sola persona fisica o juridica, no siendo de aplicacion
para aquéllas lo dispuesto por el numeral § del articulo 159”.

El criterio interpretativo que recoge el decreto es que no procede la disolucién de la sociedad anénima
por reduccién a uno del niimero de socios (art. 159 n. 8) por referirse esta norma exclusivamente a las situa-
ciones previstas por el art. 156 (muerte, exclusién y receso) y no resultar la misma aplicable a las sociedades
andnimas (art. 158)%.

Esta norma interpretativa, que carece de jerarquia legal, produjo en los hechos el efecto de consolidar la
figura de la anénima con unipersonalidad superviniente. En los 17 afios de vigencia de la ley y de su norma
reglamentaria no existi6é ningtin cuestionamiento a la anénima unipersonal en via administrativa o jurisdic-
cional. Las sociedades anénimas contintian siendo fiscalizadas por el Estado, a través de la Auditoria Inter-
na de la Nacién, sin que este organismo haya planteado jamas observacién alguna a la comparecencia de un
solo accionista representando la totalidad del capital accionario de la anénima. Tampoco existié ningin
pronunciamiento judicial que entendiera que una anénima se disolvié por concentracion de su capital en
manos de una sola persona, ni que otorgara a esta circunstancia efecto o consecuencia alguna sobre la limi-
tacion de la responsabilidad del accionista.

La historia uruguaya no hace mas que corroborar el valor que tradicionalmente ha tenido la sociedad
anénima como estructura organizacional de la actividad empresarial. La posibilidad de crear una entidad
separada, con personeria juridica propia, con patrimonio propio, con una responsabilidad propia inde-
pendiente de la responsabilidad personal de sus socios transforma a la anénima en un vehiculo indispen-
sable para el desarrollo del comercio. La posibilidad de limitar el riesgo de los negocios constituye un
requisito esencial para que los mismos puedan realizarse, aun por un operador econémico individual.

37. RODRIGUEZ OLIVERA, Manual de Derecho Comercial Uruguayo, Montevideo, 2006, vol. 4, t. 1, p. 167 y ss.

38. FERRO ASTRAY, Sociedad unipersonal, ADCO, t. 5, Montevideo, 1991, p. 11 y ss.; RIPPE, Sociedad de un solo socio, ADCO, t.7, p. 45
y ss.; OLIVERA GARCIA, La nueva Ley de Sociedades Comerciales, Grupos de Interés Economico y Consorcios, Anales del Foro, N°
100, Montevideo, 1991, p. 59; también en Estudios, cit., p. 23; WONSIAK, en A.A.V.V., Manual de Sociedades Comerciales, Montevideo,
1990, t. I, ps. 60-62.

39. Estrictamente, similar argumento podria realizarse en caso de la concentracién de las cuotas sociales de una sociedad de responsabili-
dad limitada en un solo socio, como consecuencia de un negocio de cesion. En este caso, tampoco estamos en presencia de la situacién
prevista por el art. 156, puesto que no se trata de un caso de rescision parcial.



EL SISTEMA CONSTITUTIVO DE LA ANONIMA URUGUAYA Y SU INCIDENCIA EN EL FUNCIONAMIENTO SOCIETARIO 47

Una actividad sujeta a un riesgo infinito no hace mas que desincentivar iniciativas de negocios, atentando
contra la productividad y el desarrollo. Esta realidad va mas alla de la unidad o pluralidad subjetiva de los
emprendedores.

V. LA SUPERPOSICION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTROL
Y LA DEMORA INNECESARIA DEL TIEMPO DE CONSTITUCION

La demora de los procedimientos constitutivos de las sociedades anénimas fue histéricamente un pro-
blema en el Uruguay.

En el régimen anterior a la LUSC, este procedimiento insumia muchos meses cuando no afios. La presen-
tacion ante el Juzgado Letrado competente, la vista a la Inspeccién de Hacienda y al Ministerio Publico, la
inscripcién registral y las publicaciones se traducian en un procedimiento por demds complejo y engorroso.
En caso de existir alguna observacion de parte de la Inspeccién General de Hacienda o del Ministerio Publi-
co, el procedimiento preveia que el expediente volviera al Juzgado actuante, éste diera vista al interesado, y
se retomara luego el largo periplo previsto por la ley. Las resoluciones judiciales de rechazo de la autoriza-
cién eran objeto de los mismos recursos previstos contra los fallos judiciales ante los Tribunales de Apelacio-
nes y la Suprema Corte de Justicia .

De este modo, el iter constitutivo de la anénima suponia que -en un procedimiento sin dificultades- los
estatutos sociales fueran analizados, por su orden, por la Inspeccién General de Hacienda, el Ministerio
Ptblico, el Juez autorizante y el Registro.

Ademas, la ley no establecia plazos para la actuacion de los érganos resolutorios o asesores, de modo que
los estatutos que contenian cierta sofisticacion o especialidad estaban por lo general sujetos a tiempos de
autorizacién muy largos.

Esta situaciéon determiné que se desarrollara en la practica la costumbre de comprar sociedades anéni-
mas preconstituidas (shelf corporations), las cuales podian ser puestas rapidamente en operacion, sin nece-
sidad de aguardar los tiempos de constitucién requeridos por la ley.

Estas sociedades tenian ademas estatutos estandar que reflejaban un modelo muy elemental de organi-
zacién de la sociedad y no se adaptaban, en muchos casos, a las necesidades negociales de las partes. La
incorporacién de reglas de funcionamiento diferentes a las contenidas en el estaindar debia hacerse a través
de una posterior reforma de los estatutos sociales —sujeta a los mismos procedimientos y demoras que la
constitucién- o de acuerdos parasociales.

La LUSC procuré lograr una aceleracién de los procedimientos de constitucion de las anénimas. Para
esto, suprimi6 la intervencién judicial y del Ministerio Ptblico, otorgando al 6rgano estatal de control (Ins-
peccién General de Hacienda) los poderes de aprobacién. Al mismo tiempo, establecié un plazo para la
resolucioén, interpretando el silencio de la Administracion a favor del administrado como una aprobacién
ficta de la solicitud planteada.

Sin embargo, mantuvo un doble control de legalidad sobre el procedimiento constitutivo: el realizado
por el 6rgano estatal de control y el correspondiente al registrador *'.

El tema de la duplicacién del control estatal sobre la constitucion de las anénimas fue debatido durante
el tramite de aprobacién de la LUSC, optandose finalmente por mantener el mismo *?, en atencién a la expe-
riencia acumulada por la Inspeccién General de Hacienda como organismo de control.

40. Alguna doctrina sostuvo la naturaleza administrativa de la funcion de autorizacién para el funcionamiento de las sociedades anénimas
confiada por la ley al Poder Judicial, sujetdndola al procedimiento de impugnacion de los actos administrativos (BRITO, Aspectos
administrativos de las sociedades anonimas. Control de las mismas por parte de la Administracion Piblica, en A.A.V.V., La Sociedad
Anénima. Presente y futuro, Montevideo, 1978, p. 97 y ss.). Sin embargo, este criterio no prospero en la practica.

41. La Ley argentina de Sociedades Comerciales N° 19.550 estableci igualmente un doble control de legalidad a cargo de la autoridad de
contralor y del Registro Ptiblico de Comercio o Juez de registro (art. 167). Esta solucion fue criticada por la doctrina que veia en la
misma una duplicacion innecesaria de las funciones de control (Vé. FARINA, Tratado de Sociedades Comerciales, Rosario, 1979, t. 1I-B,
ps. 74-75; ZALDIVAR-MANOVIL, RAGAZZI-ROVIRA, Cuadernos de Derecho Societario, vol. 111, 3* ed., Buenos Aires, 1983, ps. 52-
53). Posteriormente, la ley N° 22.316 transfiri6 a la Inspeccién General de Justicia las funciones atribuidas por la legislaciéon mercantil al
Registro Publico de Comercio. A partir del 6 de febrero de 1981, en la Capital Federal y Territorio Nacional de Tierra del Fuego,
Antartica e Islas del Atldntico Sud se halla en vigencia la ley N° 22.315, que atribuye al citado organismo administrativo funciones
registrales, de fiscalizacién y administrativas. En funcion de este régimen, el control de legalidad en la constitucién de las sociedades
anoénimas se halla unificado en un organismo ubicado en sede administrativa (ZALDIVAR-MANOVIL, RAGAZZI-ROVIRA, ob. cit.,
vol. III, ps. 840-841).

42. Vé.Comisién Especial de la Camara de Representantes (CER), Carpeta 1044/88, ps. 16-18; Carpeta 1106/88, ps. 30-31.
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La nueva normativa no logré revertir la situacién anterior. El innecesario doble control establecido por la
ley, los criterios de control utilizados por la Inspeccién General de Hacienda —a los cuales nos referiremos
mas adelante- y las desviaciones sufridas por el régimen de aprobacioén ficta y de los plazos de constitucion
previstos por la ley determinaron que el panorama anterior a la LUSC no se viera modificado sustancialmente.
Salvo excepciones, los operadores econémicos optaron por adquirir sociedades preconstituidas en vez de
constituirlas ellos mismos, procediendo luego —en pocos casos- a reformar sus estatutos y, en la mayoria de
los casos, regulando la especialidad de sus relaciones a través de convenios de sindicacién de acciones.

Esto determiné ademas que se mantuviera el proceso de estandarizacion de la contratacion societaria,
plantedndose en los hechos escasa variabilidad en el contenido de los estatutos sociales.

La sociedad anénima es la tinica modalidad societaria en la cual existe un control de legalidad del proce-
dimiento constitutivo a cargo de la autoridad administrativa. EIl mismo no existe en los restantes tipos de
sociedades comerciales *, en las sociedades cooperativas *, en las sociedades anénimas usuarias de zona
franca %, en las asociaciones agrarias * y, en los casos de aumento del capital contractual de las mismas
andnimas ¥.

VI. OTROS EFECTOS DE LA REGULACION SOCIETARIA PRODUCTO
DE LA DEMORA DE LOS PROCEDIMIENTOS CONSTITUTIVOS

La histérica y tradicional demora en los procedimientos constitutivos de las anénimas ha condicionado
otros institutos de la LUSC: el régimen de capital autorizado y el origen de la personalidad juridica.

A) Régimen de capital autorizado

En el caso de las sociedades anénimas, la LUSC no exige ni la integracion ni la suscripcion total del
capital contractual, contenido en los estatutos sociales.

En este sentido, la LUSC se apart6 del régimen establecido por los antecedentes consultados por el legis-
lador *, recogiendo la distincién entre capital autorizado, suscrito e integrado que establecia la ley N° 2.230
de 1893 ¥.

Segtin vimos, la LUSC dispone que, en la constitucién por acto tinico, los fundadores deberan integrar
por lo menos el 25% del capital social (expresado en los estatutos), suscribiendo lo que reste hasta llegar al
50% (art. 280). Los mismos porcentajes son exigidos por la LUSC para los casos de constitucién por suscrip-
cién publica (arts. 261 y 264).

43. Laley N°16.060 dispone que el contrato de sociedad comercial se inscribird en el Registro Ptiblico de Comercio (hoy Registro Nacional
de Comercio) (art. 6). En el caso de las sociedades de responsabilidad limitada se exige ademads la publicacion de un extracto del
contrato en el Diario Oficial y en otro diario o periddico (art. 227).

44. Laley N° 16.156 de 29 de octubre de 1990 dispuso la inscripcion directa de los estatutos en el Registro Ptiblico de Comercio (hoy
Registro Nacional de Comercio). Vé. RIPPE, Algunas reflexiones sobre el nuevo régimen de obtencion de personeria juridica de las
cooperativas y sus relaciones con la Ley de Sociedades Comerciales, ADCO, t. 5, Montevideo, 1991, p. 65 y ss.

45. Laley N° 15.921 de 17 de diciembre de 1987 sobre zonas francas dispone que las sociedades anénimas cuyo tinico objeto sea el de
realizar operaciones en calidad de usuarios de zona franca podran inscribir directamente ante el Registro Ptiblico de Comercio (hoy
Registro Nacional de Comercio) el acta de constitucion y el estatuto, publicando luego por una vez en el Diario Oficial un extracto de
dichos instrumentos (art. 17). Posteriormente, la LUSC dispuso que estas sociedades continuaran rigiéndose por su régimen legal
especial (art. 516 inc. 3).

46. Laley N°17.777 de 21 de mayo de 2004 previo la constitucién de asociaciones agrarias, las cuales se caracterizan por tener su capital
representado por titulos negociables y otorgar a sus socios el beneficio de limitacion de responsabilidad (arts. 6 y 15). El procedimiento
constitutivo de las mismas se perfecciona por la inscripcién del acta de constitucion y los estatutos en la Seccion Sociedades Agrarias
del Registro de Personas Juridicas (art. 10). Vé. OLIVERA GARCIA, Za asociacion agraria: ;una anénima “light”?, trabajo inédito
presentado a las Jornadas de Sociedades Comerciales en homenaje a la Dra. Nuri Rodriguez Olivera, Salto, 2005.

47. Laley N° 17.243 de 29 de junio de 2000 modificé el art. 284 de la LUSC disponiendo que todo aumento de capital contractual serd
resuelto por asamblea extraordinaria de accionistas sin necesidad de conformidad administrativa, salvo que el contrato social dispon-
ga que debe seguirse el procedimiento establecido por el art. 252. Agrega més adelante que la resolucion de la asamblea se inscribira en
el Registro Ptblico de Comercio (hoy Registro Nacional de Comercio) y se publicara.

48. Laregulacion del capital de las sociedades anénimas es construida por la LUSC sobre la estructura de las normas de la Ley argentina de
Sociedades Comerciales. Vé. OLIVERA GARCIA, y otros, Antecedentes, fuentes y concordancias de la Ley de Sociedades Comerciales,
Montevideo, 1999, p. 135 y ss.

49. Vé.OLIVERA GARCIA, Analisis y perspectivas, loc. cit.
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Esto implica que el capital contractual de la sociedad no refleja su capital real, suscrito o integrado, sino
simplemente el importe maximo hasta el cual la sociedad puede suscribir e integrar capital. En esta estructu-
ra, dentro del margen del capital contractual, los aumentos y reducciones de capital pueden realizarse sin
modificaciéon de los estatutos sociales. Esto hace que la LUSC regule a la anénima como una sociedad de
capital variable, mas parecida al régimen de las sociedades cooperativas %, diferencidndose de la anénima
tipica, organizada tradicionalmente como una sociedad de capital fijo *'.

Esta solucion busca eludir la necesidad de recurrir a una reforma de estatutos cada vez que la sociedad
necesita aumentar su capital social. El capital es una fuente de financiamiento de los negocios sociales, por lo
que su aumento —a diferencia de otras reformas estatutarias- se transforma muchas veces en una funcién
permanente de la actividad social. La existencia de procedimientos absurdamente lentos para esta reforma
se transforman en un obstaculo para el desarrollo corriente del negocio.

Ante esta situacion, en lugar de simplificar los procedimientos de constituciéon y reforma, el legislador
opté por flexibilizar los requisitos de suscripcion e integracion de capital, permitiendo que la sociedad man-
tenga un margen de capital contractual a suscribir e integrar que podra ir utilizando a lo largo de la vida
social sin necesidad de recurrir a una reforma de estatutos.

El procedimiento de aumento del capital social fue finalmente simplificado por la ley N°17.243 del 29 de
junio de 2000 que estableci6 que, salvo disposicion estatutaria en contrario, los aumentos de capital contrac-
tual pueden inscribirse directamente en el Registro Nacional de Comercio, sin necesidad de previo control
administrativo de legalidad *. Sin embargo, el legislador no revis6 en esa oportunidad el régimen de sus-
cripcién e integracion parcial del mismo previsto por la LUSC.

Esta solucién plantea importantes problemas de informacién para los accionistas y el mercado, ya que el
capital no surge de la publicidad de los estatutos, sino que se transforma en una informacién interna y
secreta, cuyo conocimiento requiere una compulsa expresa de los libros sociales y de los estados contables
formulados por la sociedad.

Simplificado el procedimiento de reforma estatutaria por aumento del capital contractual, carece de toda
justificacion el mantenimiento por el sistema societario uruguayo de un régimen de capital variable, que
admita aumentos y reducciones sin necesidad de reforma.

B) Origen de la personalidad juridica

Otra de las consecuencias de la demora de los procedimientos constitutivos de las sociedades anénimas
es el régimen de comienzo de la personalidad juridica, el cual fue establecido por la LUSC no solamente para
las anénimas, sino para todas las sociedades comerciales.

La mayoria de los regimenes juridicos han optado por reconocer la personalidad juridica a las sociedades
comerciales una vez cumplidos los trdmites de registracién y publicidad previstos por la ley segtin el tipo *.

Este fue ademas el régimen vigente antes de la LUSC donde la Ley de Registros de 1946 (art. 19) recono-
cia personeria juridica a las sociedades constituidas de acuerdo con las normas del Cédigo de Comercio.

La LUSC se aparta de este modelo y establece con meridiana claridad que “La sociedad comercial serd
sujeto de derecho desde la celebracion del contrato social y con el alcance fijado en esta ley” (art. 2). Esta
afirmacion es nuevamente reiterada en sede de las anénimas (art. 278) en cuanto dispone que “Las socieda-
des anonimas adquiriran personeria juridica desde la celebracion del contrato constitutivo (articulo 251) o
desde la suscripcion del acta de la asamblea constitutiva (articulos 269 y 270) con el alcance establecido en la
Seccion 11T del Capitulo I’ (que se refiere a las sociedades en formacién).

50. Vé.MEZZERA-RIPPE, Curso de Derecho Comercial, Montevideo, 1999, t. Il vol. 2, p. 231; RODRIGUEZ OLIVERA, Capital y patrimo-
nio, Montevideo, 1998, p. 6.

51. PEREZ FONTANA, La sociedad anonima, cit., p. 28. La distincién entre sociedades de capital fijo y variable reside en la necesidad de
reforma del contrato social para su modificacion.

52. Vé. OLIVERA GARCIA, Modificaciones de la Ley de urgencia en materia societaria, ADCO, t. 9, Montevideo, 2001, p. 27; también en
Estudios, cit., p. 516 y ss.

53. En Alemania, Aktiengesetz (1965), art. 41.1; en Francia, Loi sur les sociétés commerciales (1966), art. 5; en Italia, Codice Civile (1942),
art. 2331; en Espania, Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (1989), art. 7; en Brasil, Lei de sociedades por acoes (1976), art.
94. En el Derecho argentino, esta es la opinion prevaleciente en la doctrina, a partir de lo dispuesto por la Ley de Sociedades Comercia-
les, art. 7 (HALPERIN-OTAEGUI, Sociedades Anonimas, 2" ed., Buenos Aires, 1998, p.123; ZALDIVAR-MANOVIL, RAGAZZI-ROVIRA,
Cuadernos, cit., vol.1, Buenos Aires, 1973, p. 142). En contra: SUAREZ ANZORENA, en ZALDIVAR-MANOVIL- RAGAZZI-ROVIRA,
Cuadernos, loc. cit.
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Es decir que, en el régimen uruguayo las anénimas adquieren personeria juridica y el tipo de sociedad
anénima desde el momento de su acto de constitucién, sin necesidad del cumplimiento de ningtin requisito
de publicidad *. Mientras no se culminen los procedimientos de constituciéon previstos por la LUSC, la
sociedad tendrd el estatuto juridico de una anénima en formacién, sujeta a los articulos 19 a 21 de LUSC.

La especial norma uruguaya en materia de comienzo de la personalidad juridica tiene por finalidad
especifica resolver los serios problemas conceptuales que se planteaban en el régimen anterior a la LUSC
respecto a los negocios juridicos realizados por las sociedades anénimas en el periodo de formacién *. En la
medida que, en el régimen anterior, la personalidad juridica se adquiria recién al culminarse los procedi-
mientos establecidos por el Cédigo de Comercio para la constitucion regular, se planteaba el problema de
establecer en qué patrimonio recaian los negocios juridicos realizados en el periodo de formacién de la
sociedad y cémo se realizaba luego la eventual transferencia patrimonial a la sociedad regular, una vez
completado su procedimiento constitutivo. Este tema habia provocado importantes divisiones en la doctrina
e incertidumbre en los operadores econémicos .

En la medida que los procedimientos constitutivos eran desmesuradamente lentos, la necesidad de la
sociedad de comenzar a operar en formacién resultaban mayores, siendo también mayor el problema de
resolver la ubicacién y transferencia patrimonial de los bienes adquiridos en dicho periodo.

Frente a esta realidad, la LUSC opt6 por modificar la solucién de la ley de 1946 y confiri6 personalidad
juridica a la sociedad desde el otorgamiento del contrato social ¥. El legislador dio prioridad a la necesidad
de resolver el problema del funcionamiento de las sociedades durante el periodo de formacién sobre la
preservacion de la seguridad juridica, derivada de la necesidad de asociar la personalidad juridica con el
cumplimiento de determinados requisitos de publicidad por las sociedades que se constituyen **.

VIL EL PROBLEMA DEL ORDEN PUBLICO SOCIETARIO
EN EL PROCEDIMIENTO CONSTITUTIVO DE LAS ANONIMAS

Un problema de mayor importancia en el régimen de las sociedades anénimas en el Derecho uruguayo es el
determinar el alcance de la autonomia de la voluntad de los particulares a la hora de celebrar el negocio social.

Este tema conceptual, existente desde siempre, pasé a cobrar singular relevancia a partir de 1990, con la
vigencia de la LUSC, la cual cambi el régimen del Cédigo de Comercio, con escasa normativa en materia de
anénimas y un necesario amplio margen a la autonomia de la voluntad, por un sistema de hiperregulacién
societaria.

A pesar del tiempo transcurrido desde su vigencia, no existe acuerdo entre los autores respecto a la
interpretacién que debe darse a muchas de las disposiciones de la ley. En particular, a la potestad que tienen
los particulares de establecer contractualmente soluciones diversas a las consagradas por el legislador.

El punto central de discusién consiste en el alcance del concepto de orden ptblico en el marco de la
LUSC.

54. OLIVERA GARCIA, La nueva Ley de Sociedades Comerciales, Grupos de Interés Economico y Consorcios, Anales del Foro N° 100,
Montevideo, 1991, p. 59; también en Estudios, cit., ps. 27-28; OLIVERA GARCIA-OLIVERA AMATO, E/ “disregard of legal entity”, cit.,
p- 359; también en Estudios, cit., p. 161.

55. Vé.PEREZ IDIARTEGARAY, Validez e imputacion de los actos celebrados durante el periodo de constitucion de las sociedades comer-
ciales, Revista de Derecho Comercial y de la Empresa (RDCOyE), N° 13-14, enero-julio 1980, p. 5y ss.

56. La doctrina nacional estaba dividida en cuanto a la validez de los actos celebrados por la sociedad en formacién: (a) Para un primer
sector, estos actos eran nulos por carecer la sociedad de personalidad juridica (DE BRUN CARVAJAL, Opinién manifestada en Sala de
Abogados del Banco Hipotecario del Uruguay, Revista de la Asociaciéon de Escribanos del Uruguay (RAEU), afio XXXIV, p. 464; PEREZ
FONTANA, Los contratos celebrados por las sociedades en formacion, RDCSA, afio 16, N° 173, p. 243); (b) Para un segundo sector, se
trata de actos vélidos que deben ser ratificados por la sociedad (QUAGLIATA, ;Puede una sociedad anonima en formacion adquirir
inmuebles?, RAEU, aiio XXXII, p. 347; CARAMBULA, Adquisicion por sociedades anonimas en formacion segtin el derecho sustantivo
y el derecho fiscal, RAEU, aio XXXIV, p. 238; MEZZERA ALVAREZ, Curso de Derecho Comercial, Montevideo, 1979, t.1I, vol.1I, p. 37);
(c) Para un tercer sector, en el régimen anterior a la LUSC, las sociedades en formacién tenian personeria juridica, por lo que los
negocios realizados recaian directamente en su patrimonio (CIBILS HAMILTON, opinién transcripta por PRUNELL, Régimen de
contratacion con el Banco Hipotecario del Uruguay, Montevideo, 1957, p. 539).

57. Enla LUSC el contrato de sociedad comercial es consensual, no requiriendo la ley que la voluntad de los socios sea manifestada por
escrito. Ademas, el consentimiento puede ser expreso o tacito.

58. En el Anteproyecto de Ley de Sociedades Comerciales presentado al Consejo de Estado en 1981 por el Grupo de Trabajo FERRO
ASTRAY-DELFINO CAZET-RODRIGUEZ OLIVERA, la posiciéon de DELFINO CAZET fue disidente con la mayoria, proponiendo que
la personalidad juridica fuera reconocida a las sociedades comerciales regularmente constituidas (Repartido del Consejo de Estado N°
802/1978, Carpeta N° 908).
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La nocién de orden publico es relativamente moderna en el derecho, no extendiéndose més alla del
Cédigo de Napoledn . En el derecho romano existia la maxima privatorum conventio juri publico non
derogat, solucion que fue luego recogida por el Fuero Juzgo y las Partidas ©. Es decir que el principio recogi-
do desde siempre por el derecho privado fue que no se anulan las convenciones contrarias a las leyes que se
refieren al derecho privado o a los intereses de los particulares.

A partir del siglo XIX, la doctrina jusprivatista comenz6 a destacar que, dentro del derecho positivo,
existen normas que interesan a la sociedad y normas que interesan a los individuos. Las leyes dictadas en
beneficio de la sociedad estan sustraidas a la libertad privada, porque el interés general que las inspira
prevalece sobre el interés de los particulares, a quienes le son impuestas imperativamente sin que las puedan
renunciar ni desconocer en la realizacién de los actos o negocios juridicos. En cambio, las leyes de derecho
privado, como son dictadas en el sélo interés o beneficio de los particulares, no se imponen a éstos obligato-
riamente, pudiéndolas derogar, dejarlas sin efecto y renunciarlas en sus convenciones ©'.

La distincién apuntada entre leyes dictadas en interés social y leyes dictadas en interés de los particula-
res da origen al concepto de orden ptblico, incorporado por el derecho como limite a la potestad de los
particulares de derogar, en sus convenciones privadas, las disposiciones legales. Este principio es consagra-
do por el art. 11 de nuestro Cédigo Civil, el cual dispone que “/njo pueden derogarse por convenios particu-
lares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres”.

El principio de la libertad de contratacion tiene en nuestro derecho rango constitucional desde la Consti-
tucién de 1830 . En el régimen vigente, el art. 10 de la Constitucion Nacional dispone que “///as acciones
privadas de las personas que de ningiin modo atacan al orden piiblico ni perjudican a un tercero, estan
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de la Reptiblica serd obligado a hacer lo que
no manda la ley; ni privado de lo que ella no prohibe”.

La LUSC es muy poco precisa a la hora de establecer el alcance del concepto de orden ptiblico y el margen
establecido para el ejercicio por los otorgantes del negocio constitutivo de la anénima de su autonomia
volitiva. Por un lado, existen disposiciones que sancionan expresamente con nulidad determinadas estipula-
ciones contractuales o actos sociales ®. Por otro lado, existen disposiciones que expresamente prevén la
posibilidad de que el contrato establezca soluciones diversas a las previstas en la ley *.

Sin embargo, la mayoria de las disposiciones de la ley no establecen si las mismas son o no de orden
publico; en otros términos, si es valida la renuncia que realicen los socios a dichas disposiciones legales.

En la doctrina se han sostenido diferentes posiciones. Para algunos ®, la generalidad de las normas
contenidas en la ley N° 16.060 son inderogables, de modo que el &mbito de la autonomia de la voluntad de
los particulares queda reducido a aquellos casos en los cuales la ley expresamente prevé la posibilidad de
que el contrato establezca una solucién diferente a la disposicion legal. Para otros *, solamente son de orden
publico aquellas disposiciones en las cuales la ley establece expresamente la nulidad u otra sancién juridica
en caso de que los particulares se aparten de la solucién que la norma establece.

59. DE ROA, Del orden ptiblico en el derecho positivo, Buenos Aires, 1926, pag. 1.

60. GALLINAL, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil del Uruguay, pags. 235-238, citado por SUPERVIELLE, E/ orden
publico y las buenas costumbres, RDJA, t. 54, pag. 188.

61. Vé. DEMOLOMBE, Cours de Code de Napoleon, Paris, 1880, t. 1, N° 17; MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Civil,
Paris, 1869, t.1, pag. 43; LAURENT, Principes du droit civil frangai”’, Paris, 1878, t.1, pag. 82; BAUDRY-LACANTINERIE Traité théorique
et pratique de droit civil, Paris, 1908, t. I, N° 268; PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, Paris, 1915-1918, t. I, N° 291; CAPITANT,
Introduction a I'étude du droit civil, Paris, 1912, pag. 39.

62. Elart. 134 de la Constitucion de 1830 expresaba: «Las acciones privadas de los hombres, que de ningtin modo atacan el orden ptiblico,
ni perjudican a un tercero, estdn s6lo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante del Estado sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

63. Es el caso de las disposiciones que establecen la nulidad de las clausulas leoninas (art. 25), de la constitucién de la sociedad o el
aumento de su capital por participaciones reciprocas (art. 52), de la renuncia a aprobacion o impugnacion de los estados contables (art.
97 inc. 2), del pacto que niegue la exclusion del socio por justa causa (art. 147), de la emision de acciones bajo la par (art. 297 inc. 1), de
las decisiones de asambleas sobre temas no incluidos en el orden del dia (art. 358).

64. Es el caso de las disposiciones que establecen la responsabilidad por aportes de créditos (art. 60), la valuacion del aporte de titulos (art.
65), la determinacién del valor de la cuota del socio recedente (art. 154), el régimen de administracion plural de las sociedades colecti-
vas (art. 201), la adopcién de resoluciones en las sociedades de responsabilidad limitada (arts. 239 y 240), los derechos de las acciones
de goce (art. 311), el régimen de registro de acciones para las asambleas de sociedades anénimas (art. 350), el régimen de actuacion por
mandatario en las mismas (art. 351), el quérum de las asambleas extraordinarias (art. 355), el régimen de representacion de las socieda-
des andénimas (art. 376), el régimen de suplencias y vacancias de los administradores (art. 379), el régimen de mayorias en el directorio
(art. 386).

65. RODRIGUEZ OLIVERA, en AAVV, Introduccion a la nueva ley de sociedades comerciales. Ciclo de conferencias, Montevideo, 1990,
pag. 71.

66. JIMENEZ de ARECHAGA, Algunas consideraciones acerca de la sindicacion de acciones en la ley 16.060 de sociedades comerciales”,
ADCO, N° 6, pag. 145.
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Por nuestra parte ¢, hemos sostenido que, para determinar si una norma es o no de orden ptblico, debera
indagarse, en cada caso, el caracter publico o privado del interés protegido por la norma. A tales efectos, no es
suficiente la simple lectura y exégesis de las disposiciones que integran el derecho positivo. Es necesario anali-
zar su fundamento y el fin que persiguen las normas y las instituciones juridicas. No existe ninguna razén para
aplicar en materia de sociedades comerciales un criterio diferente al aplicado para el resto del ordenamiento
juridico. Correspondera al intérprete, en cada caso, indagar cual ha sido el objeto perseguido por el legislador
con la aprobacién de la norma y, en consecuencia, discernir cudl es el interés que la misma protege .

Sin perjuicio de estos cuestionamientos realizados por la doctrina, en los hechos, en su actividad de
control de legalidad del procedimiento constitutivo de las anénimas, la AIN ha aplicado sistematicamente la
ley del minimo esfuerzo. El 6rgano de control ha entendido que resulta contraria a la ley cualquier estipula-
cién contenida en los estatutos sociales que contradiga, en lo mas minimo, la solucién establecida por la
LUSC, sin entrar a indagar en ningtin caso cudl es el interés protegido por la norma. El tinico margen admi-
tido a la autonomia de la voluntad est4 representado por aquellos temas que la LUSC no regula o aquellos
otros en que la LUSC autoriza expresamente el pacto en contrario.

Este criterio arbitrario, opuesto al principio de libertad de contratacién de rango constitucional, determi-
na que los estatutos de sociedades anénimas no contengan en muchos casos los elementos esenciales del
negocio asociativo celebrado entre las partes y se limiten a consagrar una estructura institucional que servira
de vehiculo para la canalizacién de los mismos.

El estimulo derivado de esta practica errada de la Administracion es la creacion o adquisicién de socieda-
des anénimas con estatutos de contenido estandar, con un modelo elemental de organizacién. El genuino
contenido negocial del pacto societario o bien queda en el entendimiento indocumentado de las partes, con
un fuerte incremento de los costos de agencia, o bien es objeto de pactos parasociales, con el consiguiente
incremento de los costos de transaccién, asi como otras debilidades que analizaremos seguidamente.

VIIL LA CUESTION DE LA VALIDEZ DE LOS PACTOS PARASOCIALES.

Los pactos parasociales, convenios de accionistas o sindicatos de accionistas son negocios celebrados entre
socios o accionistas de sociedades comerciales, con la finalidad de regular, fuera del &mbito de la sociedad, el
ejercicio de derechos personales, incluidos en el estatuto juridico de socio. Se trata de pactos licitos, otorgados
entre las partes en ejercicio de su autonomia de contratacion, los cuales pueden perseguir muy diferentes
finalidades negociales. Sin embargo, en el régimen uruguayo, la peculiaridad de estos pactos es que los mis-
mos resultan muchas veces utilizados para establecer entre accionistas de sociedades anénimas que, el criterio
limitativo de la autoridad de control, objeta que resulten incluidos en los estatutos sociales.

La LUSC de sociedades comerciales se ha pronunciado por la validez de los convenios de sindicacién de
accionistas. El art. 331 dispone en su inciso 1 que “/s/erdn legitimos los convenios de accionistas sobre com-
pra y venta de sus acciones, ejercicio de los derechos de preferencia y de voto y cualquier otro objeto licito”.
Esta norma buscé zanjar la discusion planteada a nivel doctrinario en cuanto a la validez de estos convenios
parasociales ¢.

Ademas de admitir expresamente la validez y eficacia de los convenios de sindicacién de accionistas en
las relaciones entre las partes, la LUSC admite la oponibilidad de estos convenios respecto de terceros, a
condicién de que: (a) Se entregue a la sociedad un ejemplar del convenio con firmas certificadas notarialmente;
(b) Se inscriba un ejemplar en el Registro Nacional de Comercio ”; y (c) Se anote en los titulos accionarios o
se haga constar en el libro de Registro de Acciones escriturales. Si bien alguna doctrina ”* se ha inclinado por
sostener que estos requisitos deben cumplirse acumulativamente, otros 7, con mejor criterio, han entendido
que debe distinguirse la oponibilidad del convenio respecto a la sociedad y respecto a otros terceros.

Los convenios de sindicacién de acciones resultan normalmente concebidos como acuerdos entre grupos
de accionistas que comprometen su voto conjunto en determinado sentido en las asambleas sociales o que se

67. OLIVERA GARCIA, El orden publico en la Ley de Sociedades Comerciales, ADCO, t. 8, Montevideo, 1999, p. 109.; también en Estudios,
cit., p. 108.

68. Vé. COLOMBRES, £/ orden piiblico en el Codigo de Comercio, Jurisprudencia Argentina, 1964, II, pag. 25.

69. Vé. GARRIGUES, Sindicatos de accionistas, RDM, 1955, p. 91y ss.; PEDROL, La anonima actual y la sindicacion de acciones, Madrid,
1969, p. 243.

70. Este requisito es incluido por la ley N° 17.904 de 7 de octubre de 2005, art. 15.

71. BENITEZ, De los Accionistas,en A.A.V.V., Anélisis exegético de la Ley 16.060 — Sociedades Comerciales, dir. Gaggero-Pérez Idiartegaray-
Rippe, Montevideo, 1993, t.II, p. 83.

72. HOLZ, Convenios de Sindicacion, ADCO, t. 5, Montevideo, 1991, p. 138 y ss.
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confieren reciprocamente derechos de preferencia en el caso de comercializacién de sus acciones . La fina-
lidad de los mismos es la creacion de un centro de poder politico en el seno de la sociedad anénima, el cual
les permita una incidencia colectiva en los negocios sociales que individualmente no podrian poseer.

Sin embargo, la practica societaria uruguaya le ha asignado a los convenios de sindicacién de acciones una
utilidad diferente. Los mismos se han convertido, en la mayoria de los casos, en acuerdos parasociales celebra-
dos entre la totalidad de los accionistas, en los cuales se incluyen todas aquellas reglas de funcionamiento del
negocio social que el régimen vigente hace imposible o inconveniente incluir en los estatutos sociales. Es decir
que, en estos casos, la relacioén societaria pasa a estar formada por las disposiciones estatutarias y por aquellas
otras emanadas de los convenios de sindicacién de accionistas, en muchos casos oponibles a la sociedad.

Las razones que motivan esta practica son basicamente dos: (a) Las excesivas limitaciones que al ejercicio
de la autonomia de la voluntad impone la AIN, al realizar el control de legalidad de los estatutos sociales,
realizando una interpretacion equivocada del concepto de orden ptblico en la LUSC e realizando, en otros
casos, observaciones de mérito que exceden claramente sus facultades; y (b) La lentitud y complejidad de los
procedimientos de reformas de estatutos, que privan muchas veces de flexibilidad y temporaneidad a la
modificacién de los pactos sociales.

Este escape de las restricciones impuestas a las normas estatutarias a través de la celebracién de pactos
parasociales plantea importantes dudas respecto a su licitud, ya que podria entenderse que nos encontrar-
nos con actos en fraude a la ley 7, maxime cuando la propia LUSC prevé la oponibilidad de estos pactos
parasociales respecto a la sociedad. ;Es razonable que aquello que la ley prohibe a los accionistas pactar en
el contrato, éstos puedan hacerlo en un pacto parasocial? ™

Esta cuestion no se ha planteado hasta el presente en los tribunales uruguayos pero, de prosperar este
criterio, seguramente provocaria serias dificultades para el funcionamiento del comercio, impidiendo pactos
licitos y necesarios para otorgar a las partes las seguridades que la actividad de riesgo encarada demanda.

La solucién al problema no debe buscarse en los pactos parasociales sino en el necesario replanteo del ejercicio
de la autonomia de la voluntad de quienes celebrar un el negocio constitutivo de una sociedad anénima.

IX. REFLEXION FINAL

La descripcion y el diagnéstico efectuados sobre el procedimiento constitutivo de las sociedades anéni-
mas en el Derecho uruguayo nos retrotrae a la afirmacion realizada al comienzo del trabajo: nuestro régimen
juridico no ha superado la etapa histérica de la autorizacién estatal en el proceso constitutivo de las socieda-
des anénimas.

Si bien la LUSC no habla de “autorizacion” sino de “aprobacion” estatal de la constitucién de las anénimas
(art. 252), el concepto es sustancialmente el mismo 7: la constitucién de una sociedad anénima no es un acto libre
y soberano de quienes se proponen desarrollar una actividad econémica. Su consentimiento no es suficiente, sino
que requiere de un consentimiento estatal posterior para que la sociedad resulte regularmente constituida. El
cambio revolucionario respecto de las anénimas producido por la ley francesa de 24 de julio de 1867 y expandido
desde Francia a todo el derecho continental no logré traspasar atin las fronteras del sistema uruguayo.

Ni desde el punto de vista legal ni desde el punto de vista cultural el sistema uruguayo ha reconocido
que la intervencién estatal en el procedimiento constitutivo de las anénimas debe limitarse a dar una ade-
cuada publicidad a los negocios de sociedad anénima celebrados por los particulares y que su voluntad no
resulta necesaria en el desarrollo de este proceso constitutivo. La constitucién de una sociedad anénima no
es un acto complejo de coparticipaciéon publico-privada, sino que supone la celebraciéon de un negocio de
derecho privado que debe de estar solamente sujeto al consentimiento licito de las partes.

73. OLIVERA GARCIA, Restricciones estatutarias a la transferencia de acciones, ADCO, t. 2, Montevideo, 1986, p-214.

74. Vé. MOSSET ITURRASPE, El fraude a la ley, en A.A.V.V.,, Fraudes, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 4, Buenos Aires,
1993, p. 7y ss,

75. Un pacto frecuente en los pactos de accionistas es el establecimiento de restricciones a la transferencia de las acciones (sindicato de
bloqueo), el cual suele establecerse en el caso de capitales accionarios representados por acciones al portador. Por su parte, el art. 305 de
la LUSC establece que la trasmision de acciones sera libre y que solo puede limitarse la trasmisibilidad de las acciones nominativas y
escriturales. De interpretarse que esta norma es de orden ptiblico, sera valido el pacto parasocial que acuerda restricciones a la trans-
ferencia de las acciones al portador? ;Serd esta restriccion oponible a la sociedad? HOLZ se ha pronunciado por la validez de este pacto
(ob. cit., p. 135).

76. SAYAGUES LASO distingue actos administrativo de autorizacién y de aprobacion. Los actos de autorizacion son aquéllos que habili-
tan a una persona fisica o juridica para ejercer un poder juridico o un derecho preexistente, removiendo un obstaculo juridico estable-
cido por el derecho objetivo. En cambio, los actos de aprobacion suponen la expresién de una voluntad administrativa que acepta como
bueno un acto de otro érgano, completando asi su eficacia juridica ( 7Ztatado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1963, t. 1, pas.
414-417). En este sentido, el régimen de la LUSC establece un requisito de autorizacion y no de aprobacién estatal.



54 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Por su parte, si bien la LUSC insiste en utilizar reiteradamente la expresién “contrato social” para referirse
alos estatutos de la sociedad anénima 7, luego no trata al negocio constitutivo como un contrato. La regulacién
de la anénima no se encuentra construida sobre un paradigma contractual sino sobre un paradigma institucional.
La aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad no tiene en el acto constitutivo de las sociedades
anénimas la misma dimension y alcance que la ley le asigna en las restantes modalidades contractuales. El
margen asignado por la ley -y fundamentalmente por alguna doctrina y por la jurisprudencia administrativa-
ala libre decisién de los otorgantes del negocio resulta absolutamente residual, haciendo predominar el interés
por contar con una regulacion de la organizacién social objetivamente equilibrada por sobre el interés particu-
lar y especifico de los otorgantes de ajustar el negocio social a sus especiales necesidades.

La doctrina ”® habla de tres prejuicios sobre los que se apoya la regulacién de las sociedades de capital: (a)
El prejuicio tecnocrético, por el cual tiende a pensarse que el legislador y la doctrina que lo prolonga estan en
mejores condiciones que los operadores para dotar a las sociedades de reglas eficientes y adecuadas; (b) El
prejuicio paternalista, por el cual se tiende a presuponer que los arreglos a los que las partes son capaces de
arribar no garantizan unas relaciones suficientemente equilibradas; y (c) El prejuicio politico que, por una
traslacién inexacta de los valores de la polis a la vida de los negocios, tiende a institucionalizar los derechos
del socio como si se tratase de los derechos del ciudadano.

El legislador desconoce la realidad del comercio y desarrolla un sistema supuestamente protector en
beneficio de quien no necesita y, definitivamente, no desea ser protegido. En el momento de constitucién de
la anénima es precisamente cuando los operadores econémicos tienen su mayor poder y soberania, la que
resulta de consentir o no la realizacién del negocio. La proteccién paternalista del Estado —de muy dudosa
eficacia- no resulta necesaria.

En sustancia, el sistema vigente en materia de constitucion de sociedades anénimas se apoya en un gran
error conceptual: pensar que la limitacién de responsabilidad -y, eventualmente, la posibilidad de incorpo-
rar el estatuto de accionista en titulos negociables- es una concesiéon especial del Estado. Esta concesién
resulta otorgada solamente a quienes se ajustan al modelo de organizacién que el Estado, en su infinita
sabiduria, considera mas adecuado. Correspondera entonces al Estado controlar el acceso de los particulares
a este régimen excepcional que el mismo concede.

La regulacion de la figura de la sociedad anénima no constituye un derecho excepcional derivado de una
concesion estatal. La limitacién de responsabilidad de los operadores econémicos en los contratos que reali-
zan y la incorporacién de derechos en titulos valores es una potestad de los operadores econémicos que
puede ser realizada en el marco de la libertad de contratacién que los mismos tienen. No resulta necesaria la
figura de la sociedad anénima para lograr estos beneficios.

La anénima cumple una funcién facilitadora de estos resultados, permitiendo reducir los costos de tran-
saccién que implicaria negociar y pactar un mecanismo limitativo de responsabilidad en cada uno de los
negocios que el operador celebra. Por lo tanto, la regulacién societaria no debe tener por funcién sustituir
sino simplemente complementar la voluntad de las partes, con un caracter absolutamente subsidiario, com-
pletando los vacios que éstas hayan dejado. La estructura y organizacién de la sociedad anénima debe
tender a coincidir con la voluntad de las partes y no con la voluntad del legislador.

Cuando esto no ocurre, el mercado toma su justa venganza contra el régimen perverso que lo limita. En
muchos casos, esta venganza tal vez consista en la abstencién de los operadores en participar en determinados
negocios, por considerar que los costos de agencia, derivados de limitaciones o restricciones impuestos por el
sistema al funcionamiento social, hacen excesivamente onerosos e inconvenientes los mismos. En muchos otros
casos —los mas- la venganza consiste en recurrir a procedimientos oblicuos e indirectos para lograr, por otras vias,
aquellos objetivos negociales que la normativa, en forma absurda, parece impedirles. El modelo uruguayo de
proliferacion de sociedades anénimas preconstituidas, con estructuras estatutarias basicas, y pactos de accionis-
tas que construyen la genuina estructura del negocio social constituye ejemplo elocuente de este fenémeno.

La solucién de la cuestion planteada no pasa necesariamente por una reforma de la ley societaria —la cual
no estaria de mas- sino por un profundo cambio cultural respecto a cudl es la funcién que la ley societaria
debe cumplir y cudl es la importancia que en este proceso debe asignarse a la autonomia de la voluntad de
los contratantes. Correspondera a quienes estudian, interpretan y desarrollan el derecho societario la tarea
de realizar una auténtica reconstruccién del régimen de las anénimas, sobre la base de organizar la misma
como una herramienta eficiente, idénea para facilitar los objetivos econémicos de las partes.

77. Elart.250inc. 2 de la LUSC expresa: “ Respecto a este tipo societario se consideraran sinonimos los términos contrato social y estatuto” .
78. PAZ-ARES, ;Como entendemos y como hacemos el Derecho de las Sociedades?, en Tratando de la Sociedad Limitada, dir. Paz-Ares,
Madrid, 1997, p. 161 y ss.
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1. La regulacion de los recursos administrativos
encuentra su base en los articulos 317 y 318 de la
Constitucion. Su marco legislativo general esta com-
puesto fundamentalmente por el decreto-ley N°
15.524, de 9 de enero de 1984, ley N° 15.869, de 22 de
junio de 1987, y ley N°17.292, de 25 de enero de 2001
(articulos 40, 41 y 42). La normativa reglamentaria
basica figura en el decreto N° 500/991, de 27 de se-
tiembre de 1991.

2. No obstante lo expresado, existen disposicio-
nes legales especiales que para algunos casos prevén
ciertos apartamientos de ese régimen general. La
contratacién administrativa configura uno de esos
casos.

3. Ese régimen especial de los recursos adminis-
trativos en el &mbito de los procedimientos de con-
tratacion figura expresamente en el articulo 62 del
TOCAF. Pero no es la tinica norma que refiere al tema:
hay alguna excepcién expresa a lo alli previsto y exis-
ten otras disposiciones que sin aludir expresamente
a los recursos tienen incidencia directa en algunos
aspectos de su régimen juridico.

4. Partiré, por tanto, del articulo 62 del TOCAF
para luego considerar las otras disposiciones que im-
ponen apartamientos de lo dispuesto en ese articulo
62 o del régimen general.

II

1. El articulo 62 del TOCAF proviene del articulo
510 delaley N°15.903, de 10 de noviembre 1987, con
la modificacion efectuada por el articulo 527 de la
ley N° 16.736, de 5 de enero de 1996.

La modificacién que esta tltima ley efectda a la
anterior es la introduccién del inciso tercero del ac-
tual articulo 62 del TOCAF que luego se analizard,
referido a la remision de las copias de los escritos al
Tribunal de Cuentas.

2. El antecedente inmediato anterior al articulo
62 del TOCAF es el articulo 49 del Proyecto de ley de
Contabilidad y Administracién Financiera, puesto en
vigencia por el decreto N° 104/968, de 6 de febrero
de 1968, invocando el articulo 512 de laley N° 13.640,
de 26 de diciembre de 1967.

Este articulo 49 decia:

“Podran ser impugnados por persona interesa-
da, en cualquier etapa de su tramite:

1)  El llamado a licitacién, cuando se invoque
incumplimiento de preceptos de la ley o su
reglamentacién, en particular cuando no se
haya cumplido el requisito de su publicacién
o0 se presume la circunstancia a que se refiere
el Art. 33. Esta impugnacioén debera ser for-
mulada dentro de los 10 dias contados a par-
tir de la tltima publicacién efectuada, o de la
recepcion de la invitacién a cotizar en
licitaciones restringidas, concursos de precios
o contrataciones directas.

2)  La adjudicaciéon, cuando no recaiga en la
oferta mds ventajosa, particularmente si la
adjudicacion recayere sobre ofertas que no
cumplan con las bases y condiciones reputa-
das esenciales de los pliegues respectivos.

De toda impugnacion presentada ante la autori-
dad responsable del llamado el reclamante lo hara
saber al Tribunal de Cuentas con los fundamentos
de su reclamacion. La reclamacién tendra efecto
suspensivo, salvo en los casos en que la administra-
cién actuante, por expresa resolucién declare que
dicha suspension afecta inaplazables necesidades del
servicio o le cause graves perjuicios. El procedimiento
de la reclamacién se sustanciara y resolvera confor-
me a las normas constitucionales o leyes especiales
que regulen la materia.

Resuelta la reclamacién se apreciaran las respon-
sabilidades de los 6rganos o funcionarios y la del
propio reclamante. Si éste hubiese actuado con mala
fe o con manifiesta falta de fundamento se tomara
nota para considerar la aplicacién de sanciones de
apercibimiento, suspension o eliminacién del Regis-
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tro de Proveedores del Estado, sin perjuicio de las
acciones judiciales que pudieren corresponder por
reparacion del dafio que la impugnacion hubiese
causado a la Administraciéon.”

3. Con anterioridad al decreto N° 104/968 men-
cionado no existia un régimen especial para los re-
cursos administrativos contra los actos dictados en
el marco de un procedimiento de contratacién admi-
nistrativa, por lo que se aplicaba enteramente el ré-
gimen general.

II1

1. El articulo 62 del TOCAF establece:

“Los actos administrativos dictados en los pro-
cedimientos de contratacién podran ser impugnados
mediante la interposicién de los recursos correspon-
dientes en las condiciones y términos preceptuados
por las normas constitucionales y legales que regu-
lan la materia.

El plazo para recurrir se computara a partir del
dia siguiente a la notificacién o publicacion.

El interesado remitird copia del escrito o
impugnaciones presentadas al Tribunal de Cuentas,
disponiendo de un plazo de cuarenta y ocho horas a
tales efectos.

Los recursos tendran efecto suspensivo, salvo que
la Administracién actuante, por resolucion fundada,
declare que dicha suspensioén afecta inaplazables
necesidades del servicio o le causa graves perjuicios.

Resuelto el recurso, se apreciaran las responsabi-
lidades de los érganos o funcionarios responsables y
del propio recurrente. Si éste hubiere actuado con
mala fe o con manifiesta falta de fundamento, se le
aplicaran sanciones de suspension o eliminacién del
Registro de Proveedores y Contratistas del Estado,
sin perjuicio de las acciones judiciales que pudieran
corresponder por reparacion del dafio causado a la
Administracién.”

2. El primer inciso remite al régimen general.
Podria no decir nada al respecto y la solucién seria
la misma, pues es el régimen de principio.

El segundo inciso en nada innova con respecto a
lo dispuesto en el régimen general. Es cierto que, a
diferencia del articulo 317 de la Constitucién, no in-
cluye la expresién “si correspondiere” luego de la
mencién a la notificaciéon personal, como no lo hace
tampoco el articulo 4 de la ley N° 15.869, de 22 de
junio de 1987. Pero ello es irrelevante puesto que,

como toda interpretaciéon de una norma juridica
infravalente, debe efectuarse desde la Constitucion',
aunque la ley no lo diga se debe efectuar la notifica-
cién personal o la publicacién en el Diario Oficial,
seglin corresponda.

3. Las particularidades aparecen en los incisos
tercero, cuarto y quinto.

De todas maneras, debe decirse que el primer
inciso no es indtil pues fija el &mbito de aplicacion
de todo el articulo con lo que incluye, obviamente,
los incisos tercero, cuarto y quinto. Ese régimen par-
ticular rige para los recursos contra los actos admi-
nistrativos dictados en los procedimientos de con-
tratacién.

IV

1. El texto indicado de ese primer inciso del arti-
culo 62 nos obliga a efectuar dos precisiones: a) a
qué tipo de contrataciones refiere; y b) a qué tipo de
procedimientos refiere.

2. La norma dice simplemente contratacion, sin
referir a algtn tipo de contrataciéon particular.

No obstante, corresponde advertir que como ese
articulo 62 se encuentra en la Seccion 2 del TOCAF
cuyo nomen juris es “De los Contratos del Estado”,
cabe concluir que comprende todo contrato celebra-
do por el Estado, tomando este tltimo término en el
sentido de Estado aparato en su mas amplia acep-
cion.

Considero que nuestro Derecho Positivo recono-
ce la sustantividad del contrato administrativo y
adopta como elemento distintivo el subjetivo: con-
trato administrativo es aquél en que por lo menos
una de las partes es el Estado.? El articulo 62 del
TOCAF se aplica, pues, en todo contrato administra-
tivo entendido en la forma indicada.

3. La otra precisién que corresponde es respecto
al otro término que figura en el articulo en analisis:
procedimientos.

El articulo alude a los actos administrativos dic-
tados en los procedimientos de contratacion, es de-
cir en los procedimientos tendientes a la celebraciéon
de un contrato administrativo.

No especifica ningtin procedimiento especial; por
tanto, comprende a todos, ninguno queda excluido.

El articulo 33 del TOCAF menciona una serie de
procedimientos de contratacion administrativa pero
no son los tinicos; existen otros previstos por dispo-

1. BIDART CAMPOS, GJ., Teoria general de los derechos humanos, Astrea, Buenos Aires, 1991, pp. 386 y ss.; RISSO FERRAND, M.,

Derecho Constitucional, F.C.U., Montevideo, 2005, t. I, p. 235.

2. DURAN MARTINEZ, A., Ejecucion de los contratos administrativos. Eficacia vinculante. El contrato como regla de Derecho. Mutabi-
lidad del contrato, en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Administrativo. Parte General, Montevideo, 1999, p. 277.
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siciones especiales. Todos ellos estan comprendidos
en la expresion procedimiento de contratacion del
articulo 62, ya que por su generalidad no admite ex-
cepcién alguna.

Incluso debe admitirse que en esta expresion esta
incluida la contratacién directa. En efecto, en la con-
tratacion directa la Administracién procede a selec-
cionar al cocontratante sin un procedimiento com-
petitivo, pero eso no quiere decir que no siga ningtn
procedimiento. La Administraciéon en este caso si-
gue un determinado procedimiento administrativo
para elegir a su contraparte y para formar su volun-
tad orgénica y este procedimiento, como es un pro-
cedimiento de contrataciéon administrativa, queda
también comprendido en el régimen del articulo 62
del TOCAF.

4. Conforme a lo expresado, este articulo 62 se
aplica en todo procedimiento de contratacién admi-
nistrativa. Con lo cual quedan excluidos aquellos
actos dictados en procedimientos que no son finali-
zados a la celebracién de un contrato aunque se en-
cuentren en el &mbito de la contratacién administra-
tiva, por ejemplo, un acto que impone una sanciéon
por un incumplimiento contractual.

5. Como se percibe, este articulo es de una am-
plitud mucho mayor que el articulo 49 del Proyecto
de Ley de Contabilidad y Administracién Financie-
ra, puesto en vigencia por el decreto N° 104/968.
En efecto, aquel articulo 49 referia tinicamente a la
impugnacion del llamado a licitacién y a la del acto
de adjudicacién, mientras que el texto vigente com-
prende todos los recursos contra cualquier acto dic-
tado en los procedimientos de contrataciéon admi-
nistrativa.

6. Este articulo 62 es una norma de excepcién,
por lo que es de interpretacién estricta. Todo lo que
no esta expresamente en él comprendido queda ex-
cluido y por ende regido por el régimen general.

\

1. El tercer inciso del articulo 62 impone determi-
nadas formalidades que deben ser observadas.

No se trata de formalidades concomitantes sino
posteriores a la presentacién de los escritos. En efec-
to, la ley asigna un plazo para su cumplimiento.
Aunque nada impide un cumplimiento simultdneo.

2. Con relacién a este punto, cabe precisar: a)
quién debe cumplir esas formalidades; b) en qué
consisten; c) dénde se cumplen; d) cuél es el plazo
para su cumplimiento; e) el sentido de esas forma-
lidades; f) la consecuencia de la omision de esas for-
malidades.

3. La ley obliga al interesado.

Tratdndose de un articulo que refiere a los recur-
sos administrativos, no cabe duda de que la expre-
sién interesado comprende al recurrente.

Como la norma no alude al recurrente sino al in-
teresado, cabe concluir que estdn comprendidos en
ella -ademas de los recurrentes- todos los interesa-
dos aunque no sean recurrentes. Asi, por ejemplo, el
tercero beneficiado por el acto impugnado que pue-
de verse afectado por el acto que resuelve los recur-
sos es un interesado no recurrente comprendido en
el tercer inciso de este articulo 62. También a este in-
teresado alcanza esta obligacion.

Como se percibe, la solucién vigente se aparta de
la de su antecedente que referfa al reclamante.

4. Las formalidades aqui previstas consisten en
la remisién al Tribunal de Cuentas de copia del es-
crito o impugnaciones presentados.

Obviamente no se remiten los originales, pues los
mismos deben permanecer en la reparticién donde
se instruye el recurso.

Como la ley no exige ninguna especificacion res-
pecto a la copia, la oficina receptora no puede afiadir
ninguna exigencia no prevista en el ley. No puede
asi exigir copia autenticada, ni siquiera firmada. Basta
una copia simple.

Por supuesto que esa copia debe ser fiel, extremo
que en su momento el Tribunal de Cuentas tendra
oportunidad de verificar y, si no lo es, serd un ele-
mento mas a tener en cuenta al juzgar las responsa-
bilidades del caso.

La presentacién de esas copias no tienen ningu-
na formalidad especial. Puede hacerse por cualquier
medio idéneo que acredite su recepcion.

Las copias remitidas son de los escritos o
impugnaciones presentados. Comprende asi los re-
cursos, la fundamentacién posterior si la hubiere,
los escritos de prueba presentados en el marco del
procedimiento recursivo o evacuaciones de vistas o
escritos presentados por los terceros interesados en
el mantenimiento del acto. La expresion escrito que
emplea la ley es de una acepcién tan amplia que no
admite exclusiones.

5. Como se ha dicho, las copias referidas prece-
dentemente se presentan en el Tribunal de Cuentas
de la Reptblica.

Las debe presentar el propio interesado. “El inte-
resado remitird copia”, dice la ley. No corresponde
por tanto que se presenten ante el 6rgano que dicté
el acto impugnado y solicitar que este efecttie tal re-
misién al Tribunal de Cuentas.

6. La ley fija un plazo para la remision de las co-
pias: cuarenta y ocho horas.

No aclara desde cuando se cuentan esas cuaren-
ta y ocho horas, ni cémo se cuentan.

El articulo 134 del TOCAF regula de una manera
general la forma de computo de los plazos fijados en
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ese cuerpo normativo. Dicho articulo dice: “Los tér-
minos fijados en esta ley se computaran en dias ha-
biles y no se computara el dia de la notificacion, cita-
cién o emplazamiento.”

Este articulo no es directamente aplicable al caso
porque refiere a plazos fijados en dias, mientras que
el ahora en estudio es fijado en horas y ademads toma
en cuenta, a los efectos del inicio del computo, la
notificacion, citacién o emplazamiento, extremos que
no estan contemplados en el articulo 62 en estudio.

El decreto N°500/991, de 27 de setiembre de 1991,
que puede ser de aplicacion en los procedimientos
especiales como lo es el presente, por su articulo 112
establece:

“Los plazos se contaran siempre a partir del dia
siguiente a aquél en que tenga lugar la notificaciéon o
publicacién del acto de que se trate.”

Como se advierte, la norma refiere genéricamen-
te a los plazos, sin especificar si son fijados en horas,
dias, meses o afios. Por tanto, desde ese punto de
vista cabe concluir que este articulo puede ser de
aplicacion para el plazo del articulo 62 del TOCAF.

Hago notar empero que, a los efectos del inicio
del cémputo, este articulo alude a la notificacion o
publicacién del acto, procediendo de manera analo-
ga al articulo 134 del TOCAF.

Hago notar también que algo analogo ocurre en
el articulo 93 del Cédigo General del Proceso, que
dice:

“Articulo 93. Comienzo delos plazos. Los plazos
establecidos para las partes comenzaran a correr, para
cada una de ellas, el dia héabil siguiente al de la res-
pectiva notificacion, salvo que por disposicién de la
ley o por la naturaleza de la actividad a cumplirse,
tengan el caracter de comunes, en cuyo caso comen-
zaran a correr el dia habil siguiente al de la dltima
notificacion.”

Como se percibe, en todas estas normas el hecho
que se toma en cuenta a los efectos del inicio del com-
puto de un plazo es la notificacién, citacién, empla-
zamiento o publicacién. Es decir, algo que puede ser
de conocimiento de la persona obligada a hacer algo
dentro de ese plazo.

En el caso del articulo 62 del TOCAF no se toman
en cuenta esos hechos porque no existen. Por eso el
momento que se toma en cuenta para el inicio del
computo es la presentacion del escrito, hecho que por
cierto conoce muy bien el interesado ya que de él
depende y él efecttia la presentacion.

Procede entonces, a mi juicio, la aplicacién de la
solucion del articulo 112 del decreto N° 500/991.
Hago notar, por otra parte, que tanto en este articu-
lo como en el 134 del TOCAF, como en el 93 del
C.G.P, no se cuenta el dia en que se produce el he-
cho tomado como referencia a los efectos del inicio
del cémputo del plazo. La diferencia radica en que

en el TOCAF y en el C.G.P. se alude a dias habiles,
cosa que no ocurre en el articulo 112 del decreto N°
500/991 que dice simplemente “a partir del dia si-
guiente.”

Estas cuarenta y ocho horas del articulo 62 del
TOCAF se computan, a mi juicio, a partir de la hora
cero del dia siguiente al que se produjo la presenta-
cién del escrito.

El articulo 113 del decreto N° 500/991 regula la
forma de computo de los plazos fijados en dias, en
meses y en afos. No refiere a los plazos fijados en
horas, por lo que no es aplicable al articulo 62 del
TOCAF el sistema de computo previsto en el articu-
lo 113 del decreto N° 500/991.

Al no establecerse nada al respecto en nuestro
derecho positivo, cabe concluir que las horas fijadas
en el articulo 62 del TOCAF se cuentan en horas na-
turales.

Corresponde, si, la aplicacién del articulo 114 del
decreto N° 500/991 que establece:

“Los plazos vencen en el dltimo momento habil
del horario de la oficina del dia respectivo. Los tér-
minos o plazos administrativos que vencieren en dia
feriado se extenderdn hasta el dia hédbil inmediato
siguiente.”

Esta disposicion se debe coordinar con el inciso
segundo del articulo 113 del mismo decreto que dice:
“Los dias son hébiles o inhabiles segtin funcionen o
no, en ellos, las oficinas de la Administracién Publi-
ca, son horas hébiles las correspondientes al horario
fijado para el funcionamiento de las respectivas ofi-
cinas de la administracién Ptblica.”

Conforme a estas disposiciones, las cuarenta y
ocho horas previstas en el articulo 62 del TOCAF se
computan naturales a partir de la hora cero del dia
siguiente al de la presentacién del escrito, vencen a
la hora del cierre de atencién al ptiblico de la oficina
donde se deben entregar las copias, es decir, del Tri-
bunal de Cuentas, y si vencen en dia feriado el ven-
cimiento se traslada hasta el dia habil inmediatamen-
te siguiente hasta la hora de cierre de atencién al
publico del Tribunal de Cuentas.

7. La finalidad de la remisién de las copias de los
escritos indicados al Tribunal de Cuentas es a los efec-
tos de facilitar al Tribunal el ejercicio de su actividad
de contralor sobre la contrataciéon administrativa.

En los hechos no se avanza mucho con esto, por-
que no se puede efectuar un estudio serio del caso
solamente con las copias remitidas; es preciso la to-
talidad del expediente. Pero la totalidad del expe-
diente no se remite pues sigue su curso en su oficina
de origen. Y aunque se remitiera copia de las actua-
ciones seguidas hasta ese momento, también el estu-
dio seria incompleto porque no comprenderia las
actuaciones posteriores. El Tribunal solo tendrd to-
dos los elementos cuando culmine el procedimiento.
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De todas maneras, es importante porque alerta
al Tribunal de Cuentas acerca de la existencia de un
procedimiento de contrataciéon cuestionado y posi-
bilita un control méas minucioso. Es importante, ade-
mas, porque pone al Tribunal de Cuentas en actitud
vigilante acerca del cumplimiento en forma del efec-
to suspensivo de los recursos.

8. Finalmente, cabe sefialar que la ley no estable-
ce las consecuencias de la omision de la remisién de
estas copias o de su remision tardia.

Al no decirse nada en la ley, estimo que el Tribu-
nal no puede rechazar una copia remitida tardiamen-
te y que su remisién tardia o su no remision no afec-
ta para nada al obligado de cumplir con tal trdmite.

Por cierto que al interesado le conviene remitir
en tiempo y forma al Tribunal de Cuentas las copias
de sus escritos pues de esa manera, al facilitar el con-
trol del Tribunal, la actuacién de este puede servir a
sus intereses. Si no remite las aludidas copias, el Tri-
bunal de Cuentas puede no enterarse a tiempo del
problema o puede no facilitar su actividad de
contralor, pero ello no incide en la tramitacién del
recurso o en la eventual accion de nulidad posterior.
Dicho de otra manera, la omisién de remitir esas co-
pias, o el hacerlo tardiamente, configura un tipo de
omisién que no afecta la regularidad del procedi-
miento, por lo que no tiene por esa sola razén conse-
cuencias negativas para el omiso.

VI

1. El cuarto inciso del articulo 62 impone el efec-
to suspensivo de los recursos y habilita a la Admi-
nistracion a su levantamiento. Es decir, la solucion
legal en nuestro tema es la inversa a la del régimen
general.

2. Analizaré: a) el alcance del efecto suspensivo;
b) cudndo comienza; c) hasta cuando dura ese efecto
suspensivo; d) quién lo puede levantar; e) los requi-
sitos para levantar el efecto suspensivo.

3. CASSINELLI MUNOZ, al estudiar la suspen-
sién de la ejecucién del acto administrativo en el
marco de la ley N° 15.869 de 22 de junio de 1987,
advirtié que la ley en sus articulos 2 y 3 emplea una
terminologia diferente. Hace notar que mientras que
en el articulo 2 la ley refiere a la suspensién de la
ejecucion del acto, en el articulo 3 alude a la suspen-
sién del acto. Sostuvo que esa referencia a la suspen-
sién del acto contenida en el articulo 3 debe enten-
derse como una abreviatura, una extension del len-
guaje que se remite a la suspension de la ejecucion

prevista en el articulo 2 de dicha ley. Concluye asi
que la suspensién prevista en esta ley es la ejecucion
del acto y no la de los efectos del acto.?

El articulo 150 del decreto N° 500/991, de 27 de
setiembre de 1991, regula la suspensién en el marco
del procedimiento recursivo. La terminologia em-
pleada al respecto es la misma que la de la ley. En
efecto, en su primer inciso se habla de suspensién de
la ejecucion del acto mientras que en el segundo se
habla de suspensién de los actos. Por tanto, de
compartirse la opinién de CASSINELLI MUNOZ con
relacion a la ley N° 15.869, se debe seguir la misma
tesitura en la interpretacion del articulo 150 del de-
creto N° 500/991.

4. CAJARVILLE PELUFFO sostuvo una posicién
distinta. Entendié que la suspensién puede recaer
tanto sobre la ejecucién del acto como sobre los efec-
tos del acto.

5. Es obvio que el acto administrativo, una vez
dictado, no se puede suspender; lo que se puede sus-
pender son sus efectos. Dado la amplitud de los tér-
minos empleados en el articulo 3 de la ley N° 15.869
y del articulo 150 del decreto N° 500/991 citado, y
teniendo en cuenta ademds que el tercer inciso de
este articulo habilita a disponer medidas cautelares
en forma amplia, considero que resulta admisible por
esta via tanto la suspension de la ejecucion del acto
como la de los efectos del acto aun cuando estos se
produzcan sin necesidad de acto de ejecucion algu-
no. Me inclino asi mas por la posicién de
CAJARVILLE PELUFFO que por la de CASSINELLI
MUNOZ.

En el caso concreto del articulo 62 del TOCAF
esta solucion que adopto, siguiendo a CAJARVILLE
PELUFFO, parece especialmente de recibo, ya que la
norma habla genéricamente de “efecto suspensivo”.
Su amplitud es tal que admite que comprenda todos
los efectos del acto administrativo, y no se limita ex-
clusivamente a la ejecucién. No existe, por otra par-
te, esa dualidad de terminologia empleada en la ley
N°15.869 y el articulo 150 del decreto N° 500/991.

El efecto suspensivo en el &mbito de la contrata-
cién administrativa hace que no solo no sea posible
la ejecucién del contrato o su celebracién, en su caso,
sino que también suspende todo efecto derivado del
acto administrativo en cuestién. No debe olvidarse
que este articulo 62 se aplica a recursos contra cual-
quier acto del procedimiento de contratacién y no
Unicamente respecto del que pone fin al procedi-
miento.

6. La ley no dice expresamente cuando comienza
el efecto suspensivo del recurso.

3. CASSINELLIMUNOZ, H., Efectos de la suspensién de la ejecucion del acto administrativo, en Zercer Coloquio, Contencioso de Dere-
cho Piiblico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion, Editorial Universidad, Montevideo, pp. 7y ss.
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Cuando los recursos no tienen efecto suspensivo,
es obvio que si los mismos no impiden la ejecucion
del acto ésta puede efectuarse aun antes del venci-
miento del plazo para recurrir.

Esta conclusién se deriva de la ejecutividad, una
de las caracteristicas del acto administrativo.

Al respecto, con gran claridad decia SAYAGUES
LASO: “En principio el acto administrativo una vez
perfeccionado produce todos sus efectos y por lo
mismo, cuando requiere ser llevado a los hechos,
puede y debe ser ejecutado. Es la regla general. Esta
peculiar caracteristica del acto administrativo se de-
nomina ejecutividad”.?

En principio, pues, los recursos no afectan la
ejecutividad del acto. Este debe ejecutarse, salvo que
la suspensién de su ejecucion sea expresamente dis-
puesta conforme a lo establecido en el articulo 150
del Decreto N° 500/991 citado, y dandose cumpli-
miento a las exigencias alli previstas.®

La solucién varia cuando la ley impone el efecto
suspensivo de los recursos. En estos casos, los recur-
sos afectan la ejecutividad del acto, por lo que no pue-
den ejecutarse.” En consecuencia, cabe sostener que
la Administracién no puede ejecutar el acto mientras
esté pendiente el plazo para recurrir. Sostener lo con-
trario equivaldria a convertir en letra muerta la dis-
posicién que impone el efecto suspensivo de los re-
cursos, porque bastaria que la Administracién se ade-
lantara al recurrente y ejecutara el acto de inmediato
para que ese efecto suspensivo no se produjera.

Los actos administrativos respecto de los cuales
la ley atribuy¢ efecto suspensivo a los recursos care-
cen de la nota de ejecutividad. O, mejor dicho, ella
aparece recién cuando el acto adquiere firmeza o si
el efecto suspensivo es expresamente levantado cuan-
do ello es posible.*

De manera que, en los casos en que la ley dispo-
ne el efecto suspensivo de los recursos, el acto im-
pugnado no puede en principio ejecutarse mientras
esté pendiente el plazo para recurrir. O sea, en el caso
de los actos administrativos comprendidos en el ar-

ticulo 62 del TOCAF, nacen con efectos suspendidos.
Por cierto que la Administracion puede levantar ese
efecto suspensivo del modo que mas adelante se in-
dicara.

7. Cabe preguntarse ahora acerca de hasta cuan-
do dura el efecto suspensivo previsto en el inciso 4
del articulo del articulo 62 del TOCAF.

Para la interpretacién de este inciso partiré de la
regla establecida en el articulo 17 del Cédigo Civil.

“Cuando el sentido de la ley es claro, no se des-
atendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expre-
sién oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiri-
tu, claramente manifestados en ella misma o en la
historia fidedigna de su sancién.”

En esa misma linea, LARENZ decia que la inter-
pretacion es problematica.

“El que el significado preciso de un texto legal
sea constantemente problematico, depende, en pri-
mer lugar, de que el lenguaje usual, del que la ley se
sirve ampliamente, no utiliza, a diferencia de una
l6gica matematificada y del lenguaje de la ciencia,
conceptos cuyo dmbito esté exactamente fijado, sino
términos mas o menos flexibles, cuyo posible signi-
ficado se balancea dentro de una ancha cinta, y que
puede ser distinto segtin las circunstancias, la rela-
cién objetiva y el contexto del discurso, la posiciéon
de la frase y el acento de una palabra.”

Por eso, “toda interpretacién de un texto ha de
comenzar con el sentido literal.”*

Pero luego el filésofo del derecho citado indica:

“El sentido literal, a extraer del uso del lenguaje,
constituye el punto de partida y, al mismo tiempo,
determina el limite de la interpretacién, pues aque-
llo que estd mas alla del posible sentido literal, ya no
es compatible con él aun en la ‘mas amplia’ de las
interpretaciones, no puede valer como contenido de
la ley. El sentido literal no es, por regla general, evi-
dente, sino que deja margen para numerosas varian-
tes de interpretacion.”!

4. CAJARVILLE PELUFFO, J.P.,, Sobre la suspension jurisdiccional de los efectos del acto administrativo. Concepto, objeto y eficacia
temporal de la suspension jurisdiccional, en V.V.A.A., Estudios en memoria de Héctor Frugone Schiavone, Universidad Catdlica del

Uruguay/ Amalio M. Ferndndez, Montevideo, 2000, pp. 64 y ss.

5. SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo, séptima edicién puesta al dia a 1998 por Daniel Hugo MARTINS, F.C.U.,

Montevideo, 1998, t. I, p. 407.

6. DURAN MARTINEZ, A., El agotamiento de la via administrativa. Un requisito de admisibilidad de la accion de nulidad, en DURAN
MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Piiblico, Montevideo, 2004, vol. L. pp- 163y ss.

7. Enlos casos en que la ley impone el efecto suspensivo de los recursos, a veces faculta a la Administracién a levantarlo dando cumpli-
miento a determinadas exigencias (art. 62 del TOCAF), pero en otras no (art. 27 del decreto-ley N° 14.335, de 23 de diciembre de 1974)
En estos ltimos casos, en consecuencia, la Administracion no puede disponer el levantamiento del efecto suspensivo (DURAN
MARTINEZ, A., El agotamiento..., en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Piiblico.., vol. 1., pp. 163y ss.).

8. DURAN MARTINEZ, A., Casos de Derecho Administrativo, Ingranusi Ltda./Universidad Catohca del Uruguay, Montevideo, 1999,
vol.I, p.72; DURAN MARTiNEZ, A., El agotamiento..., en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Piiblico..., vol. 1. pp-164yss.

9. LARENZ, K., Metodologia de la ciencia del Derecho. Ariel Derecho, Editorial ARIEL S.A., Barcelona, 1994, p. 308.

10. LARENZ, K., ob. cit., p. 316.
11. LARENZ, K., ob. cit., p. 341.
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Por tal razén méas adelante dice:

“La conexién de significado de las leyes es indis-
pensable en cuanto ‘confexto’ para comprender el
significado especifico de un término o de una frase
precisamente en este contexto textual.”*

Por tltimo, destaco el siguiente pensamiento del
autor que acabo de citar:

“Siempre que el posible sentido literal y la co-
nexién de significado de la ley dejen margen a dife-
rentes interpretaciones, se ha de preferir aquella in-
terpretacién que mejor se ajuste a la intencion
reguladora del legislador y al fin de la norma res-
pectiva (interpretacion histérico-teleolégica). La in-
tencién reguladora y los fines del legislador pueden
averiguarse en base a la situacién histérica, al moti-
vo de la regulacion, a las declaraciones de intencién
del legislador, asi como en base al contenido mismo
de la regulacién en cuanto ésta esté claramente orien-
tada a un fin. En la interpretacion de la ley, el juez
estd vinculado, por principio, a los fines delaley y a
las decisiones de valor del legislador a ellas subya-
centes.”*?

La interpretacién literal del cuarto inciso de este
articulo 62 del TOCAF que se esta analizando lleva a
sostener que el efecto suspensivo dura hasta que la
Administracién lo levante por resolucién fundada,
y ello en los casos en que dicha suspension afecte
inaplazables necesidades del servicio o le cause gra-
ves perjuicios. O sea que ese efecto suspensivo con-
tintia hasta que la Administraciéon expresamente lo
levante por las razones indicadas.

Por cierto que esa interpretacion es absurda. No
es razonable que esa sea la tinica via para levantar el
efecto suspensivo. No es posible sostener entonces,
por ejemplo, que si la ejecucion del acto esta suspen-
dida y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
rechaza la demanda continta la suspensién porque
la Administracién no la levant6.

Por eso DELPIAZZO efectu6 una interpretacion
del articulo 62 del TOCAF que trasciende su tenor
literal. En tal sentido, con relacién a estos actos ad-
ministrativos expresé: “en caso de ser impugna-
dos, deben ser suspendidos en su ejecucién hasta
tanto ocurra una de dos cosas: o se resuelva el re-
curso o se levante el efecto suspensivo de la im-
pugnacion mediante el dictado de un acto funda-
do, el cual debe estar apoyado en la circunstancia
real de afectar inaplazables necesidades del servi-
cio o causar perjuicios.”*

12. LARENZ, K., ob. cit.,p. 342.
13. LARENZ, K, ob. cit., p. 342.

O sea, a su juicio, no hay una sola via para levan-
tar el efecto suspensivo del recurso como parece des-
prenderse del tenor literal del texto, sino dos: a) el
levantamiento expreso del efecto suspensivo; y b) la
resolucién de los recursos.

A mijuicio DELPIAZZO capt6 bien el problema,
pero no coincido exactamente con su interpretacion.
Comparto que son dos las vias para dejar sin efecto
la suspension de la ejecucion del acto. Una de ellas
es efectivamente la que dice el propio articulo 62, pero
la otra a mi juicio no es la resolucién de los recursos,
aunque por cierto conjuntamente con esa resolucion
se puede disponer el levantamiento del efecto
suspensivo.

Pienso que para encarar este tema hay que tener
en cuenta el fundamento del efecto suspensivo de la
interposicion de los recursos en el articulo 62 del
TOCAF y el sentido que tienen los recursos adminis-
trativos en nuestro sistema constitucional.

No hace mucho expresé:

“Como se recordara la Constitucién de 1934 pre-
vi6 el Tribunal de lo Contencioso Administrativo pero
no lo cre6 directamente sino que cometié su creacion
alaley.

Como esa ley no se dicto, el tema fue de preocu-
pacion especial en el momento de la gestacion de la
Constitucion de 1952, cuyo texto como se sabe sur-
gi6 de un acuerdo entre el Partido Nacional y el Par-
tido Colorado.

En una disertacion sobre este mismo tema hace
unos meses en la sede del Tribunal de lo Contencio-
so Administrativo, el Profesor Gonzalo AGUIRRE
RAMIREZ recordé que el Partido Nacional pugné
por la creacién del Tribunal por el propio texto cons-
titucional; en cambio el Partido Colorado preferia la
solucién que venia de la Constituciéon de 1934, es
decir dejar librado a la ley la creacién del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo.

El diferendo se solucion6 de comun acuerdo. El
Tribunal se creaba de inmediato como pretendia el
Partido Nacional, pero se invent6 el agotamiento de
la via administrativa como requisito de admisibilidad
de la accién de nulidad como una manera de demo-
rar el acceso a la via jurisdiccional.

Esa solucién que proviene de la Constitucién de
1952 es en esencia lo que ahora esta vigente.”*

Conforme a nuestra realidad, en nuestro pais los
recursos administrativos jamas pueden ser conside-
rados una garantia del hombre como ocurre en otros

14. DELPIAZZO, C.E., Contratacién administrativa - Universidad de Montevideo - Facultad de Derecho, Montevideo, 1999, pp. 199y ss.
15. DURAN MARTINEZ, A., Recursos administrativos. Modificaciones dispuestas por la ley N° 17.292, en DURAN MARTINEZ, A. Estu-

dios de Derecho Piblico..., vol. 1, p. 193.
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paises, sin perjuicio de que bien entendidos puedan
servir para la defensa de los derechos o intereses de
los afectados por el acto impugnado o como un ins-
trumento de control interno.

Por eso, con acierto CAJARVILLE PELUFFO ex-
preso: “asi regulados y entendidos los recursos no
son ciertamente una ‘garantia’ para el lesionado; son
un desmedido privilegio de la Administracién.”*® Es
que asi solo sirve para dilatar el acceso a la verdade-
ra garantia que es la jurisprudencial.””

En definitiva, nuestros recursos administrativos
sirven para agotar la via administrativa y esta sirve
para poder presentar la accién de nulidad.

Esté claro que la via recursiva se cumple mediante
un procedimiento administrativo y culmina con un
acto administrativo (expreso o ficto), y que la via ju-
risdiccional se cumple mediante un procedimiento
jurisdiccional y culmina con un acto jurisdiccional.

Pero, por lo visto, es clara también la conexién
que existe entre el agotamiento de la via administra-
tiva y la accién de nulidad.

Agotada la via administrativa el acto pasa a ser
definitivo, como decia GIORGI* y posteriormente
lo estableci6 el articulo 24 del decreto-ley N° 15.524,
de 9 de enero de 1984, por lo que puede deducirse la
accion de nulidad (art. 309 y 319 de la Constitucién).

La definitividad no puede confundirse con la fir-
meza.

CASSINELLI MUNOZ ha indicado “que un acto
es firme respecto a una persona, cuando ésta no tie-
ne derecho a que se decida sobre ninguna impugna-
cién suya del acto, actual o futura, ni en via adminis-
trativa ni en via jurisdiccional. La firmeza no es otra
cosa que la ausencia de un derecho de decisién.”*

Personalmente he opinado “que mas que la au-
sencia de un derecho a la decision, es la ausencia de
un derecho a la revocacién del acto. En efecto, si el
titular de un derecho o de un interés directo, perso-
nal y legitimo (conforme al articulo 8 de la ley N°
15.869, de 22 de junio de 1987), solicita la revoca-
cién, la Administracién tiene la obligacién de deci-
dir, pero esa decisién puede no implicar la revoca-
cién del acto.”?

La firmeza se adquiere: “a) si no se recurre en
tiempo contra un acto originario; b) si no se acciona

en tiempo contra un acto definitivo; c) si pasa en au-
toridad de cosa juzgada una sentencia contencioso-
administrativa que confirma el acto impugnado.”*

De lo expuesto se desprende que ante un acto
definitivo es posible presentar la acciéon de nulidad.
No es posible, en cambio, presentar la accién de nu-
lidad contra un acto administrativo firme.

DELPIAZZO explicé con todo acierto el funda-
mento del efecto suspensivo de los recursos admi-
nistrativos impuesto por el articulo 62 del TOCAF.

“Lo que el legislador ha querido es, -dijo- en el
caso concreto de la adjudicacién, que no se perfec-
cione el contrato y se comience a efectuar el suminis-
tro, la obra o el objeto licitado hasta tanto no se re-
suelva una impugnacién que puede derivar en la
impertinencia de ese contrato.”*

En consecuencia, siendo ese el fundamento no es
l6gico sostener que el efecto suspensivo se levante
con la resolucién de los recursos, pues en ese mo-
mento el acto adquiere definitividad y puede ser
impugnado mediante la accién de nulidad.

De esa manera, si el contrato se celebra y se eje-
cuta y luego la sentencia del T.C.A. anula el acto de
adjudicacion, se contradice el fundamento de la so-
lucién legal previsto en el cuarto inciso del articulo
62 del TOCAF.

La tinica forma de respetar el fundamento de la
norma es sostener que el efecto suspensivo se levan-
ta cuando el acto adquiere firmeza.

Por tanto, estimo que el efecto suspensivo de los
recursos previstos en el articulo 62 se levanta de dos
maneras: a) cuando la Administracion lo levanta ex-
presamente cumpliendo las exigencias legales; o b)
cuando el acto impugnado adquiere firmeza admi-
nistrativa.

8. Con relacion al 6rgano que puede levantar el
efecto suspensivo, la ley asigna competencia a “/a
Administracion actuante”.

Esareferencia a la Administracién actuante es tan
amplia que a mi juicio comprende a cualquier 6rga-
no de la Administracién que deba resolver cualquie-
ra de los recursos interpuestos. O sea, el levantamien-
to del efecto suspensivo puede ser dispuesto por el
6rgano con competencia para resolver el recurso de
revocacioén o por el que deba resolver el recurso je-

16. CAJARVILLE PELUFFQ, J.P,, Recursos administrativos. F.C.U., Montevideo, 1987, p. 8.

17. CAJARVILLE PELUFFO, J.P,, Recursos ..., 1987, p. 102, llamada 40.

18. GIORGI, H., El Contencioso Administrativo de Anulacién. Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de la Reptiblica, Montevideo, 1958, pp. 161 y 162.
19. CASSINELLIMUNOZ, H., Recurso erréneo contra acto administrativo firme, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra-

cion, Montevideo, afo 1957, t. 55, p. 36.

20. DURAN MARTINEZ, A., Revocacién del acto administrativo, en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Administrativo - Parte

General, Montevideo, 1999, p. 207.

21. CASSINELLI MUNOZ, H., Recurso erréneo ..., loc. cit., p. 36; DURAN MARTINEZ, A. Cosa juzgada administrativa, en DURAN
MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Administrativo - Parte general..., p. 349.

22. DELPIAZZO, C.E., Contratacion ..., p. 200.
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rarquico o, en su caso, por el Poder Ejecutivo en opor-
tunidad de considerar el recurso de anulacién.

9. Para el levantamiento del efecto suspensivo la
ley exige un requisito de fondo y otro de forma.

El de fondo es que la suspensién afecte inapla-
zables necesidades del servicio o le cause graves per-
juicios. El de forma es que se motive adecuadamen-
te.” Por supuesto que la motivacién es de princi-
pio,* pero aqui la ley la exige expresamente.

El requisito de fondo constituye una situaciéon de
hecho que debe apreciar la Administracién. Pero esa
apreciacion en definitiva se encuentra sujeta a con-
trol jurisdiccional. De ahi la importancia de que el
acto en cuestion esté adecuadamente motivado.

VII

1. El inciso final del articulo 62 es extraido en for-
ma précticamente textual del Gltimo inciso del arti-
culo 49 del Proyecto de Ley de Contabilidad y Ad-
ministracién Financiera, puesto en vigencia por el
decreto N° 104/968. Las diferencias existentes son
meramente terminolégicas y no alteran en absoluto
la esencia.

2. Esta norma refiere a la apreciacién de las res-
ponsabilidades de todos los que han intervenido en
el procedimiento de contrataciéon. Impone pues, ex-
presamente, que la Administracién evalte las res-
ponsabilidades del caso.

3. Esa evaluacién de responsabilidad se efecttia
tanto respecto de los que actiian por el sector ptibli-
co como respecto de los que actdan por el sector pri-
vado. En efecto, alude por un lado a 6rganos o fun-
cionarios y por otro lado al recurrente.

4.El giro empleado por laley al referirse a la apre-
ciacién de las responsabilidades de los 6rganos y de
los funcionarios es poco técnico pero ilustra acerca
de la amplitud del alcance del control. La Adminis-
traciéon debe evaluar la responsabilidad de todos los
funcionarios intervinientes, incluso la de los titula-
res de los 6rganos.

5. En cambio, el sujeto pasivo del control en lo
que respecta al sector privado es mucho mas restrin-
gido: esta limitado al recurrente.

Ya se habia visto que los obligados a remitir co-
pias de los escritos al Tribunal de Cuentas eran los
interesados, término amplio que comprendia al re-
currente pero no excluia a otros. Ahora, en cuanto a
la responsabilidad, la ley refiere exclusivamente al
recurrente.

23. DURAN MARTINEZ, A., Casos ..., vol. I, p. 72.

Esto es logico, porque mientras que al Tribunal
de Cuentas le sirve la 6ptica de todos los interesados
en un procedimiento donde haya una impugnacion,
alos efectos de las responsabilidades interesa la con-
ducta del recurrente que es el impugnante, y no la
del tercero beneficiado por el acto recurrido porque
este en definitiva es el impugnado.

Es cierto que ese tercero pudo haber comprome-
tido su responsabilidad en el procedimiento princi-
pal cuando obtuvo la adjudicacién. En ese caso, se
aplicaran las normas generales pero no el régimen
del articulo 62 que es de excepcién y por ende de
interpretacion estricta.

6. La causa generadora de la responsabilidad a
los efectos de este articulo es distinta segtin se trate
de los funcionarios, incluidos los titulares de los 6r-
ganos, o seglin se trate del recurrente.

En el primer caso ella es de maxima amplitud:
comprende cualquier conducta que haya provocado
una irregularidad y cualquiera sea el grado de cul-
pabilidad. En el caso del recurrente, la responsabili-
dad se compromete tinicamente en caso de haber
actuado con mala fe o con manifiesta falta de funda-
mentos.

7. El control respecto de los funcionarios lo efec-
tda la Administracion. Lo puede hacer al resolver el
respectivo recurso, pero siempre en el ambito de la
competencia del érgano actuante.

En el caso de los recursos de revocacion y jerar-
quico, la Administracién aplicard los poderes inhe-
rentes a la jerarquia si los tiene, y en el grado en que
los tenga. En el caso del recurso de anulacién, el Po-
der Ejecutivo podra poner en marcha los mecanis-
mos de los articulos 197 y 198 de la Constitucion.

En este tiltimo caso, este control versara sobre los
titulares del 6rgano jerarca del Servicio Descentrali-
zado correspondiente puesto que la responsabilidad
de los funcionarios del ente se debe hacer efectiva
por medio de su jerarca.

8. La sancién que debe recaer en caso de los fun-
cionarios dependera de la gravedad de la falta y se
hara efectiva previo cumplimiento de las reglas del
debido procedimiento.

9. Con relacioén al recurrente, también se debe dar
pleno cumplimiento a las reglas del debido procedi-
miento. Pero, a diferencia de lo que ocurre en el caso
de los funcionarios, la ley solo prevé dos sanciones
posibles por acto administrativo: la suspensién o eli-
minacién del Registro de Proveedores y Contratistas
del Estado. Ello sin perjuicio de la responsabilidad
civil o penal que se debe hacer efectiva por acto ju-
risdiccional.

24. DURAN MARTINEZ, A., La obligacion de motivar: un principio de derecho administrativo, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de

Derecho Administrativo. Parte General ..., pp. 65 y ss.
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El Registro de Proveedores del Estado, conforme
al articulo 65 del TOCAF, es llevado por el Poder Eje-
cutivo, sin perjuicio de que los demas organismos
auténomos puedan llevar sus propios registros. Esta
expresion, organismos autonomos, comprende tan-
to a los entes descentralizados como a los Gobiernos
Departamentales.

La sancién a que alude el articulo 62 del TOCAF
refiere al Registro de Proveedores del Estado. Com-
prende asi al que lleva el Poder Ejecutivo como sus
similares llevados por los 6rganos dotados de auto-
nomia.

Siendo varios los Registros de Proveedores y sien-
do varios los 6rganos con potestad de sancionar, co-
rresponde sefialar que esta medida se puede dispo-
ner tnicamente respecto del registro que depende
del 6rgano sancionador.

El TOCAF también menciona otros registros. Por
ejemplo, el articulo 66 alude al Registro Nacional de
Empresas de Obras Ptblicas, llevado por el Ministe-
rio de Transporte y Obras Ptblicas.** Como este re-
gistro no estd mencionado en el articulo 62 no co-
rresponde la suspensién o eliminacién del registro
por esta via. Eso no impide por cierto que ello pueda
ocurrir conforme a otras disposiciones.

En estos casos, cabe plantear la duda acerca de
cudl es el 6rgano competente para disponer esta san-
cion.

En caso de los recursos de revocacion y jerarqui-
co, considero que el 6rgano competente es el que debe
resolver el tinico o el Gltimo recurso interpuesto, ya
que por ser el jerarca maximo es el que puede dispo-
ner la suspension o eliminacién de la inscripcién de
un registro llevado dentro de su sistema organico.

En el caso del recurso de anulacién, el Poder Eje-
cutivo puede disponer una suspensién o eliminacion
con relacién al Registro de Proveedores del Estado
de su dependencia; pero no puede, al menos directa-
mente, disponer esta sancién con relacién a los Re-
gistros que puedan llevar los Servicios Descentrali-
zados. Con relaciéon a estos, el Poder Ejecutivo po-
dria emitir un acto de directiva al Directorio de ese
Servicio Descentralizado para que este aplique esa
medida. En caso de que esta directiva fuera desaten-
dida podria, en aplicacién de lo dispuesto por el ar-
ticulo 197 de la Constitucién y siguiendo estrictamen-
te su secuencia, disponer la suspensién o elimina-
cién del Registro llevado por el Servicio Descentrali-
zado.

25. DELPIAZZO, C.E., Contratacién ..., p. 147.

VIII

1. El articulo 186 de la ley N° 17.930, de 19 de
diciembre de 2005, agreg6 un literal S al numeral 3)
del articulo 33 del TOCAF que invierte el principio
sentado en el articulo 62 precedentemente analizado
en lo relativo al efecto suspensivo.

Ese literal S dice:

“S) La contrataciéon de bienes o servicios, cual-
quiera sea su modalidad, por parte de la Adminis-
tracion Nacional de Telecomunicaciones (ANTEL),
destinada a servicios que se encuentren de hecho o
de derecho en régimen de libre competencia.

Las impugnaciones o recursos que en tales casos
se interpusieran, en cualquier etapa del procedimien-
to, no tendran efecto suspensivo, salvo que asi lo re-
suelva el jerarca de la empresa contratante.”

2. Este literal S impone una nueva excepcién a la
licitacién publica y ademads, para estos procedimien-
tos de contratacién exceptuados de la licitacion pi-
blica -y solo para estos-, se establece que los recursos
carecen de efecto suspensivo.

Por eso es importante determinar con precisién
cuéles son las impugnaciones comprendidas en esta
norma.

3. De la simple lectura de este literal S se advierte
que se trata de una solucién particular para ANTEL.
No se aplica en ningtin otro érgano u organismo del
Estado.

4. No obstante, cabe precisar que no se aplica a
todo contrato que celebre ANTEL. La norma refiere
a contrataciones de bienes y servicios destinadas a
servicios que se encuentren en régimen de libre com-
petencia.

La redaccién no es del todo precisa, por lo que
plantea algunas dudas.

Véase que ANTEL es una empresa estatal
prestadora de servicios de telecomunicaciones. Toda
su actividad esta finalizada a ello. Precisado ese as-
pecto, cabe reconocer que hay actividades relacio-
nadas directamente con el cometido indicado y otras
que lo estan solo indirectamente. Asi por ejemplo,
no cabe duda de que las contrataciones necesarias
para construir una antena estan directamente rela-
cionadas con la prestacion de sus servicios. ;Pero
qué sucede con las que se realizan para construir
una cantina para los funcionarios o una guarderia
destinada a solucionar los problemas a sus trabaja-
doras madres de familia? Las contrataciones que se

26. Sobre el Registro de Proveedores del Estado y el Registro Nacional de Empresas de Obras Pblicas, ver DELPIAZZO, C.E., Contrata-
cién .., pp.546yss.; VAZQUEZ, M.C.,/ VIDAL, A M.,/ GOMILA, A, El Registro Nacional de Empresas de Obras Ptblicas, PRONADE,

Montevideo, 1993, Colecciéon Manuales burocraticos N° 18.
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vinculan solo indirectamente con la prestaciéon de
los servicios de ANTEL, ;estan comprendidos en la
norma de excepcién? El punto es dudoso, pero pa-
receria que no ha sido intencién del legislador in-
cluir este tipo de contratos en la norma de excep-
cion. Creo que el legislador pensé en contratacio-
nes afectadas directamente a la prestacion del
servicio.

Fundamento mi posicién en que, aun en estos
casos, no todos los contratos destinados a la presta-
cién de los servicios estdn comprendidos en el régi-
men de excepcion: solo lo estdn aquellos relaciona-
dos con los servicios prestados en régimen de libre
competencia.

5. Corresponde ahora determinar cuales son
los servicios prestados en régimen de libre com-
petencia.

Como a mi juicio se ha extinguido el monopolio
otrora existente en materia de telecomunicaciones®,
todos los servicios que presta ANTEL son en régi-
men de concurrencia. Por tanto, la nueva norma ha-
bilitaria a ANTEL a prescindir de la licitacién publi-
cayaacudir a la contratacion directa en toda contra-
tacion de bienes o servicios destinada a la prestacion
de sus servicios.

No obstante, como en ANTEL no se ha seguido
mi opinién y de hecho el ente contintia ejerciendo
determinados servicios en régimen monopdlico,
ANTEL no podria aplicar este literal S) con relacién a
aquellos servicios si desea ser consecuente con su ac-
titud. ANTEL solo podria aplicar el literal S) con rela-
cién a esos servicios que contintia prestando en régi-
men de monopolio si entiende que se encuentran de
derecho en régimen de libre concurrencia y reconoce
que continta solo de hecho el monopolio. La ley, al
introducir las expresiones “de hecho o de derecho”,
estaria reconociendo la supresién de jure de los mo-
nopolios, como en su momento lo he sostenido.

Reconociendo que en los hechos ANTEL ha con-
tinuado prestando servicios en régimen de monopo-
lio, aun en el marco de esos servicios de hecho mo-
nopolizados presta otros en régimen de libre compe-
tencia. Pareceria que la finalidad de la ley es com-
prender también a esos servicios en el régimen de
excepcion. Pero el punto es dudoso, por lo que seria
deseable una ley interpretativa al respecto.

6. Este literal S prevé una excepcién mas a la lici-
tacion publica, pero no la impone. Nada impide asi
que ANTEL, aunque se encuentre facultada para acu-
dir a una contratacion directa, acuda a una licitacién
publica.

En ese caso, no procede la excepcién al régimen
recursivo porque, conforme a la redaccion del segun-
do inciso del literal S, este inciso solo se aplica cuan-
do se acude al procedimiento de excepcién. “En ta-
les casos”, dice el segundo inciso, lo que denota que
la ausencia del efecto suspensivo rige tinicamente
cuando se acude al procedimiento de excepcion pre-
visto en el inciso primero.

7.La ley aclara también que esa solucién se apli-
ca en todas las impugnaciones o recursos interpues-
tos en cualquier etapa del procedimiento, con lo que
comprende todas las impugnaciones efectuadas ante
cualquier acto en los procedimientos comprendidos
en esta norma de excepcién, y no tnicamente res-
pecto del principal.

Es en todos estos casos, pues, que los recursos
tienen efecto suspensivo.

8. ROTONDO TORNARIA y FLORES
DAPKEVICIUS sostuvieron al respecto que la ley
retoma en la especie la regla general del derecho po-
sitivo uruguayo sobre el efecto no suspensivo de los
recursos administrativos.®® Pero enseguida se vera
que su régimen juridico no coincide totalmente con
el general.

9. La ley no fija los requisitos para disponer el
efecto suspensivo. Estimo que corresponde aplicar
las disposiciones correspondientes del decreto N°
500/991, de 27 de setiembre de 1991.

Es cierto que el articulo 1° de este decreto, al fijar
su dambito organico de aplicacion, se refiere a la Ad-
ministracién Central. Pero advierto que este decreto
retine principios generales de derecho, normas cons-
titucionales, legales y reglamentos de ejecucién de
leyes, por lo que en todos estos casos sus disposicio-
nes pueden ser de aplicacion méds allad de la Admi-
nistracién Central.

El articulo 150 precisamente configura un regla-
mento de ejecucion de los comprendidos en el nu-
meral 4° del articulo 168 de la Constitucién, por lo
que puede ser de aplicacién general e incluir proce-
dimientos seguidos ante un Servicio Descentraliza-
do, como es el caso de ANTEL.

Una ley especial puede, con relacién a ANTEL,
establecer requisitos particulares para la suspension
de los efectos de los actos impugnados. Pero al no
hacerlo, procede la aplicacién del articulo 150 del
decreto N° 500/991. Este articulo configura una nor-
ma reglamentaria de las leyes que regulan los recur-
sos administrativos, incluida la especifica aplicable
a ANTEL, aunque esta tiltima sea posterior en el tiem-
po al citado reglamento.

27. DURAN MARTINEZ, A., Monopolios estata1e§ y derechq de la competencia en DURAN MARTINEZ, f4 Estudia§ de Derecho Ptiblico,
Montevideo, 2004, vol. I, pp. 101 y ss.; DURAN MARTINEZ, A. Competencia de ANTEL en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de

Derecho Piiblico ..., p. 235.

28. ROTONDO TORNARIA, F./FLORES DAPKEVICIUS, R., Novedades recientes en el derecho publico. Comentarios de las leyes de
Presupuesto y del Consejo de Economia Nacional, FC.U., Montevideo, 2006, p. 34.
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El articulo 150 del decreto N° 500/991, establece:

“Fuera de los casos preceptivamente fijados por
la ley, en los recursos administrativos interpuestos
ante la Administracion, ésta podr4, a peticién de parte
interesada o de oficio, disponer la suspensién tran-
sitoria, total o parcial, de la ejecucion del acto im-
pugnado, siempre que la misma fuere susceptible de
irrogar a la parte recurrente dafios graves y que de
la mencionada suspensién no se siga perturbacion
grave a los intereses generales o de los derechos fun-
damentales de un tercero.

La reglamentacién podra asimismo prever la sus-
pensién para todos o para determinada clase de ac-
tos, en las condiciones que se establezcan.

Del mismo modo, se podra disponer toda otra
medida cautelar o provisional que, garantizando la
satisfaccion del interés general, atienda al derecho o
interés del recurrente durante el término del agota-
miento de la via administrativa, con el fin de no cau-
sarle injustos e indtiles perjuicios.”

Conforme a esta norma, el recurrente podra solici-
tar, y la Administracion disponer, la suspension de la
ejecucion del acto impugnado siempre que: a) la ejecu-
cién del acto produzca al recurrente graves dafios; b) la
suspension de la ejecucion del acto no provoque per-
turbacién grave a los intereses generales; c) la suspen-
sién de la ejecucion del acto no provoque perturbacion
grave a derechos fundamentales de terceros.

Para que se disponga la suspension de la ejecu-
cién del acto en via administrativa, planteada en el
procedimiento recursivo, es preciso que se cumplan
acumulativamente las tres exigencias ya menciona-
das que indica el articulo 150 del decreto N°500/991 %

10. Advierto por otra parte que este literal S fa-
culta a disponer el efecto suspensivo al jerarca. Cabe
plantearse asi si tal potestad la tiene también el 6r-
gano subordinado en los casos en que este haya dis-
puesto la contratacion, y el Poder Ejecutivo al resol-
ver el recurso de anulacién.

Este punto es dudoso. Pero hago notar que la
norma no alude genéricamente a la Administracién
o al érgano que resuelve los recursos sino concreta-
mente refiere al jerarca de la empresa contratante.
Por tanto, conforme al texto de la ley pareceria que
solo este podria disponer ese efecto suspensivo. Lo
podria hacer al resolver el recurso de revocacién
cuando fue el propio jerarca el que dict6 el acto, o al
resolver el recurso jerarquico cuando fue un subor-
dinado el que lo dict6.

11. Finalmente, aclaro que este literal S significa

una excepcién al articulo 62 del TOCAF tinicamente
en lo relativo al efecto suspensivo. En todo lo demas,
rige plenamente el articulo 62 indicado. Vale decir,
subsiste la obligacién de remitir copias de los escri-
tos al Tribunal de Cuentas asi como la apreciacién
de las responsabilidades del caso, todo ello confor-
me a lo establecido en el articulo 62.

IX

1. Eldltimo aspecto que deseo considerar es el de
las potestades de la Administracién al resolver los
recursos.

2. Como se sabe, los recursos de revocacion y je-
rarquico se pueden interponer tanto por razones de
mérito como por razones de legitimidad. En cambio,
el recurso de anulacién solo se interpone por razo-
nes de legitimidad.

3. Cuando solo existen razones de mérito, pacifi-
camente se ha entendido que la revocacién solo es
posible si las condiciones de fondo lo permiten y no
procede la reformatio in pejus.

Si el acto es creador de derechos, no puede ser re-
visado por razones de mérito. Por ser creador de de-
rechos, el acto es estable y el recurso por razones de
mérito no levanta las restricciones para su revocacion.

4. Si los recursos son interpuestos por motivos
de legitimidad, si el acto es efectivamente ilegitimo
procede la revocacién, modificacién o sustitucion
planteada.

No solamente en este caso se levantan las restric-
ciones a la estabilidad del acto sino que, en virtud
del principio de legalidad y del caracter tutelar de
los derechos e intereses de los particulares que tie-
nen los recursos, su acogimiento constituye un acto
debido. Y por poseer el acto impugnado en este caso
un vicio ab initio, necesariamente los efectos del acto
que hace lugar a los recursos se retrotraen a la fecha
del acto originario.*

Las potestades de la Administracién indicadas
se desenvuelven en el ambito y en el sentido del re-
curso. Los principios enunciados en el fallo Dame
CACHET del Consejo de Estado francés, de 3 de no-
viembre de 1922%, son enteramente aplicables en
nuestro derecho e impiden, en principio, la llamada
reformatio in pejus. Los aspectos no recurridos de
un acto administrativo gozan de estabilidad, por lo
que no pueden ser revocados ni siquiera por razo-
nes de legitimidad.

29. DURAN MARTINEZ, A. Casos de derecho administrativo, Montevideo, 2005, vol. IV, pp. 251 y ss.
30. DURAN MARTINEZ, A., Cosa juzgada administrativa, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Dg'recho Administrativo - Parte
General ..., p. 355; DURAN MARTINEZ, A., Revocacion del acto administrativo, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho

Administrativo - Parte General ..., p. 206.

31. DURAN MARTINEZ, A., Del fallo Dame Cachet al decreto N° 83-1025 de 28 de noviembre de 1983, en DURAN MARTINEZ, A.,
Estudios de Derecho Administrativo - Parte General ..., pp. 167 y ss.
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En la linea del fallo Dame CACHET se debe citar
la jurisprudencia argentina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién inaugurada con el caso
CARMAN DE CANTON en el afio 1936.2

CAJARVILLE PELUFFO, contrariamente a lo que
he sostenido precedentemente, admiti6 la reformatio
in pejus cuando es por razones de legitimidad. Ma-
nifesté6 que aun sosteniendo que la revocacién por
ilegitimidad es en principio discrecional para la Ad-
ministraciéon, cuando hay recurso se transforma en
un acto debido.® El recurso levantaria asi, a su jui-
cio, las restricciones a la revocabilidad del acto.

No comparto esta afirmacion. La reformatio in pejus
supone que la Administraciéon modifique un aspecto
del acto no impugnado, por tanto se rige por los princi-
pios y normas de la revocacién sin recurso y no de la
revocacion con recurso. La revocaciéon con recurso hace
que las potestades de la Administracién se desenvuel-
van en el ambito y en el sentido del recurso; lo no recu-
rrido se rige por los principios de la revocacién sin re-
curso, lo que impide la reformatio in pejus.

Si bien el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo atin no ha recibido mi opinién, silo ha hecho
el Tribunal de Cuentas de la Reptiblica en el sentido
de que ha considerado ilegitima la revocacién de ofi-
cio de actos administrativos firmes y estables.* Tam-
bién en el &mbito del Poder Judicial han aparecido
sentencias en tal sentido, comola N°13 de 12 de agos-
to de 2005 del Juzgado de Paz Departamental de San
José de Primer Turno redactada por el brillante ma-
gistrado Gabriel OHANIAN AGOPIAN #, confirma-
da en segunda instancia.

5. Lo expuesto precedentemente era enteramen-
te aplicable en el ambito de la contratacién adminis-
trativa con anterioridad al TOCAF.

En efecto, el articulo 504 de la ley N°15.903 de 10
de noviembre de 1987, ley que sustituy6 al Proyecto
de ley de Contabilidad y Administracién Financiera
puesto en vigencia por el articulo 104/968 ya citado,
al referirse a las ofertas que no se ajusten a los requi-
sitos o condiciones de admisibilidad, “seran
invalidadas en el mismo acto”. Por tanto, si esto no

32.
33.
34.

35.

DURAN MARTINEZ, A., Revocacion ..., DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Administrativo - Parte General ..., p- 210.
CAJARVILLE PELUFFO, J.P., Recursos administrativos ..., 3" edicion, pp. 251 y ss. en especial llamada 67.

Tribunal de Cuentas de la Reptiblica, el 14 de diciembre de 2005 dict6 varias resoluciones todas en el mismo sentido, en las que, aunque
con un error en la redaccién, se desprende inequivocamente la recepcion de mi opinién. En efecto, en el CONSIDERANDO 2) y en el
4.b) se remite expresamente a mis trabajos sobre el tema. El error aparece en el mencionado CONSIDERANDO 4.b) en cuanto dice, “no
son pasibles de revocacion los actos administrativos firmes”;debié decir “firmes y estables”. Por error se omiti6 la expresion “y
estables”, pero el sentido del querer del Tribunal es inequivoco en cuanto a la coincidencia con mi opinién.

En dicha sentencia, luego de mencionarse en el CONSIDERANDO XXVTI la conocida tesis de REAL al respecto, se expresa: “XXVII.-
Para el Sentenciante, en cambio, el principio de legalidad objetiva es tutelar de la persona humana, es decir, preserva al administrado
de la discrecionalidad de la Administracion, mediante el ajuste de la misma a derecho, a normas generales de aplicacion en todos los
casos. Pero ese principio tutelar de la persona humana no puede transformarse en la herramienta mediante la cual se terminen desco-
nociendo los derechos de los propios individuos.

XXVIIL- El apego de la Administracién a la ‘legalidad’ pasa a un segundo plano ante ciertos derechos fundamentales de las personas,
como es el derecho humano a la seguridad juridica, por lo que -debe pregonarse claramente- ciertas situaciones serdn inmodificables,
aun cuando el acto que les da nacimiento adolezca de un vicio que lo haga susceptible de anulacion.

XXIX.- Ante un acto administrativo particular o resolucién, art. 120, inc. 3° Dec. 500/991, viciado pero que ha generado efectos juridicos
durante largos periodos, que permitan sin hesitaciones establecer a la situacion como de ‘derecho adquirido’, la potestad revocatoria
de la Administracién cede ante el derecho particular que es concedido en el acto. En nuestro ordenamiento, la tutela de la ‘legalidad’ no
estd por encima de la tutela de la persona humana y de sus derechos fundamentales reconocidos expresa o implicitamente, art. 7, 72 y
332 de la Constitucion.

XXX.- Se trata de ‘actos estables” para no utilizar la terminologia mas resistida de ‘cosa juzgada administrativa’, especialmente denostada
por Real, para quien no hay ... cosa juzgada administrativa, porque el ejercicio de funcion jurisdiccional por 6rganos administrativos
es un sacrilegio constitucional” (REAL, A.: ‘La fundamentacién del Acto Administrativo’, LJU, t. 80, p. 9).

XXXI.- Empero la opinién del ilustradisimo doctrino, existe a criterio de este decisor un derecho humano fundamental a la seguridad
juridica, de expreso reconocimiento Constitucional en el art. 7° de la Carta, por el cual determinadas situaciones juridicas, una vez
consolidadas, se vuelven inmodificables, atin cuando -repetimos- el acto que les ha dado nacimiento adolezca de un vicio que lo torne
anulable. Tal es lo que ocurre a criterio de este juzgador en el caso de autos.

XXXII.- Esta posicién ha sido sostenida en nuestro derecho por el Prof. Augusto Duran Martinez, para quien: ‘...La seguridad juridica
deriva, a nuestro juicio, a la vez de la naturaleza de ser sustancial y racional del hombre. Es pues de raiz natural. Pero ademas, en el
Derecho Constitucional Uruguayo, por derivar de la esencia misma del hombre, esta comprendido en el art. 72 de la Constitucion. Eso
hace que en nuestro derecho positivo la seguridad juridica sea un principio general de Derecho de maximo valor formal. Y de alli radica
el fundamento de la cosa juzgada ... Y ese fundamento de la cosa juzgada judicial es el mismo de la llamada cosa juzgada administra-
tiva, o como se dice en nuestro medio, de la estabilidad del acto administrativo... Las mismas razones existentes para predicar la
inmutabilidad de una sentencia injusta, existen para predicar la inmutabilidad de un acto administrativo creador de derechos, aunque
sea ilegitimo ... (Duran Martinez, A.: ‘Cosa Juzgada Administrativa’, en ‘Estudios de Derecho Administrativo” Parte General, Mvd.
2003, p. 351).

XXXIIL- El acto administrativo no pasa a la autoridad de cosa juzgada por no haber sido recurrido, por ser firme, sino por la situacion
de fondo, es decir, por haber dado nacimiento a derechos que se adquieren en el patrimonio de terceros.” En el CONSIDERANDO
XXXIV la sentencia evoco con acierto el conocido fallo ‘Dame Cachet” del Consejo de Estado francés y en el CONSIDERANDO XXXV
el caso ‘Carman de Cantén’ de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de la Reptiblica Argentina, caso de notable parecido al tratado
en el Juzgado de Paz Departamental de San José. Luego el Sentenciante continu¢:

“XXXVL.- Sostener la irresctricta potestad de la Administracién Ptblica de revocar de Oficio y sin recursos los actos administrativos
viciados, sin limitaciones, es consagrar una potestad revisiva cuyos alcances podrian llegar incluso a desconocer la estabilidad en el
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ocurria la oferta resultaba admitida. Y si ese acto no
era recurrido en tiempo y forma, por ser firme y es-
table no admitia una revision de oficio posterior.*®

6. No obstante, la ley N°16.170, de 28 de diciem-
bre de 1990 introdujo una importante modificacién.
En efecto, por el articulo 653 modificé entre otros los
articulos 502 y 504 de la ley N° 15.903.

En el articulo 502 incorporé un segundo inciso con
el siguiente texto: “La admisién inicial de una pro-
puesta no sera obstaculo a su rechazo si se constatare
luego defectos que violen los requisitos legales o aque-
llos sustanciales contenidos en el respectivo pliego.”

En el articulo 504 en su tercer inciso se expreso:
“Las ofertas que no se ajusten a los requisitos o condi-
ciones esenciales de admisibilidad establecidas en los
pliegos de condiciones generales o particulares serdn
invalidadas.” Nétese que ya no dice como decia la ley
anterior, “seran invalidadas en el acto.” Esto es cohe-
rente con la modificacién efectuada en el articulo 502
que admitia expresamente una invalidacién posterior.

EITOCAF, en su versién original, es decir la adop-
tada por el decreto N° 95/991, de 26 de febrero de
1991, por sus articulos 54 y 56 recogi6 los articulos
502 y 504 de la ley N° 15.903, en la redaccién dada
por el articulo 653 de la ley N° 16.170.

En estos casos, por existir una expresa habilita-
cién legal, es que he sostenido la posibilidad de la
inhabilitacién de una propuesta por no reunir las
condiciones de admisibilidad requeridas, aun luego
de haber sido admitida.”

Posteriormente, el articulo 397 de la ley N° 16.226,
de 29 de octubre de 1991 introdujo una nueva modifi-
cacion al articulo 504 de la ley N° 15.903, modificado
por el articulo 653 de la ley N° 16.170. En efecto, al
referirse al acto de apertura de las ofertas ahora se
dice: “En dicho acto no se podra rechazar la presenta-
cién de ninguna propuesta sin perjuicio de su invali-
dacion posterior ...”. Esta modificacion ha sido incor-
porada al articulo 56 del TOCAF en su versién actual.

Elnuevo texto no solo impide una admision taci-
ta en el acto de apertura, sino que ademas, confirma
la posibilidad de inhabilitar una propuesta ya admi-
tida si se comprueba luego que no cumple los requi-
sitos de admisibilidad.

En estos casos excepcionales en los que la ley ex-
presamente admite la revocacién de oficio de actos
administrativos firmes y estables por razones de le-

gitimidad (articulos 54 y 56 del TOCAF), obviamen-
te la reformatio in pejus debe admitirse.* Pero debe
admitirse tinicamente a los efectos de descartar una
propuesta ilegitimamente admitida, que es lo que
prevén esas normas. Estas son normas de excepcion,
y por tanto de interpretacion estricta.

7. No obstante lo expresado, corresponde preci-
sar en qué recursos cabria esa reformatio in pejusen
el sentido indicado.

No cabe duda de que la misma procede en el re-
curso de revocacién, porque la potestad de descartar
una propuesta indebidamente admitida, en una in-
terpretacion contextual de los articulos 54 y 56 del
TOCAF, debe entenderse que corresponde al orde-
nador respectivo. Ese 6rgano que originalmente ad-
miti6 la propuesta, si advierte su error al resolver un
recurso de revocacion interpuesto puede descartar
la propuesta indebidamente admitida.

Esto no corresponde en el recurso de anulacién
porque una reformatio in pejus supone una modifica-
cién del acto impugnado, lo que esta vedado al Poder
Ejecutivo al resolver este recurso. La Administracion
tiene en el recurso de anulacién potestades mas limi-
tadas que en los otros recursos. En efecto, el articulo
167 del decreto N° 500/991 dice al respecto: “La reso-
lucién del Poder Ejecutivo sobre el recurso de anula-
cién se limitara a apreciar el acto en si mismo, confir-
mandolo o anuldndolo, sin reformarlo.”

Advierto por otra parte que cabe, con relacién al
recurso de anulacién, lo que enseguida se dira res-
pecto al recurso jerdrquico en casos de
desconcentracion privativa.

Pero ;qué sucede en el caso del recurso jerarqui-
co? En este caso hay que distinguir si estamos en pre-
sencia de una desconcentracién no privativa o de una
desconcentracién privativa. Si hay desconcentracion
no privativa, es posible esa reformatio in pejus por-
que el jerarca también tiene la competencia que la
ley ha asignado al 6rgano subordinado. Pero si hay
desconcentracién privativa la reformatio in pejusno
procede porque la norma objetiva de derecho no le
ha asignado esa competencia al jerarca sino al su-
bordinado. En este tiltimo caso, el jerarca solo puede
entender por la via del recurso jerarquico si este es
interpuesto en tiempo y forma, lo que hace que los
poderes del jerarca se vean limitados por el &ambito y
por el sentido del recurso.

cargo de los funcionarios de la Administracion, atin los Magistrados, toda vez que algtin vicio alcance al acto en que fueron designa-
dos, que pudiera ser puesto de manifiesto sin limitacién, temporal por parte de la propia autoridad que lo ha dictado.
XXXVII- Como se estableciera en la propia sentencia citada en el caso ‘Carmen (Sic) de Canton” (num. 3°) “... el orden ptiblico se interesa
en que los derechos adquiridos bajo el amparo de resoluciones definitivas queden inconmovibles, porque de otro modo no habra
régimen administrativo ni judicial posible...” (Ver La Justicia Uruguaya, afio 2005, t. 132, Caso N° 15.166, pp. J-300 y ss.).

36. DURAN MARTINEZ, A., La licitacién ptblica, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Administrativo - Parte General..., pp-

322y ss.

37. DURAN MARTINEZ, A, La licitacién ptiblica, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Administrativo - Parte General .., p. 324.
38. DURAN MARTINEZ, A., Casos de Derecho Administrativo, Montevideo, 2003, vol. III, pp. 222 y ss.
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SENTENCIA N° 9/2006
TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Montevideo, 6 de febrero de 2006.

VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: «Batmark Limited con Estado (Ministerio de
Industria, Energia y Mineria) - Accion de nulidad» (N° 662/02).

RESULTANDO:

1) Que con fecha 31,/10/2002 comparecio la parte actora debidamente representada, entablan-
do demanda de nulidad contra la Resolucion de la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial,
de fecha 26 de noviembre de 2001, por la cual se le concede el registro de la frase publicitaria «la

ALGUNAS CUESTIONES SOBRE EL REGISTRO
DE ESLOGANES COMO MARCA

I. CONCEPTO DE ESLOGAN

El eslogan constituy6, desde su origen, una expresion literaria breve y definida por su finalidad: persua-
dir al destinatario en el sentido de los objetivos que guiaron al redactor, fueran tales objetivos politicos o
comerciales. Si bien aparece histéricamente como un instrumento de propaganda, un difusor de ideologia
politica, se enriquecio siglos después con la técnica publicitaria comercial. Esta distincién entre propaganda
y publicidad se agota actualmente en los diferentes contenidos, dado que la técnica y lenguaje publicitarios
ya no plantea distinciones sustanciales al respecto.

Desde el punto de vista publicitario es la expresién verbal, sin particular caracterizacion lingtiistica, que
fundamenta el mensaje publicitario condensado en una marca. El eslogan agrega informacién, apoyando la
funcién de captar clientela de la marca.

Desde el punto de vista lingiiistico, una frase publicitaria o un eslogan es un enunciado, caracterizado
por su finalidad persuasiva como instrumento de la publicidad comercial o propaganda politica.

En cuanto a su origen etimolégico es destacable el aporte de la connotacién de eslogan como una expre-
sién de fortaleza o desafio que lo caracteriza: proviene del gaélico y significa “grito de guerra de un clan” .
El eslogan, en este sentido, nace con una finalidad que va mas alla de la enunciacién de unas palabras: busca
un efecto especial en quien lo dice y en quien lo escucha (emisor y receptor). Busca un efecto removedor en
su destinatario.

Sin embargo, es de dificil consideracién desde el punto de vista lingtiistico. El eslogan no encuadra
definidamente en las unidades del lenguaje. Resulta mas preciso optar por la caracterizaciéon desde el punto
de vista de su configuracién externa y no por la caracterizacién desde el punto de vista de su estructura
interna. La referencia comtn a que el eslogan es una frase, es sumamente complicada o peligrosa desde el

1  Proviene del gaélico, lengua hablada por los celtas, aludiendo a un grito o consigna aclamado como signo de identidad al ir a la guerra
o en cada ataque por un clan o tribu que fue denominado “sluagh” — ejército o guerra - “ghairm” — grito —, por lo que la expresién
conocida actualmente como slogan proviene de “sluagh ghairm” que en gaélico significa “grito de guerra” de un clan.
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suavidad es azul», a favor de la firma Compariiia Industrial de Tabacos Monte-Paz de Uruguay,
solicitada bajo Acta N° 313875, para distinguir los articulos comprendidos en la/s clase/s Ints. 34
y 35 (fs. 21via. y 22 en rojo A.A., legajo A).

Dicha volicion fue publicada en el Boletin de la Propiedad Industrial de fecha 31 de enero de
2002 (dichos del actor a fs. 6 de autos, no controvertidos por la demandada), interponiendo los
recursos de revocacion y jerarquico el 13/02/2002 (fs. 3v. a 5 en rojo A.A., legajo A). Se configuro
la denegatoria ficta el 8,/9/2002, y presento la demanda anulatoria el 31/10,/2002 (art. 5 de la Ley
N?15.869 en redaccion dada por art. 41 de la Ley N°17.292 y nota de cargo de fs. 11 de autos).

Sin perjuicio de lo expuesto, la DNPI con fecha 10,/10,/2002 se pronuncio confirmando la reso-
lucion en proceso (fs. 8v. en rojo A.A., legajo A).

En sintesis, sostiene que el acto impugnado le causa agravio porque la frase «la suavidad es
azul», ya sea en su unidad semantica y grafica, como atendiendo a los términos que la componen,
resulta irregistrable. Ello en cuanto denomina una cualidad del producto, una caracteristica inhe-
rente a determinado tipo de cigarrillos, por lo que su registro esta prohibido en virtud de lo dis-
puesto en el art. 49, numerales 9, 10, 11 y 12 de la Ley N°17.011.

Dice que la frase publicitaria cuyo registro se concedio, carece de fuerza distintiva en rela-
cion con los productos que se intenta identificar, en contravencion con el art. 1 de la Ley N°

momento que no existe una definicién ni un consenso en la lingtiistica de la propia nocién de frase. De todos
modos utilizamos la expresion “frase publicitaria” como sinénimo de eslogan publicitario, por ser la que
adoptd laley N°17.011 y en virtud de su uso generalizado en el lenguaje coloquial.

Del punto de vista lingtiistico, el eslogan es un enunciado. Las expresiones del lenguaje que pueden
funcionar como esléganes se denominan de manera muy variada en los distintos idiomas, aludiendo a di-
versas caracteristicas que puede presentar cada una de tales expresiones. La ventaja de la utilizaciéon del
término “eslogan publicitario” reside en que cubre cualquiera de las posibilidades y destaca que se esta
analizando la utilizacién en publicidad con finalidad persuasiva de una expresién en particular.

II. REGISTRO MARCARIO DEL ESLOGAN

El eslogan o frase publicitaria puede ser marca mientras cumpla los preceptos legales establecidos para
cualquier otro signo. En la Ley de Marcas no hay exclusiéon que alcance a los esléganes publicitarios, como
no la hay de ninguna combinacién de palabras.

A pesar de ello, la consideracién marcaria del eslogan no ha sido facilmente admitida por la doctrina.
Diversas razones dieron lugar a esta posicion.

Una de estas razones fue el estilo publicitario del lenguaje de afios atrds que adoptaba frases largas, no
siempre ingeniosas o atractivas respecto de las cuales no podia plantearse facilmente el andlisis de caracter
distintivo. La evolucién del lenguaje en la comunicacién comercial determina hoy otras expectativas, que los
creativos tienen que colmar tanto para los anunciantes como para los consumidores.

Otra razén, también de indole histérica o tradicional, fue la necesaria apreciacion de la marca como
signo aplicado materialmente a un producto. La extensiéon del concepto de marca a la individualizacién de
servicios y la flexibilizacién en la apreciacién de signos que pueden cumplir la funcién distintiva de produc-
tos o servicios permitieron superar esta segunda circunstancia.

Algunos autores consideraron que los esléganes publicitarios no pueden registrarse como marcas, por
sus caracteristicas y funcién 2. Entre quienes se oponen a la proteccién marcaria del eslogan se destaca parte

2 En este sentido, entre otros autores destacamos: BONASI BENUCCI, Eduardo, “Tutela della forma nel diritto industriale”, Milano:
Giuffré, 1963, pag. 14-15; FERNANDEZ-NOVOA, Carlos, “Marca y slogan”, 1 ADI 1974, pag. 332 — 333, 335 quien considera que el
eslogan no es un instrumento apto para identificar las mercancias y servicios en atencion a su origen empresarial; También consideran
que no es protegible por el derecho de marcas: MEINHARDT, Peter, HAVELOCK, Keith, “Concise Trade Mark Law and Practice”,
Aldershot-Hants-England: Gower, 1983, pag. 19, quienes creen que no son registrables como marca, pero si son protegibles por una
accion de “passing off”.
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17.011, ya que los cigarrillos suaves se identifican por el color azul en sus diferentes tonos, cual-
quiera sea su fabricante; y que por lo tanto no tiene originalidad, novedad y fantasia. En cuanto
al cardcter descriptivo del signo, dice que «suavidad» es una cualidad perteneciente a los pro-
ductos derivados del tabaco, siendo comiin que se utilice por todos los empresarios del sector
para calificar los cigarrillos suaves o «lights»; por lo que otorgarle la exclusividad del uso de la
frase al solicitante seria un privilegio desmedido, y violentaria los principios de justicia, igual-
dad y equidad.

Agrega que la solicitud del signo para identificar ademas de la clase N° 34, los servicios de la
clase internacional N° 35 correspondiente a «publicidad, gestion de negocios comerciales, admi-
nistracion comercial, trabajos de oficina», evidencia que se busca de modo indirecto obtener una
proteccion mayor a un signo que vinculara su uso a los productos tabacaleros; por lo que aunque
se refiera a la clase N° 35, el signo seguira siendo descriptivo de los cigarrillos publicitarios y; en
consecuencia, irregistrable.

Concluye que ademads, es contraria a la normativa marcaria la concesion con exclusividad de la
frase «la suavidad es azul» en publicidad de cigarrillos, por idénticos fundamentos a los anterior-
mente expuestos, conforme a la ley N°17.146.

Ofrece prueba, y solicita la anulacion del acto impugnado.

de la doctrina italiana, seguramente por contar — sobre base legislativa — con la categoria general de los
signos distintivos, protegibles por el derecho de la competencia desleal 3. Esta doctrina califica al eslogan
como signo distintivo atipico, en cuanto no seria precisamente una marca, y protegible segtin la teoria gene-
ral de los signos distintivos 4.

Uno de los argumentos a los que se recurre para fundar la imposibilidad del registro marcario del eslo-
gan publicitario deriva de que se trata de una creacion publicitaria. Algunos autores han considerado que el
régimen de los signos distintivos no se adecua a lo que representa la creacién intelectual publicitaria que
subyace en un eslogan. Desde la perspectiva del derecho de la publicidad, se opina que mediante el derecho
de marcas resulta protegido el anunciante, quedando por completo al margen el interés del o de los sujetos
intervinientes en la creacién®.

Entendemos que esta consideracién no es suficiente para descartar la aplicacion del derecho marcario.
Constituye, en todo caso, una valoracién de conveniencia para aquellas situaciones en las que un eslogan
publicitario es también objeto de protecciéon de derecho de autor. Atin asi, resulta cuestionable la valoracién
negativa. No se trata mas que de la superposicién de normativas — derecho de autor y derecho marcario -,
cuya problematica analizaremos mas adelante.

Otro argumento — histérico y también ya superado —, que ha procurado marginar al eslogan publicitario
del registro marcario deriva de cuestionar que un producto o servicio pueda tener més de una marca. No nos
parece correcta esta afirmacion. Ni siquiera puede afirmarse que una marca sea un signo univoco %, es decir
que no pueda distinguir mas de un producto o servicio. El propio sistema marcario determina que un signo
puede registrarse en — al menos hoy, en la 8va. Clasificacién Internacional de Niza —45 diversas clases y para
variados productos y servicios. Por otra parte, el mercado muestra que un producto o servicio puede tener
varias marcas, es decir, puede ser individualizado de mas de una forma. En varios casos la jurisprudencia
norteamericana destac6 que una etiqueta o aviso publicitario puede incluir mas de una marca para el mismo
producto sin que esto haga disminuir necesariamente la funcién identificativa o distintiva de cada uno. El

3 ElCodice Civile italiano contempla la categoria general de “signos distintivos” en el articulo 2598, cuando hace referencia general a los
signos distintivos como posibles objetos e instrumentos de la competencia desleal entre operadores del mercado. Aquellos signos
distintivos no expresamente previstos son protegidos, segtin expresamente establece la ley, por el derecho de competencia, sector que
combate la competencia desleal.

4 VANZETTI, Adriano, DI CATALDO, Vincenzo, “Manuale di Diritto Industriale”, Milano: Giuffré, 1993, pag. 257-258.

5 DE LA CUESTA RUTE, José Maria, “La proteccién juridica de las creaciones publicitarias”, VI Ponencia en “Primeras Jornadas de
Derecho de la Publicidad”, Madrid: Instituto Nacional de Publicidad, 1980, pag. 242.

6  Se define a un signo univoco como aquellos que tienen un solo significado, sin posibles equivocos, ECO, Umberto, “Signo”, Barcelona:
Labor, 2da ed, 1994, pag.49.
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11) Conferido traslado, la parte demandada lo evacua, expresando que ha actuado conforme a
derecho, y que el signo registrado tiene las caracteristicas de novedad y especialidad para la clase
para la que se solicita.

Ofrece prueba, pide que se rechace la demanda promovida por ser el acto impugnado legitimo,
¥ que se dé noticia del pleito al tercero denunciado.

11l) Que comparecio el representante del tercero, «Compania Industrial de Tabacos Monte Paz
S.A.», y expresa que, conforme al art. 3 de la Ley N°17.011, las frases publicitarias son expresa-
mente registrables, y que ademads retine en su conjunto las caracteristicas de novedad, especiali-
dad y distintividad. Y que no refiere a una cualidad o atributo real del producto, sino a una apre-
ciacion de fantasia sobre el mismo.

Solicita el rechazo de la demanda anulatoria interpuesta por la actora.

1V) Abierto el juicio a prueba (fs. 24), se produjo la que obra certificada a fs. 38, y alegaron las
partes por su orden a fs. 40-42, 45 y el tercerista a 1s. 48-50vta.

V) Pasaron los autos al Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, quien se
expidio en Dictamen N°475/04, de fecha 14,/09,/2004 (£s. 55vta. de autos), aconsejando la confir-
macion del acto administrativo cuestionado.

V1) Se cito para sentencia (fs. 57), pasando los autos a estudio de los Sres. Ministros, quienes la
acordaron y dictaron en forma legal.

acierto o error que pueda constituir esta opcién desde el punto de vista del marketing, no tiene por qué
incidir en la posibilidad de que goce de proteccién juridica marcaria.

A pesar de los argumentos contrarios al registro marcario del eslogan publicitario la tendencia afirmativa
es ya irreversible, enmarcada ésta en una consideraciéon general de amplitud del concepto de marca que
evidencian las mas modernas legislaciones. Al cambiar los métodos de marketing en el siglo veinte, los
consumidores comenzaron a confiar en otros signos como esléganes, nombres comerciales o en el trade
dress para la identificacién del origen de productos o servicios’. Por todo ello, la mayoria de la doctrina en
la actualidad admite como principio general la posibilidad de registro del eslogan como marca en tanto
cumpla con los requisitos correspondientes, como cualquier otro signo 8. Algunos autores han considerado,
incluso, que no hay procedimiento mas eficaz ni mas preciso para proteger un eslogan que registrarlo como
marca’.

La doctrina ha utilizado con frecuencia la expresién “marca eslogan” o “marca slogan” para referirse de
manera particular a un eslogan que es registrado como marca, atin en los casos que el propio eslogan incluya
o deba incluir - por disposicion de la ley nacional que se trate - una marca para su registro 1. Arean Lalin !
define a la “marca eslogan” “como una clase o variedad de marcas con una estructura singular que las
permite diferenciar de las tipicamente denominativas, graficas o mixtas, de las numéricas o de las
tridimensionales, por no hablar de las auditivas y olfativas o de las simplemente constituidas por un color,
que también se estan abriendo paso”.

N

LUNNEY, Glynn, “Trademark monopolies”, en Spring, 1999, 48 Emory L.J. 367

8  En este sentido, entre otros autores destacamos: BERAN, Martin, “An Introduction to Trademark Practice”, Maryland: Jefferson Law
Book Company, 1970, pag. 1, BOETTCHER, “Comment protéger vos marques & modéles. Guide pratique.”, Paris: Entreprise Moderne
d’Edition, 1971, pag. 34, CHAVANNE, Albert, BURST, Jean Jacques, “Droit de la propriété industrielle”, 5ta. ed., Paris: Dalloz, 1998,
pég. 524; FOX, “The Canadian Law of Trademarks and Unfair Competition”, 3. ed., Toronto: The Carswell Company Limited, 1972,
pag. 78; FRANCESCHELLI, “Trattato di diritto industriale”, Milano, 1960, vol.I, pag. 17-18; FRANCON, André, “La protection des
créations publicitaires par le droit d’auteur”, 103 RIDA 1980, pag. 6; GUGLIELMETTI, “Gli slogans e la loro tutela”, DA, 1964, parti-
cularmente, pag. 310-311; HAMBURG, Bruce, “Du caractére enregistrable”, RIPIA, 1981; LADAS, vol. II, pag. 1003; LLOYD, pag. 130;
MATHELY, Paul, “Le Droit”, pag.44, “Le Nouveau”, pag. 32; Mc CARTHY, §7:19 y §7:20, Rel. #16, 12/2000; PLAISANT, R., en nota de
Jurisprudencia, J.C.P. 11, 1976, Fasc. 6, N° 47, pag. 23; ROBERT, pag. 40 y 65; ROUBIER, t.II, pag. 577; SAINT GAL, “Protection”, pag.
D 7, quien considera que puede ser protegido como marca “si es suficientemente arbitrario”; SANTINI, “I diritti”, pag. 90 nota 4;
SCHMIDT-SZALEWSKI/PIERRE, pag. 183; SORDELLI, Luigi, “Ideazioni ed atti”, pag. 2218 y “Problemi giuridici”, pag.85.

9  GREFFE, Pierre, GREFFE, Francois, “La publicité et la loi”, 9na. ed., Paris: Litec, 2000, pag. 117.

10 Este tltimo caso se ha dado en algunas legislaciones, como la ley venezolana anteriormente vigente, que condicionaban el registro
marcario de un eslogan publicitario a la incorporacién al misma de la marca correspondiente del producto o servicio al que hacia
referencia el eslogan.

11 AREAN LALIN, Manuel, “La proteccién...”, RPI (Uruguay) N° 3, pag. 12
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CONSIDERANDO:

I Que de acuerdo a lo expuesto en el Resultando 1, en la especie se ha constatado el debido
cumplimiento del aspecto formal (arts. 4°y 9°de la Ley 15.869), por lo que corresponde ingresar al
estudio del aspecto sustancial planteado por las partes en el proceso.

1I. Se procesa la resolucion de la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial, de fecha 26 de
noviembre de 2001, por la cual se le concede el registro de la frase publicitaria «la suavidad es
azul», a favor de la firma Compania Industrial de Tabacos Monte-Paz de Uruguay; solicitada bajo
Acta N°313875, para distinguir los articulos comprendidos en las clases ints. 34 y 35. Contra dicha
resolucion se alza la parte actora, por los argumentos que se relacionan en el numeral I del capitulo
de RESULTANDO de la presente.

I1I. E] articulo 3 de la ley 17.011 reconoce expresamente la posibilidad de que se inscriba en el
Registro Marcario, una frase publicitaria: «Podran constituirse como marcas las frases publicita-
rias que retinan las condiciones requeridas por la presente ley». Y en funcion de la normativa legal
vigente, el Tribunal se ha pronunciado en casos similares al presente (cf. sent. N°620,/2003 de 12
de noviembre de 2003).

En la sub-causa, entiende la Sala que la frase publicitaria es registrable como marca, en
cuanto la misma no alude a la naturaleza del producto, ni a sus caracteristicas inherentes ni a

No obstante, también algunos partidarios de definir a la “marca eslogan” sobre la base de una expresién
literaria que incluye un elemento con fuerza distintiva — tal como otra marca —concluyen que cuando el
eslogan ha adquirido difusién suficiente la omisién de la expresién originariamente distintiva no impide
que el publico identifique la frase publicitaria con el producto 2.

En ocasiones, atin en paises como Estados Unidos de América donde en los tltimos afios ha sido muy
frecuente el registro marcario del eslogan, la propia jurisprudencia de mitad del siglo XX, se encargé de
sostener que los esléganes eran distintos de las marcas. Esta afirmacién errada tomé un tiempo en ser supe-
rada 13.

Un eslogan publicitario, en definitiva, puede constituir una variante de signo marcario, como lo puede
ser cualquier palabra, combinacién de palabras, figura o color, entre los més variados signos. Corresponde
apreciar que hay esléganes publicitarios que no poseen capacidad distintiva y no pueden constituir marcas.
Igual que sucede con cualquier otro tipo de signo. No obstante, no por ser eslogan debe excluirse necesaria-
mente una expresion literaria del registro marcario.

En el Uruguay el articulo 2° de la Ley N° 17.011 admite expresamente el registro marcario de la frase
publicitaria, lo cual no implica necesariamente considerar que la ley anterior no lo admitiera. En el concepto
de marca podjia incluirse sin restricciones dicha posibilidad.

Corresponde destacar que, no obstante no existir prohibicién, la jurisprudencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo no lo admiti6 hasta - aproximadamente - el afio 1997. Esta marginacion del
eslogan del registro marcario, en realidad, no era tan rotunda. Se inscribian expresiones denominativas
que podian calificarse como eslogan desde el punto de vista publicitario, pero que formalmente — por no
ser tan extensos — podian pasar por palabras complejas. En muchos de los casos en los cuales se neg6 el
registro marcario se trataba, ademas, de frases con contenidos descriptivos que no merecian la considera-
cién como marca, més alla del concepto que se manejara en torno al eslogan o frase publicitaria como
signo regsitrable como marca.

Actualmente, la expresa referencia legal a que la frase publicitaria se puede registrar como marca nada le
agrega, tampoco, a dicha posibilidad. Entendemos que solamente facilita la interpretaciéon en un punto que
se encontraba, antes, discutido.

12 BATLLE, Georgina, “Consideraciones sobre la marca de servicios”, 6 ADI 1979-80, pag. 68. La inclusién preceptiva o facultativa de
marca preexistente en un registro marcario de eslogan se desarrolla mas adelante.
13 ALCES, Peter, “The commercial law of intellectual property”, Boston: Little, Brown and Company, 1994, § 6.3.2.
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sus cualidades o atributos sino que, por el contrario, es distintiva del producto que se quiere
proteger.

Concretamente, la expresion «la suavidad es azul» retine las notas de fantasia, novedad y espe-
cialidad, exigidas por la normativa aplicable para el registro de signos marcarios y no resulta
comprendida en ninguna de las hipotesis de excepcion previstas en los numerales 9, 10y 11 del art.
4°de la ley 17.011, en cuanto no identifica directa ni indirectamente el producto a proteger y; en su
conjunto reviste las notas de originalidad y fantasia.

1V Es pues, en funcion de la normativa vigente, que el Tribunal comparte las argumentaciones
de la Asesoria Letrada de la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial, en cuanto sostiene:

«Se entiende que estamos en la especie, frente a una frase publicitaria, que si bien puede estar
Integrada por un término descriptivo, su combinacion presenta la nota de distintividad, siendo en
consecuencia registrable, en aplicacion del art. 3° de la ley 17.011, que evidentemente no otorga
exclusividad sobre los términos que la componen» (fs. 7v. y 8, en legajo A de los A.A.).

V. Resulta particularmente relevante destacar que los argumentos de la parte actora, para
oponerse a la resolucion de la D.N.PI. gque motiva el presente accionamiento, pierden contun-
dencia convictiva, si se tiene presente que la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial ha-
bia concedido el registro de la frase publicitaria «Belmont, comparte su suavidad», sin derechos

III. ESLOGANES DESCRIPTIVOS

Descriptivo es el adjetivo correspondiente a la accién y verbo de describir, originado etimolégicamente
en el latin “describere”. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola !4 significa, en sus dos primeras
acepciones: delinear, dibujar, figurar algo, representdndolo de modo que dé cabal idea de ello; y representar
a alguien o algo por medio del lenguaje, refiriendo o explicando sus distintas partes, cualidades o circuns-
tancias.

En materia marcaria, las denominaciones descriptivas de un producto o servicio son las que informan a
los consumidores acerca de las caracteristicas, cualidades, funciones, usos, ingredientes, efectos y otras pro-
piedades del producto o servicio correspondiente 1. Por lo tanto, no puede admitirse que sean monopoliza-
das por un operador: las necesitan todos aquéllos desarrollan igual actividad econémica. Descriptivo se
opone a distintivo, en tanto todos aquellos productos o servicios de la misma clase deberan poder describir-
se de la misma manera.

La mayoria de los esléganes se formulan para transmitir una idea o una informacién con el propésito de
inducir una conducta. Por esta causa, usualmente merecen la calificacién de descriptivos '°. Constituye un
valor relevante para el mundo de la expresion publicitaria que informen rapidamente, de manera concreta,
el contenido que el anunciante pretende que conozca su posible cliente o consumidor.

Un eslogan descriptivo es aquel que destaca o hace referencia directamente a caracteristicas de los pro-
ductos, no como se referiria a estos una marca arbitraria o sugestiva 7. Asi como sucede con las marcas en
general, silas palabras proporcionan directamente informacién sobre el producto o servicio respecto del cual
se utiliza o informacion relacionada a la fuente o asociacioén a una entidad en particular, sera descriptiva y no
podra registrarse como marca. Un eslogan descriptivo puede tener un gran efecto publicitario, por lo tanto
ser muy importante para una campafia, pero no podra registrarse como marca 8.

14 www.rae.es, Diccionario 2001

15 AREAN LALIN, “La aptitud”, 5 ADI 1978, pag. 477.

16 “CALLMANN on Trademarks”, Capitulo 18, pag. 23. También GUGLIELMETTI, “Gli slogans”, cit., pdg. 307, quien agrega que también
es comun que puedan ser genéricos.

17 “Mc CARTHY on Trademarks”, § 7:22 Rel #16, 12/2000

18 Es destacable que la determinacién del carécter descriptivo de una expresién no sélo califica la posibilidad que tiene de constituir o no
una marca. En Estados Unidos de América la calificacion condiciona las formalidades registrales que dan origen al derecho, en tanto
depende de la seccién registral en la que debe presentarse. Un eslogan descriptivo puede ser registrado en el Registro Suplementario,
si es capaz de funcionar como identificador y distintivo de productos o servicios. Basta que posea un minimo de distintividad y algtin
grado de ingenuidad en su fraseologia. Cuando el eslogan es distintivo serd registrado como marca en el “Registro Principal ” de la
Oficina de Patentes y marcas norteamericana. Mc CARTHY § 7.22, Rel. #16, 12/2000. BERAN, “An Introduction”, cit., pag. 73.
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privativos sobre la expresion «comparte su suavidad», y que los argumentos utilizados por la
accionante, entendiendo que la expresion debia otorgarse sin restricciones, son ahora utilizados
para pedir la nulidad del registro de su competidora, el que también fuera otorgado sin dere-
chos privativos. Obra pues, como razon desestimante de la pretension de la actora, la aplicacion
del principio de igualdad, que fuera correctamente tenido en cuenta por la Autoridad adminis-
trativa actuante.

VI. Por sentencia N°709,/2003, de fecha 10 de diciembre de 2003, el Tribunal confirmo la reso-
lucion de la D.N.PI. por la cual se concedio la marca «Belmont comparte su suavidad», sin dere-
chos privativos sobre la expresion «comparte su suavidad», con lo cual la Sala encamina su senda
Jurisprudencial por igual linea conceptual, otorgando idéntica solucion en el presente, como lo
hizo antes en situaciones iguales o semejantes.

También, en reciente pronunciamiento, sostuvo el Colegiado:

«El Tribunal estima que son de recibo los agravios de la actora, por entender que la expresion
«tecnologia que rinde», ya sea como marca o frase publicitaria, retine las notas de fantasia, nove-
dad y especialidad exigidas por la normativa vigente. En definitiva, se concluye que no identifica
directa ni indirectamente los productos a proteger y apreciada en su conjunto, revela originalidad
y fantasia.» (ct. sent. N° 620,/2003)

La imprompta originalmente descriptiva del eslogan no lo descalifica automaticamente del registro
marcario . En regimenes juridicos que reconocen el valor del significado segundario o secondary meaning,
resta todavia la posibilidad de recurrir a dicho mecanismo, tal como analizaremos con mayor detalle mas
adelante.

La jurisprudencia norteamericana enuncia una serie de pautas de valoraciéon de descriptividad que pue-
den sintetizarse en la siguiente serie de preguntas 2.

“¢Es el eslogan usado en sentido de marca o en una manera descriptiva de los productos a los cuales es
aplicado?

(Trae el eslogan inmediatamente a la mente la naturaleza o el caracter de los productos?

¢(Es el eslogan una mera expresion tal que deberia ser o es comtinmente usada para describir productos?

(Posee el eslogan un cierto grado de ingenuidad en su fraseologia?

¢Dice algo al menos un poco diferente de lo que deberia esperarse sobre un producto o dice cosas espera-
das de manera inesperada?

(Posee el eslogan mas que un simple significado, nominal o de doble significado, al cual se le imparte un
grado de ingenuidad y enmascara de alguna manera u oscurece el mensaje comercial entendido?”

El caracter descriptivo de una expresién que se pretende utilizar como marca, al punto que impida su
registro debe designar una cualidad primaria y esencial del producto o servicio que pretende distinguir !. Si
apela a la descripcion de un elemento periférico, no esencial, no habra una referencia directa al producto ni
su monopolio como marca impedird el uso necesario en el mercado por otros comerciantes.

La valoracion respecto de la naturaleza de la cualidad o calidad aludida del producto o servicio puede
presentar dificultades, segtin el caso.

IV. EL CASO DE LA SENTENCIA 9/06 DEL TCA

Surgen de la sentencia transcripta los siguientes hechos:
a. fue concedido el registro de la frase publicitaria “La suavidad es azul” a la Compaiiia Industrial de
Tabaco Monte-Paz de Uruguay, para distinguir productos de clases internacionales 34 y 35;

19 GINSBURG, Jane, GOLDBERG, David, GREENBAUM, Arthur, “Trademark and unfair competition Law. Cases and Materials”,
Charlottesville: The Michie Company, 1991, pag. 83.

20 Ver especialmente In re Wilderness Group, Inc., TTAB, 23 de diciembre de 1975, 189 USPQ 44.

21 BENTATA, Victor, “Reconstruccién del derecho marcario”, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1994, pag. 166.
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En igual linea conceptual, se pronuncio antes el Tribunal, consignando que «...para que las
frases publicitarias tengan la posibilidad de ser registradas como marcas, no pueden aludir a la
naturaleza de un producto determinado, a sus caracteristicas inherentes ni a las cualidades o atri-
butos del mismo» (Ct. sentencia N°791,/2002).

VII. En suma, considera el Tribunal que en la especie se estd ante una frase publicitaria que, si
bien puede contener algiin término descriptivo, su combinacion retine las notas que exige la legis-
lacion marcaria para poder ser registrada -arts. 3 y 4 de la ley 17.011- y que la resolucion impugna-
da ha sido coherente con una tendencia administrativa que coincide con la linea jurisprudencial
que viene trazando la Corporacion. El principio de igualdad, como principio general de Derecho,
Jjustifica ampliamente el acierto de la resolucion impugnada.

Por estos fundamentos, el Tribunal FALLA:

Confirmase el acto impugnado y, en su mérito, desestimase la demanda instaurada. Sin espe-
cial sancion procesal. A los efectos fiscales, fijanse los honorarios de los abogados de las partes
actora y tercerista en las cantidades de $ 12.000 (pesos uruguayos doce mil) cada uno. Oportuna-
mente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archivese.

Rochon - Battistella - Lombardi - Preza red. - Harriague
Dra. Petraglia, Sec. Let.

b. Batmark Limited, presenté demanda de nulidad contra tal registro ante el TCA , considerando que la
frase publicitaria registrada como marca no tiene fuerza distintiva, dado que los cigarrillos suaves se identi-
fican por el color azul en diferentes tonos, cualquiera sea el fabricante; destaca también que “suavidad” es
un atributo de los cigarrillos “lights” en general.

El TCA consider6 que las criticas al registro no eran vélidas, por tratarse de un frase de “fantasia, nove-
dad y especialidad”, tal como exige la Ley de Marcas como condicién de registro.

Compartimos la conclusién y fundamentos de la Sentencia transcripta.

La frase publicitaria que se cuestiona vincula dos elementos: suavidad y azul. El mensaje directo o literal
atribuye un color a la suavidad, con el objetivo de condicionar al destinatario o aprovechar un
condicionamiento que se asume como extendido, que implica asociar color azul (visual) con percepcién de
suavidad (tactil).

No se formula, en el caso, una atribucién directa al producto. La referencia planteaqda no es necesaria
respecto de cigarrillos y otros productos del tabaco incluidos en las clases 34 y 35. Dichos productos son,
naturalmente, de otro color.

Es cierto que una de las posibles cualidades del tabaco es la suavidad, de manera que cualquier operador
econémico que comercialice cigarrillos debe poder destacar que sus productos son suaves.

En el caso, el texto de esta frase publicitaria no puede impedir tal referencia. Se esta tomando la suavidad
como el sustantivo al que se atribuye como adjetivo un color: azul. Ademas, como dijimos, para los produc-
tos solicitados “ser azul” o la asociacién con el color azul resulta fantasiosa. Un competidor del titular de este
eslogan podra destacar la suavidad de sus productos, pero no asociar con finalidad distintiva la referencia a
suavidad con el color azul.

La sentencia del TCA hace hincapié en que la afirmacion del eslogan registrado no tiene relacion directa
con el producto a distinguir, que la referencia no se encuentra dirigida al objeto de uso marcario. No se
discute respecto de la otra afirmacion de la accionante, respecto del uso genralizado del color con una fina-
lidad informativa. Hemos de asumir, que no ha resultado probado, situacién que de haber sido inversa debi6
determinar otro pronunciamiento jurisdiccional.

BEATRIZ BUGALLO MONTANO
Profesora de Derecho Comercial (Universidad de Montevideo)
Profesora de Derecho Privado IV-V, Facultad de Derecho (UdelaR)
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20 ANOS DE ACTIVIDAD ACADEMICA
EN LA UM

El pasado 25 de noviembre se cumplieron 20 afios del comienzo de la actividad académica de la Univer-
sidad de Montevideo.

Las universidades son instituciones que crean y trasmiten conocimiento a nivel superior. En consecuencia, no
nacen cuando otorgan su acta de constituciéon ni cuando reciben su reconocimiento por los poderes ptblicos.
Nacen cuando comienzan a desarrollar la actividad que las hace tales. Como ocurre con los humanos, nacen
cuando comienzan a tener alma; y la creacién y transmisién de conocimiento es el alma de la universidad.

Por eso puede afirmarse que el 25 de noviembre de 1986 naci6 la Universidad de Montevideo.

;COMO EMPEZO TODO?

Dice un poeta popular que “veinte afios no es nada”. En el caso de la Universidad de Montevideo marca
el transito entre un suefio juvenil y la actual realidad de una universidad plenamente consolidada en el
medio, con 11 carreras de grado y 15 postgrado, cuyos egresados se cuentan por miles, la cual constituye un
punto de referencia ineludible en el panorama de la cultura y del conocimiento en el Uruguay:.

Hace 20 afios un grupo de cinco jévenes abogados (Carlos Delpiazzo, Alberto Faget, Jorge Peirano, San-
tiago Pérez del Castillo y el autor de esta nota), tomamos la decisién de crear un instituto que realizara
docencia e investigacion en los temas vinculados a la empresa, el cual incluyera el anélisis de este fenémeno
desde la perspectiva del Derecho, de la Administracion de Empresas y de la Economia. Lo denominamos
Instituto de Estudios Empresariales de Montevideo (IEEM), nombre que luego retuvo la Escuela de Nego-
cios, pero que durante la primera década identificé a la Institucién toda.

Tributarios de nuestra formacién profesional, la primera actividad curricular fue proyectada en el area
del Derecho. Se decidi6 comenzar con un Postgrado en Derecho de la Empresa, de un afio de duracién, ante
la evidencia de que no existian en ese momento en el Uruguay cursos de postgrado en materia juridica. En
este tema fuimos pioneros absolutos.

Se convocaron a los mas destacados profesores uruguayos en la materia, cuyo apoyo y respaldo fue decisi-
vo en el lanzamiento y desarrollo del IEEM: Horacio Cassinelli Mufioz, José A. Ferro Astray, Jorge Gamarra,
Adolfo Gelsi Bidart, Héctor Gros Espiell, Eduardo Jiménez de Aréchaga, Daniel Hugo Martins, Didier Opertti
Badan, Juan Carlos Peirano Facio, Américo Pla Rodriguez, Ramén Valdés Costa y Enrique Véscovi.

El proyecto requeria un lanzamiento rutilante. Esto ocurrié —precisamente- el 25 de noviembre de 1986 con
la organizacion de una mesa redonda sobre “La sociedad anénima y la inversién de capitales”, la cual tuvo por
expositores a los Miembros Académicos Profesores José A. Ferro Astray, Eduardo Jiménez de Aréchaga y
Ramoén Valdés Costa. Esta mesa redonda, realizada en la rueda de la Bolsa de Valores de Montevideo, contd con
la presencia de lo mas representativo de nuestro medio profesional y empresarial, y fue recogida en términos
elogiosos por la prensa especializada. Alli empez6 todo: en ese momento cobré alma la UM.

LOS PRIMEROS TIEMPOS

Tal vez no pueda decirse que, como Jestis de Nazaret, la UM nacié en un pesebre. Sin embargo, puede
afirmarse que el proyecto naci6 sin recursos y pudo prosperar gracias no solo al entusiasmo de sus promo-
tores, sino al apoyo académico y material de muchos.

El primer evento fue organizado con el apoyo de la revista Guia Financiera, la que provey6 ademas del
material para la promocién del primer postgrado.

Hasta 1993 —en que logré comprarse la sede de Lord Ponsomby- los postgrados se dictaron en el Aula de
la Bolsa de Comercio, que durante los dos primeros afios fue cedida gratuitamente por su Gerente General
Gustavo Vilaré Sanguinetti, quien apoy6 permanentemente nuestra iniciativa.
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La incipiente administracion del IEEM pasé a ocupar —también sin cargo- una pequefia oficina en el
primer piso de la Bolsa de Comercio, la cual compartia con la Secretaria General del Consejo Interamericano
de Comercio y Produccién (CICYP), a cargo del Sr. Carlos Ons, quien se transformé en un ferviente impulsor
del proyecto. También pasé a compartir con el CICYP su secretaria, la sefiora Renée Gémez, verdadero
valuarte del IEEM durante sus primeros afios.

De la primera época también hay que destacar el muy importante trabajo desarrollado por los Secretarios
Académicos, que sucesivamente fueron los doctores Pedro Gari, Eduardo Heguy Terra y, fundamentalmen-
te, Pedro Montano, pieza clave en el transito institucional hacia la Universidad.

DE LOS PRIMEROS PROGRAMAS A LA ESCUELA DE NEGOCIOS

En 1987 se realiz6 el primer Postgrado en Derecho de la Empresa. Al afio siguiente se comenzé con el
Postgrado en Derecho y Técnica Tributaria, el cual permiti6é vincular al equipo promotor al contador Juan
Antonio Pérez Pérez, otro de los grandes impulsores de la idea. Ambos postgrados se transformaron en
programas Master en 1990 y 1991, respectivamente.

Desde el comienzo fue parte sustancial del proyecto extender los estudios al drea de la Administraciéon de
Empresas. Con la finalidad de comenzar a transitar este camino, en 1989 se organizé un Seminario sobre
Direccién General, con la participacion de dos profesores del IESE de Barcelona —-Sandalio Gémez Lépez-
Egea y Lorenzo Dionis- y uno del IAE de Buenos Aires —Ricardo Rees Jones. A partir de este seminario se
puso en marcha la idea de crear, en el marco del IEEM, una Escuela de Negocios y desarrollar un programa
Master en Direccién y Administraciéon de Empresas.

El proyecto de la Escuela de Negocios enfrentaba un problema importante: no existian en el medio acadé-
mico y profesional uruguayo docentes formados sistematicamente en esta materia; en especial, en la meto-
dologia del caso utilizado corrientemente en los programas Master en Direccién y Administracién de Em-
presas. Para superar este escollo, en 1990 y 1991 se comenz6 un programa de formacién de profesores en la
metodologia del caso, con la asistencia de mas de 20 profesionales, liderado por la figura gigante de Ricardo
Rees Jones, pilar fundamental de la Escuela de Negocios.

El primer programa Master en Direccién y Administracion de Empresas comenzé en 1992 y la ceremonia
de graduacion se realizo el afio siguiente, en la nueva sede de Lord Ponsomby, presidida por una inolvidable
clase magistral del profesor David Isaacs.

LOS DESARROLLOS POSTERIORES

Consolidados los Master en Derecho —a Derecho de la Empresa y Derecho y Técnica Tributaria, se sumé
el Master en Derecho Administrativo Econémico (1994)- e instalada la Escuela de Negocios culmin la etapa
de iniciacién y comenz6 el vértigo. En 1989 el IEEM habia solicitado el registro de la marca Universidad de
Montevideo y de su escudo con la sigla UM, la cual le fue concedida en 1994. Los ojos pasaron a estar puestos
en el reconocimiento oficial como Universidad y en la oferta de carreras de grado.

A partir de entonces, la historia es méas reciente y conocida. El 11 de agosto de 1995, el Poder Ejecutivo
dict6 el decreto 308/995, el cual cre6 un marco normativo para la instalaciéon de universidades privadas,
estableciendo los requisitos para su autorizacion y el reconocimiento de nivel universitario de sus carreras.
A partir de este decreto, el IEEM hall6 el camino, hasta entonces vedado, para transitar hacia su transforma-
cién en Universidad. Para esto, a los programas Master hasta entonces dictados, se agregaron las Licenciatu-
ras en Direcciéon y Administraciéon de Empresas (1995), en Economia y en Humanidades (1996), asi como las
carreras de Ingenieria Civil e Industrial (1996).

E129 de abril de 1997, el Poder Ejecutivo autoriz6 al IEEM a actuar como universidad, bajo el nombre
de UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQO, la que, bajo en Rectorado del Profesor Mariano Brito se organi-
z6 en cinco facultades: Derecho, Ciencias Empresariales y Economia, Ingenieria, Humanidades, la Es-
cuela de Negocios, que retuvo el nombre de IEEM, originario de toda la Institucién. A estas unidades
académicas se sumaron posteriormente la Facultad de Ciencias de la Comunicacién y el Centro de Cien-
cias Biomédicas.
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EL INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO

Si bien en estos veinte afios ocurrieron muchos acontecimientos, que determinaron la transicién de un
proyecto a una realidad consolidada y en pleno desarrollo, en la vida de una Universidad, veinte afios no es
nada. Es apenas el comienzo de un camino que iniciamos algunos, al cual se sumaron muchos y se seguiran
sumando muchos mds, que seguirdn contribuyendo a que la UM crezca y avance como herramienta de
creacion y difusion de conocimiento y cultura.

Pero estas fechas dan ocasién para hacer un alto en el camino, reflexionar y dar gracias. Este proyecto no
tiene explicacion racional con pardmetros y coordenadas humanas. Este proyecto sélo tiene explicacion so-
brenatural.

Es también ocasion para festejar. De brindar por las buenas cosas que pasaron y por las muchas mejores
cosas que habran de pasar.

Quienes iniciamos este proyecto queremos sumarnos al festejo. Y nada nos parecié mejor que hacerle a la
UM un regalo. Los fundadores del IEEM en 1986 constituimos el INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO,
como unidad de investigacién dentro de la UM. El mismo tendrd por cometidos realizar actividades
interdisciplinarias de estudio, investigacién y difusién de los temas de Derecho Econémico, colaborando
con las facultades de la Universidad en la formacién y desarrollo de sus profesores y en las tareas de inves-
tigacion que los mismos realicen. El objetivo es crear un dmbito que convoque a profesores, estudiantes,
egresados y amigos de la casa a trabajar en forma mancomunada en la creacién de conocimiento en las 4reas
donde el Derecho y la Economia se dan la mano.

Como nos recuerda Ortega y Gasset, la ensefianza universitaria estd integrada por tres funciones bésicas:
la trasmisién de la cultura; la ensefianza de las profesiones; y la investigacién cientifica y educacién de
nuevos hombres de ciencia.

E1INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO pretende colaborar con la UM y desde la UM en la desarro-
llo de este pilar sustancial de toda Universidad como es la creacién de conocimiento.

Dr. Ricardo Olivera Garcia
Decano Emérito de la Universidad de Montevideo






CREACION DEL INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO

ACTA DE CONSTITUCION

En Montevideo, el 24 de noviembre de 2006, los abajo firmantes resuelven constituir una unidad de
investigacion en el ambito de la Universidad de Montevideo, la cual tendra la denominacién de “INSTITU-
TO DE DERECHO ECONOMICO”, en el marco de la conmemoracion de los 20 afios del inicio de las activi-
dades académicas de la Universidad, ocurrido el 25 de noviembre de 1986.

El INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO se regira por el Reglamento y demas resoluciones que
resulten aprobadas por los 6rganos competentes de la Universidad de Montevideo.

El INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO se constituye sobre las siguientes bases:

1. OBJETIVOS

El INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO seré una unidad de investigacién, sin personeria juridica,
que funcionara en el &mbito de la Universidad de Montevideo, sometida a la direccién de los 6rganos natu-
rales de la misma.

Su cometido serd realizar actividades interdisciplinarias de estudio, investigacién y difusion de los te-
mas de Derecho Econémico, colaborando con las facultades de la Universidad en la formacién y desarrollo
de sus profesores y en las tareas de investigacién que los mismos realicen.

2. ACTIVIDADES

El INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO desarrollara las siguientes actividades en el drea del Dere-
cho Econémico:
a) Organizacién de talleres, seminarios y congresos.
b) Realizacion de estudios e investigaciones.
c) Realizacién de publicaciones.
d) Publicaciéon de un Anuario de Derecho Econémico.
e) Colaboracién con las facultades de la Universidad en la actividad de formacién e investigacién de sus
profesores.
f) Colaboracién con los Poderes Ptblicos en la preparacién de leyes y decretos.
g) Colaborar con organismos publicos y con entidades gremiales en la formacién de sus integrantes en
temas de Derecho Econémico.
Anualmente el presentard un proyecto de actividades y rendird cuentas de las realizadas durante el afio
inmediato anterior.

3. INTEGRACION

Serén integrantes del INSTITUTO DE DERECHO ECONOMICO:

a) Los firmantes de la presente Acta de Constitucién, en su calidad de Miembros Fundadores.

b) Los Miembros Académicos, Docentes y Aspirantes a Docentes, y los egresados de los cursos de grado
y de postgrado de la Universidad de Montevideo que se integren al Instituto, de acuerdo con su
Reglamento de Funcionamiento.

c) Otras personas de notorio prestigio, del pais o del exterior, que se encuentren consustanciados con los
objetivos del Instituto y que sean aceptadas para integran el Instituto, de acuerdo con su Reglamento
de Funcionamiento.
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4. FINANCIAMIENTO

Seran fuentes de financiamiento de la actividad del Instituto:

a) Los recursos aportados por sus Miembros.

b) La matricula pagada por los asistentes a los seminarios y talleres que organice.

c) Elproducido de la venta o de los derechos de autor de las publicaciones que realice.

d) La asistencia que reciba de organismos ptiblicos o privados, nacionales o extranjeros, para la realiza-

cién de proyectos de investigacion.

Es objetivo del Instituto que su actividad no grave ni comprometa en ningtin momento los recursos de la

Universidad.

5. FUNCIONAMIENTO TRANSITORIO

Hasta tanto no sea aprobado por la Universidad de Montevideo el Reglamento del INSTITUTO DE DE-
RECHO ECONOMICO y sean designadas sus autoridades por los 6rganos de la Universidad de Montevi-
deo, el Instituto serd dirigido por un Consejo integrado por los Dres. Carlos E. Delpiazzo, Alberto Faget
Prati, Ricardo Olivera Garcia y Santiago Pérez del Castillo.

Se otorga la presente Acta, en un solo ejemplar, en el lugar y fecha indicados en la comparecencia.



INNOVACIONES EN EL PLAN DE ESTUDIOS
DE ABOGACIA

La Universidad de Montevideo de un tiempo a esta parte ha ido incorporando en los planes de Estudio
de las carreras de grado de sus distintas Facultades, lo que se conoce como flexibilizacion de su curricula.
Esta tendencia inspirada en las ya consolidadas practicas europeas y norteamericanas, busca redisefar el
modelo tradicional de estudio, universal y general, por una capacitacién especializada y autodirigida por el
alumno.

A partir de este afio, la carrera de abogacia de nuestra Facultad se adhiere a este camino y flexibiliza su
plan de estudios, permitiéndole al alumno elegir un porcentaje significativo de asignaturas para especializar
su estudio. Estos planes se caracterizan por contener un grupo de cursos obligatorios, que marcan la colum-
na vertebral de la carrera en la direccion de la obtencién del titulo profesional, en este caso, de abogacia y
luego ofrecen al alumno una variedad de asignaturas en aras a estudiar otras disciplinas que completen su
capacitacion en la direccién que elijan. A modo ilustrativo, dentro de este grupo de cursos se comprenden
herramientas practicas, como retérica; idiomas como el inglés y portugués no solamente juridico sino tam-
bién comercial; y areas del Derecho no comprendidas hasta el momento en la curricula, como Derecho Agra-
rio y Derecho Ambiental.






CURSOS VESPERTINOS

En el segundo semestre comenzaremos a ofrecer cursos por en horario vespertino, tanto de la carrera de
Abogacia como Notariado. Hemos visto que existe una creciente demanda por parte de personas que por
motivos laborales, no pueden estudiar en el horario tradicional de la mafiana. La necesidad de obtener el
titulo profesional se ha vuelto cada vez mas imprescindible en el &mbito laboral y la intensién es poder
brindar mas posibilidades para cubrir las distintas necesidades de los estudiantes.






COMPETENCIA DE ARGUMENTACION JURIDICA

Por tercera vez hemos sido representados por nuestros alumnos en la Competencia de Argumentacién
Juridica que se lleva a cabo anualmente en Washington. Organizada por la asociacién de estudiantes de
Derecho ILSA y auspiciada por el Estudio Juridico Sherman & Sterling. Una vez méds el desempefio de
nuestro equipo fue destacable, tanto por la sinergia de grupo como por el resultado obtenido.

Este afio el equipo estuvo integrado por Sofia Klot, Sebastidn Ramos, Yael Ribco y Fabian Roizen. El
couch fue por segunda vez Ady Beitler, quien habiendo sido participante en el 2005, dirige al grupo en la
elaboracion de los escritos y la preparacién para las rondas orales. Aprovechamos la oportunidad para
darles nuestro sincero agradecimiento por el tiempo y dedicacién empleados.






CONSULTORIO JURIDICO

El Consultorio Juridico ha abierto sus puertas por segundo afio en el centro de asistencia CADI, en el
barrio Casavalle. La experiencia del afio pasado fue muy buena y los alumnos respondieron con gran com-
promiso y seriedad al servicio brindado. La continuacion de los casos la seguiran los alumnos de quinto afio
que desempefiaran esta tarea durante este afio.
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LA PROHIBICION DE REFORMA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO Y EL ART. 310 INC 1°
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

ANDRES ACHARD BRITO DEL PINO

Master en Derecho Administrativo Econémico

SUMARIO
INTRODUCCION. 1. PLANTEQ DEL TEMA Y DEMAS PRECISIONES PREVIAS. II. ANTECEDENTES A LA CREACION
DEL ART. 310 DE 1952. IIl. EL NUEVO ART. 310 DENTRO DEL ESTABLECIMIENTO DEL TCA EN 1952.
IV, LAS SOLUCIONES EN EL DERECHO COMPARADO. SU IMPORTANCIA. V. LA OPINION DE LA DOCTRINA NACIONAL.
VI. LA JURISPRUDENCIA DEL T.C.A. VII. LA SITUACION ACTUAL. LA VINCULACION ENTRE LA REFORMA DEL ACTO
Y LA ANULACION PARCIAL. VIII. CONCLUSIONES. APENDICE NORMATIVO

INTRODUCCION

El objeto del presente estudio monogréfico de tesina se formula como finalizacién del curso de master en
Derecho Administrativo Econémico de la Universidad de Montevideo.

En ese marco, y con la intencién de contribuir al estudio de las limitaciones constitucionales de la juris-
diccién del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, es que se presenta aqui como tema principal —y tal
como lo indica el titulo de la tesina- “/a prohibicion de reforma del acto administrativo y el art. 310 inc 1° de
la Constitucion Nacional’.

La causa principal que motivo la elecciéon de este tema, que “prima facie” no presentaria dificultad algu-
na, es justamente la experiencia que en el desarrollo de la profesion se nos plantea dia a dia sobre el mismo.
Sin intencién de presentar de antemano ningtn tipo de juicio o valoracion sobre el asunto, debemos admitir
que en la practica profesional —y en particular en lo que hace a la accién del TCA- no hemos quedado satis-
fechos con la situacién que se produce con las anulaciones parciales que se dan en infinidad de casos y
menos aun con las explicaciones que, tanto doctrina como jurisprudencia, dan sobre el tema.

Fueron entonces esas constataciones de anulaciones parciales de actos que, junto a la prohibicién de
reforma, nunca terminaron de satisfacernos, y lo que nos llevé a intentar profundizar en el tema.

De esa forma, por razones mas bien metodologicas el estudio se inicia en primer lugar por el planteo del
tema como tal, siguiendo luego por analizar los antecedentes que dieron lugar en nuestro pais al dictado en
1952 ! de este art. 310 y de la instalacion directa del TCA luego de 122 afios de vida independiente del
Uruguay, asi como su posterior evolucion en los sucesivos textos constitucionales y sus reformas.

Se podran encontrar ademas, otros tantos capitulos destinados al andlisis de algunas previsiones andlo-
gas en el Derecho comparado y la doctrina extranjera, que como es sabido han influido —y mas en el caso del
Derecho Francés- en la fisonomia que actualmente tiene nuestro contencioso de anulacién. De mas esta decir
que todas y cada una de las comparaciones lo son en cuanto al punto de estudio, es decir la existencia o no de

1. Sehace referencia en general al inc 1° del art. 310 de 1952, ya que si bien es similar a la previsién de la Constitucién de 1934 y 1942 (salvo
la sustitucién del término “revocandolo” por “anulandolo”), es en ésta Constitucion donde se crea directamente el TCA, y por esa
razon es a partir de ese momento, donde a nuestro entender, el articulo cobra una real importancia. De mas estd decir que en la
Constitucién de 1967 y posteriores reformas, ese inc 1° no ha cambiado en su texto, respetando ademés la numeracién de la Constitu-
cién de 1952 que tomamos como referencia.
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una potestad de reforma del acto administrativo, y excluyen comparaciones, que si bien son interesantes,
excederfan en demasia el campo de estudio elegido.

También se destinan los correspondientes capitulos al anélisis de la jurisprudencia y de la doctrina nacio-
nal, ya sea en cuanto a la forma en que se ha entendido la prohibicién de reforma, sino también en cuanto a
mostrar cémo ambas han sabido moverse dentro de los limites que la Constitucién impone, a saber mediante
la aplicacion de lo que en doctrina se llama “la escisién del acto administrativo” y que como tal permite la
anulacion parcial de un acto administrativo.

Por ultimo se encuentran las conclusiones del trabajo, que en el mejor de los casos habra servido no sélo
para plantear un tema interesante y sus posibles discusiones, fallas y alcances, sino que ademaés -en el peor
de los casos- tendra utilidad como compilacion para futuras bisquedas sobre el tema.

I. PLANTEO DEL TEMA Y DEMAS PRECISIONES PREVIAS

Tal como se hacia mencién en la introduccién, corresponde aqui plantear el tema que se desarrollara en
las paginas siguientes. En primer lugar debe decirse que el mismo puede circunscribirse dentro del gran
tema que se ocupa de las potestades que tienen las diferentes jurisdicciones contencioso administrativas y el
alcance de sus fallos, aspectos estos que en nuestra Constitucion estan previstos en la seccién XVII titulada
“de lo Contencioso Administrativo”.

En el presente trabajo entenderemos por reforma del acto administrativo la modificacién de esa manifes-
tacion de voluntad de la administraciéon que produce efectos juridicos tal como lo manifiesta el art. 120 del
Decreto 500/991, y que como sefiala Sayagués Laso 2, se compone de los siguientes elementos esenciales, a
saber: 6rgano competente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad, forma y procedimiento.

Dejaremos de lado entonces la reforma que puede producirse por el érgano que dicté originalmente el
acto o por su superior jerarquico a raiz -o no- de la presentacion de recursos administrativos, para concen-
trarnos en la situacién que se produce cuando esta manifestaciéon de voluntad de la administracién es
modificada por un érgano diferente a aquel que dict6 el acto, variando entonces el contenido de esta
voluntad, y por ello, modificando muchas veces los propios motivos y en ciertos casos la finalidad perse-
guida por el acto.

Esto sucederia en las casos donde el Poder Judicial o el 6rgano independiente creado a esos efectos
ejerciera su poder, casos estos en los cuales la nueva voluntad deberia- para asi ajustarse a derecho- no solo
tener una motivacion clara y juridicamente habil, sino que deberia ademas ajustarse a la finalidad para la
cual se concedi6 la competencia. Todo esto en tanto la ilegalidad del acto y posterior modificacién se podria
haber producido por su desajuste —entre otras causas- entre la finalidad perseguida y la autorizacioén para la
cual esa norma superior previo el dictado de aquel acto.

Conocido por todos es el hecho de que, dentro de la competencia para entender en las demandas o
acciones de nulidad del art. 309 (obviamos las referencias para evitar repeticiones que son por todos conoci-
das), al Tribunal de lo Contencioso Administrativo (de aqui en mas “TCA” o “El Tribunal”) se le han restrin-
gido sus potestades en cuanto el contenido de su fallo, pudiendo entonces solamente acoger la demanda y
anular el acto, o bien desechar la misma y en consecuencia confirmarlo.

De esta forma, el art. 310 inc 1° establece de forma terminante que el Tribunal solamente podra confir-
mar el acto o anularlo, pero sin poder reformarlo. De igual tenor el art. 28 inc 1° de la Ley Orgénica del
TCA (Decreto Ley 15.524), quien especificamente refiere al tema, y repitiendo la prohibicién constitucional
menciona que “E/ Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anulandolo, sin
reformarlo”.

Con semejante claridad de las normas tanto constitucionales como legales, en Uruguay no cabria pensar
otra cosa que no sea la existencia de una prohibicién total a la posibilidad de que los actos administrativos
(sobre los cuales el TCA tiene competencia para expedirse) sean reformados por un 6érgano que no sea aquel
que los dicté o su superior jerarquico, es decir por un 6érgano ajeno que se sustraiga en la voluntad de aquel
que le dio vida al acto.

Pero bien, pese a lo anteriormente afirmado, todos sabemos que en la préctica nuestro TCA anula actos
administrativos de forma parcial, como sucede por ejemplo en materia tributaria cuando elimina parte del

2. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, 8" ED., puesta al dia a 2002 por Daniel H. Martins, Montevideo,
FC.U,, 2002, P4g. 431y ss.
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acto en la cual se le imputaba un recargo especifico, o por ejemplo en materia disciplinaria cuando al funcio-
nario destituido se le aplica ademds —en casos especificos- la pérdida de los derechos jubilatorios. En todos
estos casos, que suceden a diario en la préactica del contencioso anulatorio nacional, se podria entender que
el TCA reforma los actos administrativos pese a la prohibicién establecida en el mencionado art. 310 inc 1°.

De mas esta decir que a la sutileza de la anulacién parcial, se suma la existencia en la doctrina de la
famosa escindibilidad del acto, por la cual se entiende que ciertos actos son escindibles, y que de esa forma
se pueden anular en parte sin perjuicio de aquel llamado acto principal. De todas formas, la aplicacién de
esta teoria también tiene sus problemas en cuanto a la forma de integrarse al resto del sistema y sera objeto
de estudio en este trabajo, no solo en cuanto a su planteo, sino por la forma en que la jurisprudencia la
entiende y aplica en nuestro pais.

Pese a ello, no se trata aqui de acusar una supuesta omisién constitucional de parte del TCA en lo que
hace a su competencia natural, sino que por el contrario se busca analizarse la razén por la cual se ha llegado
a esta situacion. Para ello serd necesario tener en cuenta cémo se ha ido generando este proceso de transfor-
macién —y en cierta medida de ampliacion- de la competencia del contencioso administrativo (primero limi-
tado a la reparacién, y luego admitiendo la anulacién), que durante 124 afios fue suplido en mayor o menor
medida por el Poder Judicial.

Es importante entonces tomar en cuenta la influencia que provenia desde el exterior, y no solo desde
Europa (en especial Francia y Espafia), sino también desde EE.UU., todo lo cual influy6 necesariamente en la
ingenieria constitucional que hoy disfrutamos. Si bien muchas veces es normal y necesario que se atienda a
la evolucion del derecho en un determinado pais mirando con exclusividad los fenémenos nacionales, es
innegable que no se puede realmente entender un determinado suceso si no se comprenden ademas de la
situacién histérica de esa determinada nacion, las condiciones reinantes en el resto del mundo y la tensién
que sobre el primero tienden a producir.

En el caso del derecho sucede exactamente lo mismo por lo que desde nuestro punto de vista, la
interrelacioén entre las comunidades de ideas que existian —y existen- entre las diferentes naciones, han in-
fluido, no solo en cuestiones de corte cultural, ideas politicas y demaés, sino también en las estructuras cons-
titucionales (y mas especificamente de control contencioso administrativo), que en cierta medida son —como
ocurre siempre- el reflejo de la evolucion de una sociedad.

II. ANTECEDENTES A LA CREACION DEL ART. 310 DE 1952
A) La Constitucion de 1830

La primer Constitucién de la que goz6 la naciente Republica Oriental del Uruguay en 1830, no conte-
nia en lo que hace a la materia contencioso administrativa ningtn tipo de disposicién al respecto 3. Tal
como lo recuerda Méndez *, “la Seccion IV destinada a la organizacion del Poder Judicial concreto la
funcion jurisdiccional al contencioso civil... Sus disposiciones, atendiendo a la letra, parecian consagrar
un sistema de judicialidad absoluta, es decir, la entrega al Poder Judicial de los asuntos de naturaleza
administrativa”.

Sefiala Vescovi ® que este sistema “Nace historicamente de la aplicacion del principio de la separacion de
poderes y de la afirmacion, tradicional, por ejemplo en el Derecho inglés, de que la Administracion esta
siempre sometida al contralor de los tribunales ordinarios lo mismo que los particulares”.

Esta situacién no era en el fondo de extrafiar, recordemos que en ese momento en Francia era de reciente
aparicion el Consejo de Estado creado por Napoleén Bonaparte en 1799, y de mas esta decir que en 1830, al
dictarse la primer Constitucién de nuestro pais, el propio Napoleén habia ya dejado de gobernar. No se
podia pretender entonces que la Constitucion de 1830 tuviera disposiciones en materia contencioso adminis-
trativa. Los avances que vendrian principalmente de Europa en materia de control de la Administracién en
general -y en particular del Poder Ejecutivo- todavia tardarian varios afios en llegar al Rio de la Plata, regién

3. Bajoeltitulo de “La Constitucion de 1830” se incluye la de 1918, ya que en lo que hace al control contencioso administrativo esta tltima
no recibié modificacion alguna.

4. Meéndez, Aparicio “Historia del Contencioso Administrativo de Anulacién”, en Revista de la Asociacion de Estudiantes de Abogacia,
Ao 1933 (setiembre), Tomo VIII, N° 4, Montevideo.

5. Vescovi, Enrique, “El proceso contencioso administrativo de anulacién”, La Justicia Uruguaya, tomo 88, afio 1984, Pag. 5-20.
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que por otra parte también sufriria la influencia de aquellas ideas provenientes de los EEUU y que recién
recibirfan tratamiento constitucional en 1934 .

Por lo pronto, con la Constitucién de 1830 y su férrea determinacién en cuanto a la division de poderes de
Montesquieu, el sistema que se consagraba reconocia entonces al Poder Judicial como el tnico legitimado
para poder actuar en materia contencioso administrativa 7, por mas que dicha actuacién no implicaria pres-
tar un estricto control de legalidad, sino mas bien de reparacion de los perjuicios causados por la actuacién
ilegal de la Administracién. Esa seria la caracteristica mas sobresaliente de este periodo que se inicia en 1830.

1. Los juzgados de hacienda

En aras de ese objetivo de reparacién pecuniaria depositado en manos del Poder Judicial fue que se creé
en 1838 un Juzgado Especial de Hacienda, sustrayéndose esa competencia al Juzgado Letrado en lo Civil, no
tanto por existir una bisqueda en lograr una temprana especializacién, sino por el hecho de que este ultimo
se encontraba —como lo recuerda Méndez- sobrecargado por la cantidad de pleitos que involucraban a la
hacienda publica. Con vaivenes como los que sufriera entre 1859 y 1877 (periodo en el cual se devolvié
transitoriamente la competencia de hacienda al Juzgado Letrado en lo Civil), el Juzgado de Hacienda conti-
nuo ejerciendo su funcién como parte del Poder Judicial, especializandose en la actividad del Estado y en el
Derecho Ptblico, pero siempre sujeto a la reparacion de los perjuicios ocasionado por los actos ilegales del
gobierno.

De todas formas hay que resaltar que, ya sea por la existencia de un juzgado especializado o por la
atribucion de competencia al Juzgado Letrado en lo Civil, las facultades que el Poder Judicial tenia para con
los actos de la Administracién siempre se limitaron a la reparacién pecuniaria no existiendo en ningtin
momento intento alguno por ampliar su control sobre el poder administrador (léase facultad de anular
actos) y ello por el férreo limite que significaba la estricta separacién de poderes reconocida en la Constitu-
cion de 1830.

Tal como lo recuerda Giorgi ®, en el Uruguay de aquellos tiempos no s6lo no existia una competencia
contencioso administrativa, sino que tampoco existia tipo alguno de jurisdiccién contencioso administrati-
va, “en ese tiempo el acto administrativo goza de una absoluta impunidad en razon de que la declaracion
Jjudicial de su ilegalidad no lo eliminaba del orden juridico, no lo afectaba en lo mas minimo en su vigencia”.

Durante ese periodo se juzgaban mas los efectos del acto que el acto mismo y por ello el particular
afectado se limitaba a reclamar los dafios que pudiera haber sufrido por la aplicacién de aquel en su patrimo-
nio sin que nada pudiera hacer para eliminar del ordenamiento aquella disposicién ilegal.

De esta forma se comparte el panorama que sobre el punto tenia Sayagués Laso °, para quien “ E/ criterio
predominante en la doctrina y la jurisprudencia afirmo la competencia de los jueces para declarar la ilicitud
de los actos o hechos de la administracion y condenarla a pagar la reparacion patrimonial consiguiente, y
nego que pudiesen anular los actos administrativos, o dictar ordenes a la administracion, o suspender la
ejecucion de los actos administrativos impugnados...”

2. EI Codigo de Organizacion de los Tribunales (C.0.T.)

Sancionada en 1933, pero con vigencia a partir de febrero de 1934, la ley N° 9.164 regul6 la competencia
y organizacion de los tribunales del Poder Judicial, entre los cuales se incluyeron los Juzgados de Hacienda,
que a partir de ese momento pasaron a denominarse “Juzgados Letrados Nacionales de Hacienda y de lo
Contencioso Administrativo” *°.

6. Referimos aqui al leading case americano por el cual la S.CJ. de EE.UU. se atribuyo el deber y el derecho de efectuar un control de
legalidad sobre las leyes del parlamento. El caso “Madbury vs. Madison” significé sin lugar a dudas uno de los avances mas importan-
tes en materia constitucional, si bien pasaria mucho tiempo antes de que se plasmara en nuestra carta magna.

7. Ello se deriva del texto del art. 91 de la Constitucion de 1830 “ £/ Poder Judicial se ejercerd por una Alta Corte de Justicia, Tribunal o
Tribunales de Apelaciones, y Juzgados de primera instancia, en la forma que estableciere la ley”

8. Giorgi, Héctor, E/ Contencioso Administrativo de Anulacion, Universidad de la Republica, Montevideo, 1958, Pag. 36.

9. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 6" ED., puesta al dia a 1998 por Daniel H. Martins, Montevideo,
EC.U., 1998, Pag. 437.

10. Jiménez de Aréchaga, Justino, La Constitucion Nacional de 1934, vol 1, Editorial Medina, Montevideo, 1946, Pag. 36.
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Previsto en el art. 100 nims. 4 y 5 del mencionado cuerpo normativo y tal como lo expresa Diaz Peluffo ",
se ampli6 la competencia de estos juzgados de hacienda los que, a partir de ese momento, pasarian a entender
“en segunda instancia de las apelaciones por lesion de derecho que las leyes otorguen para ante los tribunales
contra las providencias y resoluciones administrativas definitivas dictadas de oficio o a peticion de parte,
contra las cuales se alegue la violacion de un derecho, cuando contra ellas no corresponda el recurso jerdrqui-
co”, y se estableci6 ademds “en tercera instancia de las apelaciones por lesion de derechos que las leyes otor-
guen para ante los Tribunales, contra las resoluciones o sentencias administrativas que decidan el recurso
Jerdrquico deducido contra las providencias o resoluciones a que se refiere el apartado anterior en los casos en
que este ultimo recurso fuere precedente”.

De todas formas y pese a todas las hipétesis previstas en este articulo 100, no se puede decir que aqui se
estableciera una verdadera segunda instancia jurisdiccional ya que no se le podia atribuir esta naturaleza al
procedimiento que el particular debia realizar ante la administracién misma y que hoy entendemos como
parte del agotamiento de la via administrativa. A lo sumo se trat6 de dar una forma mas organica a las
diferentes situaciones que por leyes anteriores le habian dado al Poder Judicial la posibilidad de entender
ante la apelacién de un particular por la negativa de la Administracién *.

Una de las razones por las cuales se ampli6 la competencia de estos juzgados especializados fue, como
menciona Vescovi , “..esta inmensa gama de organismos realizando una creciente actividad administrativa,
y el desarrollo de los fines secundarios del Estado, aumento la necesidad de contralor, resultando insuficien-
te, pese al aumento de sus competencias, el Poder Judicial, al que se le nego siempre la facultad anulatoria.”

El origen del aumento de la intervencién del Estado en la vida cotidiana de los habitantes se producia no
solo por un aumento en los fines que éste desarrollaba -y que en cierta medida eran el reflejo de las ideas
dominantes de la época-, sino que habia sido la propia Constitucién de 1918 la que habia promovido —en
parte- esta situacion al constitucionalizar los diferentes entes auténomos y al establecer las respectivas auto-
nomias departamentales ™.

El Estado Uruguayo crecia a un ritmo vertiginoso como consecuencia de la estabilidad politica alcanza-
day de la favorable situacién econémica que vivia la region y que se acentuaria en los afios posteriores hasta
llegar a la década de 1950. Fruto de esta bonanza econémica surge un aumento en las actividades que el
Estado pasaba a tomar a su cargo y que necesariamente implicaba un desarrollo en tamafio y complejidad de
su estructura burocrética, lo que llevé a un necesario aumento en la coordinacién a nivel tanto del funciona-
miento del Estado como de los recursos administrativos de control y garantias.

En este periodo tampoco es posible decir que existiera alguna variante en cuanto al caracter de judicial de
la competencia contencioso anulatoria *, que si bien no formaba parte de ninguna seccién especifica de la
Constitucion de 1918 tal como sucedia con la de 1830, se inferfa que dicha competencia le habia sido otorga-
da en principio al Poder Judicial. De ahi que siguieran siendo los érganos de este poder quienes se entendie-
ran competentes para ocuparse de las reparaciones patrimoniales en materia de litigios contencioso admi-
nistrativos, pero sin ningtin tipo de facultad para ir mas alla de la reparacién, lldmese anulacién stricto sensu
y menos aun la estricta reforma del acto.

Con ese panorama es que se iniciarfa el segundo periodo a partir de la aprobacion de la tercer Constitu-
cién que tendria la Republica a partir de 1934.

B) La Constitucion de 1934

La aprobacién de esta nueva Constitucion que se plebiscitara en abril de 1934, present6 varios avances
en lo que hacia a las dos anteriores. Ello sucedi6é en cuanto se crearon —de forma mas o menos directa-

11. Diaz Peluffo, Zola, El Recurso Contencioso Administrativo, Editorial. IEAL, Montevideo, 1960, P4g. 38.

12. AsiGiorgi (Ob. Cit. Pag. 37) menciona una serie de leyes por las cuales se facultaba a los particulares afectados a presentar un recurso
de apelacién contra las decisiones administrativas, siendo el Poder Judicial quien en definitiva decidiria, sustituyéndose en cierta
medida en la voluntad de aquella. De igual forma lo entiende Carbajal Victorica en cuanto sostenia que esas leyes muchas veces
“..dieron a los jueces el poder de reformar las decisiones ilegales o erroneas de la administracion piiblica, y les dieron el poder juridico
de dictar sentencias de condena para que se pagara el monto de una jubilacion o de un sueldo, o para que se hiciera efectiva una
reparacion..” (Carbajal, Victorica, “El régimen de Contencioso Administrativo Uruguayo”, en La Justicia Uruguaya, tomo 6, afio 1943,
Seccion Doctrina, Pag. 3).

13. Vescovi, Enrique. “Unidad de Jurisdiccion y justicia administrativa”, La Justicia Uruguaya, tomo 64, aio 1971, Pag. 69-89.

14. Sobre este punto ver in extenso: Méndez, Aparicio, Lo Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Biblioteca de revista de
Derecho Publico y Privado, Montevideo, 1952, Pag. 7-9.

15. Para Giorgi (Ob. Cit. Pag. 40) “El1 Cédigo de Organizacion de los Tribunales instituy6 un sistema judicialista para las causas contencioso
administrativas, pero organizando una jurisdiccién especial dentro del Poder Judicial”.
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nuevas formas de control de los poderes del Estado, entre las que se mencionan la accién de
inconstitucionalidad en manos del PJ, y la accién por ilegalidad de actos administrativos (con eventual
anulacién), cuya competencia se reservo para el futuro Tribunal de lo Contencioso Administrativo a ser
establecido por ley nacional *.

En efecto, estas 2 nuevas acciones representaban un importante avance en la técnica constitucional y de
contralor que la nacién habia visto hasta el momento. En primer lugar porque se ponia a tono con las herra-
mientas de control que ya existian en otras constituciones del mundo y en segundo lugar -y mas importante
aun- se profundizaba el respeto por la persona y sus derechos individuales 7 frente al Estado al permitirsele
a los particulares accionar ante leyes y actos administrativos contrarios a derecho.

De todas formas, como lo menciona Sayagués Laso ¥, si bien la Constitucién previ6 la creacién del TCA
y le atribuy6 una competencia determinada, en los hechos éste no pudo ver la luz a raiz de la inercia legisla-
tiva que llev6 al que el parlamento nunca aprobara la ley de su creaciéon (omisién que continuaria con la
posterior Constitucién de 1942).

Pese a ello, el avance en materia contencioso administrativa no se vio frenado, y el hecho de que el
parlamento no dictara la ley de creacién del TCA no dej6 sin garantias a los particulares que se veian afecta-
dos por actos administrativos. El Poder Judicial siguié tomando en sus manos las competencias en materia
de reparacién que la Constituciéon no solo no le habia quitado, sino que habia reconocido de forma expresa
en el inc 2° del art. 275.

En cuanto a la anulacién que se le reconocia al futuro TCA, la misma se delimitaba de forma clara, en
cuanto el articulo 275 inc 1° establecia que “ E/ Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirman-
dolo o revocdndolo, sin reformarlo”. De esta forma, el margen de maniobra que se le reconocia al futuro
Tribunal aparecia desde el comienzo seriamente limitado por la Constitucién, la cual sélo le reconocia a la
sentencia de éste la posibilidad de anular * el acto o de confirmarlo, sin poder reformarlo.

Pese a ello y a raiz de que el legislador no dict6 la ley que debia crear al TCA, él mismo debi6 por ello
dictar otras tantas leyes que atribuyeron esa competencia constitucional a 6rganos del Poder Judicial
(en este caso a los Juzgado de Hacienda), a los efectos de que los particulares pudieran entablar esa
“accion de ilegalidad” . Si bien es cierto que como manifiesta Jiménez de Aréchaga, esas leyes eran
manifiestamente inconstitucionales por cuanto la Constitucién habia atribuido esa competencia al TCA,
en los hechos se aceptaron por cuanto permitian a los particulares poder lograr la anulacién de actos
administrativos.

También fue una novedad de esta constitucion de 1934 la disposicién prevista en el art. 277, el cual
estableci6 que “La Ley; por tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara podra ampliar la
competencia del Tribunal, atribuyéndole la plena jurisdiccion en lo Contencioso-Administrativo. En tal caso,
el mismo Cuerpo entenderd en la materia a que se refiere el inciso 2° del articulo 275" .

De todas formas, hay que dejar en claro que la mencién que se hace en el articulo a la “plena jurisdic-
cién”, no tiene un correlacién con el recurso de plena jurisdiccién del Derecho Francés, donde el Consejo de
Estado puede llegar a reformar el acto, sino que simplemente se estaba consagrando la posibilidad de que
fuera el mismo 6rgano que anula el acto quien pudiera resolver la indemnizacién correspondiente, quitan-
dole asi al Poder Judicial la competencia para entender en el contencioso de reparaciéon.

La afirmacién anterior es evidente, ya que surge del propio texto del art. 277 en cuanto expresa: “£n tal
caso, el mismo cuerpo entenderd en la materia a que se refiere el inciso 2° del articulo 275, donde se esta
refiriendo sin duda al contencioso de reparacién que se le atribuye —mientras no exista la plena jurisdicciéon-
al Poder Judicial. Por otra parte, de las actas de discusién de la Comisién de Constitucion de la Convencién

16. Articulo 271.- “Se establecera por Ley, un Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, compuesto de tres miembros.”. En 1942 la
Constitucion mantendria una disposicién idéntica en el art. 268.

17. En esta misma linea, menciona Justino Jiménez de Aréchaga a estos 2 recursos o acciones, asi como la creacion constitucional del
Tribunal de Cuentas y de la Corte Electoral, si bien este tiltimo habia sido creado por ley en 1924 (Ob. Cit. Pag. 35).

18. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 6" ED., puesta al dia a 1998 por Daniel H. Martins, Montevideo,
FC.U., 1998, Pag. 451.

19. En esa misma linea la Ley Organica Municipal N° 9515 de 1935 establecia en el art. 64 la competencia del Poder Judicial para entender
en la reparacién patrimonial de aquellos particulares lesionados en su derecho por un acto administrativo.

20. Enrealidad el término correcto como lo hacia notar Jiménez de Aréchaga era “anulacion” y no “revocacion”, ya que quien revoca es el
mismo que dictd, mientras que quien anula es un tercero. Esta pequefia falla seria solucionada por el Constituyente de 1952 quien
utilizarfa el término “anulacion”.

21. Una lista completa de estas leyes puede verse en nota al pie N° 46, citado por Giorgi. (Ob. Cit. Pag. 41 y 42)
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Nacional Constituyente de 1934, no hay —o no surge- ningtin tipo de debate sobre el punto, habiendo sido
aprobados todos estos articulos por unanimidad #.

C) La Constitucion de 1942

Esta nueva Constitucién no alterd sustancialmente las innovaciones que se habian previsto en la carta de
1934, y en cierta medida fue una reaccién del poder politico de la época (llamado golpe “bueno” de Baldomir)
a las cuotas politicas establecidas en la Constitucién anterior fruto de la dictadura de Gabriel Terra y su
acuerdo con facciones del partido nacional. Es decir que las modificaciones que se produjeron en 1942 en
relacion a la Constitucién de 1934, lo fueron basicamente en cuanto a los aspectos de representatividad y
atribuciones del Poder Ejecutivo y Poder Legislativo, sin que implicara grandes cambios en lo que refiere a
los articulos relativos al hasta entonces proyectado Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

De todas formas, en relacién a la seccién XVII titulada “De lo contencioso administrativo” se incluyeron
cambios en lo que hace a la redaccion del art. 273, disposicién dentro del cual se tratan las contiendas inter-
administrativas sobre las cuales el Tribunal tiene la obligacién de resolver.

No existieron cambios en lo que hace a la redaccion del art. 272, el cual sigui6 limitando el alcance de la
actividad del Tribunal en relacién a la accién de nulidad y la posible anulacién o confirmacién del acto, sin
poder reformar el mismo. De igual forma el art. 274, en cuanto a la potestad de la ley para atribuirle la “plena
jurisdiccion”.

En cualquiera de los casos, las modificaciones introducidas en la Constitucién de 1942, no solo no fueron
trascendentes desde el punto de vista de nuestro estudio (el art. 310 inc 1° se mantuvo incambiado), sino que
ademads no lograron concrecién alguna, ya que tampoco durante su vigencia se dictaria la ley que debia dar
vida al TCA. Para ello todavia deberfamos esperar 10 afios mas, hasta la siguiente Constitucién de 1952.

D) Sintesis del periodo 1830 - 1942

De acuerdo al raconto histérico realizado en las paginas anteriores, se pueden encontrar 2 etapas bien
marcadas en lo que hace al control contencioso anulatorio y sus alcances. La primera comprende el periodo
que va desde 1830 hasta la Constitucién de 1934, y el segundo de 1934 a 1952.

En este primer periodo que comprenderia 104 afios de la vida independiente del pais, el sistema que
existi6 fue sin lugar a dudas de corte judicialista, donde quien podia entender en relacion a los dafios que se
derivaban de la actuacion administrativa era solamente el Poder Judicial. Por esa misma razoén, la posibili-
dad de control se limitaba a la reparacién del dafio cuando ello era posible, sin que se pudiera atacar la
existencia misma del acto ilegal, el que continuaba plenamente vigente.

El hecho de que esa competencia tuviera una mayor especializacién con la creacién de los Juzgados de
Hacienda, o de que ciertas leyes especificas permitieran a la justicia una instancia que en ese momento se
llam¢ “de apelaciéon” (aunque no lo fuera estrictamente), no cambia el hecho de que en ese periodo no existid
ningun tipo de control estricto por parte del Poder Judicial de los actos administrativos que dictaban los
diferentes 6rganos del Estado y que, en el mejor de los casos, no implicara la desaplicacion del acto por
oposicién a una norma de mayor jerarquia.

La segunda etapa inaugura si un periodo de reformas importantes a nivel del contralor de la actividad
del Estado en el sentido mas amplio, pese a lo cual, no es menos cierto que, en lo que hace al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, él mismo no sélo no llegaria a tener creacién factica (en tanto el parlamento no
dicto la ley correspondiente), sino que el alcance de sus poderes -que en el interin serian ejercidos por el
Poder Judicial- no llegaria sino a la anulacién o confirmacién del acto. Toda esta situacién incidira
drasticamente en la siguiente Constituciéon que regiria a partir de 1952.

22. Ladiscusion relativa a estos articulos en el anteproyecto pueden verse en el Acta 81 de la “Constitucién de la Republica — Anotada con
la indicacién de los debates de la Comision de Constitucion de la Convencion Nacional Constituyente, Imprenta Nacional, 1935,
Montevideo. La aprobacién de los articulos 310 y siguientes por la Convencion Nacional Constituyente puede verse en Comision
Nacional Constituyente, Tomo 2, Pag. 250-251, Imprenta Nacional, 1935, Montevideo.
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III. EL NUEVO ART. 310 DENTRO DEL ESTABLECIMIENTO
DEL TCA EN 1952

A) La creacion directa del TCA y su significacion

Tal como menciona Méndez %, “ La constitucion de 1952 es la culminacion de un movimiento constitucio-
nal orientado hacia la consagracion de un régimen contencioso de derecho ptiblico integral’.

Ello fue posible en tanto los Constituyentes de la época optaron por modificar el texto del nuevo art. 307
(anterior 271 y 268 de las Constituciones de 1934 y 1942 respectivamente), disponiendo asi la creacién en
forma directa del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Las modificaciones que imponia esta nueva Constituciéon en comparacién al sistema anterior proyectado
en las 2 Constituciones pasadas incluian, no solo la existencia de recursos administrativos que condiciona-
ban la accién de nulidad (arts. 317 y 319), sino que el propio contencioso reparatorio (que tal como lo estable-
cfa el art. 312 * estaria en manos del PJ en principio) quedaba sujeto a la previa anulacién del acto por el TCA,
o bien a la reserva de la reparacién por 4 votos conformes.

De esa forma, se terminaba de eliminar el anterior contencioso de lesién de derechos que se reconocia ya
desde 1830, y por el cual el Poder Judicial tenia atribuida la competencia de reparar los perjuicios de los actos
ilegales que se mantenian validos. Se instauraba de forma definitiva la jurisdiccién anulatoria que ya se
proyectaba en 1934 pero que, por razones de demora legislativa, recién culminaria en 1952 y quedaba en el
pasado el sistema judicialista que en los hechos habia funcionado en el pais por més de cien afios.

En cuanto a las potestades que se le atribuian al TCA, y sin perjuicio de la creacion del art. 311 en cuanto
al alcance del fallo # que no se preveia en las Constituciones anteriores, el art. 310 si sufrié una modificacién
minima pero certera, ya que se sustituyo el termino “revocacion” por el termino “anulacion”, que sin duda
es mas acorde con la técnica juridica, en tanto quien anula es un érgano que esta por fuera, y que ademas lo
extingue en ejercicio de funcién jurisdiccional.

Pese a ello, el alcance que sobre el acto tendria la decisién del Tribunal se mantendria incambiado total-
mente. Sobre el punto expresa Jiménez de Aréchaga *: “ El Tribunal no reforma el acto. El inciso primero fija
el alcance de los poderes del Tribunal. El Tribunal confirma o anula, no puede reformar el de la Administra-
cion. En caso alguno se sustituye a la autoridad administrativa de la cual emana el acto que se analiza, como
ocurriria si pudiera decidir el punto en forma distinta a como aquella lo hizo.”

De esta forma, en el Uruguay, y pese a instituirse un érgano que no formaba parte de la Administracién
(como en Francia) ni del Poder Judicial (como el modelo judicialista norteamericano), la Constitucién limité
su actuacion dentro de una categorizacion que podriamos llamar de jurisdiccién subjetiva, en tanto buscé
proteger los derechos de los individuos y no el derecho objetivo como tal. Ello surge en cuanto para accionar
ante el Tribunal se requiere ser titular de un derecho subjetivo o de un interés directo personal y legitimo (art
309 inc 3), y del propio efecto particular que tiene la anulacién —como regla- en caso de acogerse la demanda.

A ello se debe agregar que a la competencia atribuida al Tribunal sobre la simple anulacién de los actos,
se le reconoci6 a la ley nacional la potestad de ampliar su competencia al contencioso reparatorio %, es decir
considerando solo 2 contenciosos dentro de la clasica tetralogia de Lafferriére %.

23. Ob. Cit. Pag. 7.

24. Este art. 312 tenfa como antecedentes a los arts. 277 y 274 de las Constituciones de 1934 y 1942 respectivamente, los cuales hacian
mencion a la atribucion de la plena jurisdiccion, que si bien no tenian el alcance establecido por el Consejo de Estado Francés, permitian
—también- la reparacién pecuniaria del dafio. En si mismo el articulo mejora la redaccién evitando los equivocos. Sobre este punto es
interesante la opinién de Jiménez de Aréchaga, Justino, La Constitucion de 1952, vol 2 y 3, Medina, Montevideo, [s.f.]., Pag. 86. y
Sayagués Laso, Enrique E/ Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Martin Bianchi Antunez, Montevideo, 1952, Pag. 93.

25. Articulo 311.- “ Cuando el Tribunal de Io Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto administrativo impugnado por causar
lesion a un derecho subjetivo del demandante, la decision tendrd efecto uinicamente en el proceso en que se dicte. Cuando la decision
declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administracion, producird efectos generales y absolutos.”

26. Jiménez de Aréchaga, Justino, La Constitucion de 1952, vol 2 y 3, Medina, Montevideo, [s.f.]., Pdgs. 84 y 85.

27. Sobre este punto existe la opinion divergente de Méndez (Lo Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Biblioteca de revista
de Derecho Publico y Privado, Montevideo, 1952, Pag.. 66), quien entiende que la constitucion no consagré un verdadero contencioso
de reparacién en el art. 312, sino que simplemente le permitiria al TCA apreciar el aspecto patrimonial como consecuencia de la
sentencia anulatoria que podria dictar. Es decir que para el cobro de la indemnizacién deberia ir al Poder Judicial.

28. Las 4 jurisdicciones posibles serian las siguientes: plena jurisdiccion, anulatoria, interpretativa y represiva. Citado por Giorgi (Ob. Cit.
Pag. 26) en nota al pie N° 25.
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Quizés por esta razén fue que el propio Méndez # le negaba al TCA la calidad de verdadero Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, ya que a su juicio “solo pueden merecer el nombre de tal un contencioso
administrativo que contenga y armonice todos los medios de defensa requeridos para la efectividad integral
del derecho.” Esta opinién revelaba su posicién en cuanto reconocia que al TCA se lo habia reducido al
estricto control de lo anulatorio, y que tampoco por ley podia atribuirsele la plena jurisdiccién, ya que el
propio art. 310 le habia impedido de forma expresa reformar el acto sometido a su decisién.

B) La discusidn en el seno de la Comision de Reforma

Sibien es cierto que el tema relativo a la prohibicién establecida sobre el TCA para reformar los actos que
cafan bajo su jurisdiccion no fue parte expresa de las discusiones que sobre el articulado se dieron en la
Comisién de Reforma *, de todas formas los intercambios de ideas que se dieron sobre los restantes incisos
del art. 310 son de provecho.

La utilidad que se deriva de esta discusién en cuanto al tema de la prohibiciéon de reformar es doble. En
primer lugar en cuanto el tema es referido de forma indirecta durante la discusién, pero ademas -y quizés
tanto mas importante- porque nos permite ver cuales eran las ideas que sobre el Contencioso se manejaban
en el seno de la Comisioén, y cuales fueron sus intenciones expresas en cuanto a la constitucién de esta nueva
jurisdiccion.

Se traslucen de esta discusién, no solo las diferentes concepciones politicas y de control de la Administra-
cién por un 6rgano externo en cuanto garantia de los derechos individuales, sino que también deja entrever
los —-mas o menos justificados- temores por la actividad a desarrollar por este Tribunal, y la posible influencia
que éste podria llegar a tener sobre el normal desenvolvimiento del gobierno, y en particular del Poder
Ejecutivo.

En cuanto al alcance que se le reconoce al Tribunal, no hay duda de que se limita a la simple anulacién del
acto y no se admite la reforma del mismo. Esto surge con claridad al momento de presentarse el art. 310 por
parte del miembro informante -Dr. Ferrer Serra- para su posterior votacién, donde se expresa por éste que
" Establecemos de nuevo o precisamos, que se refiere pura y exclusivamente al contencioso de anulacion, y
establecemos expresamente que no podrd reformar el acto, pero si anularlo.” “..nosotros hemos establecido
preceptivamente que de los tres contenciosos que pueden haber en el Contencioso Administrativo: el de
reparacion, el de modificacion y el de anulacion, nos decidiamos fundamental y exclusivamente por el de
anulacion” .

De todas formas, la discusién de ese articulo se centraria en las mayorias necesarias para poder anular el
acto segtn se viole un derecho subjetivo o un interés directo personal y legitimo, asi como las requeridas
para reservar la accién de reparacion ante la justicia ordinaria. En el proyecto que se trajo a discusién se
requerian 4 votos para anular un acto ya sea por violacién de un derecho subjetivo o de un interés directo
personal y legitimo, mientras que bastaban 3 votos conformes para reservar la accién de reparacién ante el
Poder Judicial.

Si bien es cierto que el proyecto que efectivamente se sancioné fue diferente, en cuanto previé 3 votos
conformes para anular por la violacién de un derecho subjetivo o para reservar la accién de reparacién, y 4
para anular para el resto de los casos, la discusién planteada dejaba en claro que existia un temor fundado en
la accién del Tribunal y la posible interferencia en la actividad de la Administracién.

El Dr. Beltran, en un momento dado de su exposicién y criticando justamente esa mayoria de 4 votos
requerida para anular el acto, menciona que ello seria un retroceso frente al sistema existente previo al
establecimiento directo del TCA, ya que leyes anteriores habian facultado al PJ a asumir esa competencia que
ahora tendria el TCA. De ahi que expresara “...que ya hay una zona de la administracion en la que el Juez,
por imperio de las normas legales, puede anular o modificar el acto. Para toda esa zona administrativa ya
conquistada en el control jurisdiccional, se experimenta en este caso un retroceso, porque ahora el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo requerird un quorum especial dificilmente lograble.”

Frente a esa preocupaciéon del Dr. Beltran de que no se estaria dotando un control juridico que tuviera
una real eficacia, y de que se estarfa aplicando un sistema que privilegia a la administracion en detrimento

29. Meéndez, Aparicio, Lo Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Biblioteca de revista de Derecho Publico y Privado, Monte-
video, 1952. Pag. 74 y 75.

30. El contenido de la discusién se encuentra en las paginas 452-479 de las actas de la Comisioén de Reforma ubicadas en la Biblioteca del
Palacio Legislativo, y la aprobacién de los articulos en cuestion se ubican en las paginas 568-571.
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del particular al requerir menos votos para confirmar que para anular, se ve la posicién contraria del Dr.
Minelli, quien recuerda que salvo en aquellos actos permanentes o de efecto continuo, el particular a lo méas
que puede aspirar es justamente a la reparacion, ya que el Tribunal no puede modificar el acto administrati-
vo. De ahi que exprese que la solucién a la que llego la Comisién que propone el texto, lo fue tomando en
cuenta “F] respeto debido al acto administrativo, sobre todo cuando emana del Poder Ejecutivo surgido de
una eleccion directa..”

De ahi que el Dr. Minelli entienda que el texto es en si mismo una transaccién que debe existir, ya que
“..concilia el punto de vista politico, la necesidad de que un acto administrativo solo sea anulado en casos
muy excepcionales y la de que el damnificado no requiera para que la via de la reparacion le quede abierta,
sino una mayoria menor.”

Mas lejos va el Sr. Batlle Pacheco, quien entiende que la necesidad de 4 votos para anular se debe a que en
cierta medida el particular que solicita la anulacién de un acto “Quiere desautorizar a una autoridad y
entonces, es logico, me parece, que para esa segunda razon se tomen mayores garantias.”. De ahi que el
propio Dr. Minelli exprese en su apoyo, que “si se facilita extraordinariamente la posibilidad de su revoca-
cion, eso puede crear, aparejar consecuencias que es necesario tener en cuenta.”

Esa posicion seria rebatida luego por el Dr. Beltran, quien deja en claro que el propio establecimiento
histérico del contencioso de anulacién, lo es justamente porque el particular no ve su derecho satisfecho por
la reparacién, y subraya la existencia de esa lucha entre los derechos del particular y la necesidad de la
Administracién de dictar actos, resumiendo que “..en este capitulo contencioso nos estamos moviendo en
dos polos que hay que contemplar: por una parte el temor de perturbar la accion administrativa, por el otro,
el deseo de garantizar al ciudadano.”

Eventualmente, el articulo que se terminarfa aprobando por la Comisiéon de reforma, es diferente en
relacién al propuesto, pero lo significativo de esta discusiéon que merece destacarse es que:

e La clase politica denotaba un real temor en cuanto a la eventual actividad del Tribunal, y los efectos

sobre la actividad administrativa del Poder Ejecutivo.

* Que no existian dudas, que aun reconociendo que en el pasado alguna ley atribuia la posibilidad de
reformar un acto administrativo, el Tribunal que se instalaba a partir de ese momento no podia sino
limitarse a la anulacién o a la confirmacion.

¢ Habia una real percepcion por parte de los integrantes de la Comisién de que se trataba de balan-
cear los derechos de los individuos con la mas o menos libre realizacién de la actividad adminis-
trativa.

e Existia por parte de ciertos grupos que conformaban la comisién y que pertenecian al partido
que gobernaba al pais desde comienzos del siglo XX, un excesivo reconocimiento al acto admi-
nistrativo, que sin dudas iba mas alla de lo que después se conoceria como la “presuncién de
legitimidad”.

C) El panorama a partir de ese momento

Con la aprobacién de la Constitucion de 1952 en el plebiscito correspondiente, quedaria efectivamente
instituido el TCA, quien de momento y hasta la sancién de su ley orgénica ¥ funcionaria en base a las
disposiciones transitorias incluidas a esos efectos.

A partir del establecimiento del Tribunal, y pese a que con posterioridad sufriria distintas reformas, el
art. 310 se mantendria incambiado, y con ello la prohibicién del TCA de reformar el acto, manteniéndose
restringida su competencia a la anulacién o confirmacién del mismo.

De todas formas, es necesario mencionar que, de acuerdo a la Constitucién vigente de 1967, el art. 309
establece (a diferencia de su redaccién de 1952) que el TCA conocerd ademas de los acfos administrativos
definitivos emanados de los demads organos del Estado. De esa forma cualquier tipo de duda respecto a los
actos sobre los cuales puede expedirse el Tribunal quedaron eliminadas, comprendiendo entonces a los actos
emanados del Estado persona ptiblica mayor, 6rganos de control de creacién constitucional (TC, TCAy CE),
Gobiernos Departamentales, Entes Auténomos y Servicios Descentralizados.

La otra modificacién que revistié importancia fue la prevista en la reforma de 1997, por la cual se vio
reformado el art. 312 de la Constitucién, eliminando asi la ligazén de instancia que se habia creado en 1952,

31. Habria que esperar varias décadas hasta que el 9/1/84 se sancionara la Ley Organica del TCA, Decreto Ley 15.524 (modificado parcial-
mente por la Ley 15.869 de 22/6/87).
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y por la cual el particular que pretendia la reparacién debia, ademas de agotar la via administrativa *,
presentarse ante el TCA para lograr la anulacion del acto a efectos de obtener la reparaciéon. También en 1952
se eliminarian las referencia que existian en las Constituciones de 1934 y 1942 (arts. 277 y 274 respectivamen-
te) sobre la posibilidad de que la ley pudiera atribuirle al Tribunal la plena jurisdiccién, y se establecia
correctamente la referencia al contencioso reparatorio. En la Constitucién de 1967 ese articulo se reformaria
eliminando la referencia al contencioso de reparacién, el cual quedaria definitivamente establecido en ma-
nos del Poder Judicial.

IV. LAS SOLUCIONES EN EL DERECHO COMPARADO.
SU IMPORTANCIA

Existen sobradas razones para estudiar, o por lo menos para hacer un estudio superficial de los dos
grandes sistemas juridicos en materia contencioso administrativa y mas especialmente en relacién a la even-
tual reforma del acto administrativo. Sobre todo bajo el entendido de que entre ellos, no solo ha existido en
mayor o menor medida algtin tipo de influencia reciproca, sino que ademas han sido tomados como fuente
en otros tantos ordenamientos juridicos.

Es asi que, tal como sucede en los diferentes aspectos de la vida y de la politica en general, las diferentes
instituciones se moldean de acuerdo a costumbres, ideas dominantes de una determinada época, tensiones
sociales y reclamos populares propios de ese momento. Pero también comparten muchas veces ideas que
son traidas de terceros paises y que influyen en ellas con diferente intensidad.. Nadie puede entonces dudar
por ejemplo que en el ideario de la revolucion francesa estaban latentes muchas de las ideas que habian dado
lugar a la revolucién americana unos afios antes y viceversa.

Lo dicho es aplicable tanto a las ideas politicas como a los sistemas de gobierno e instituciones juridicas
y demas, es de particular importancia en paises como el Uruguay, donde su propia génesis tiene razén de ser
en un determinado contexto histérico. Si a ello sumamos el origen extranjero de sus primeras poblaciones,
no es de extrafar que las ideas extranjeras influyeran en nuestra forma de gobierno e instituciones y que, por
lo tanto incidieran claramente en la forma que se le terminé dando a nuestro contencioso administrativo,
tanto en su origen como en su posterior evolucion.

Las diferentes etapas que el sistema de contralor de legalidad de los actos administrativos fue pasando
en las diferentes Constituciones Nacionales, es justamente una prueba viviente de las diferentes tensiones
que esas ideas y su evolucién provocaron —para bien o para mal- en nuestro sistema juridico. En virtud de
ello serd necesario analizar la eventual influencia extranjera en las siguientes paginas.

A) Francia

1. Origen y posicion institucional del Consejo de Estado

El propio surgimiento del Consejo de Estado en la etapa post revolucionaria, sus competencias y sus
limites, solo pueden comprenderse si se analiza la situacion que con anterioridad se vivia en Francia. Si, tal
como menciondbamos al comienzo del trabajo, entendemos que la forma de control, las potestades del 6rga-
no que controla y demads, son en el fondo una manifestaciéon de la forma en que cada ordenamiento ha
entendido la separacién de poderes, en Francia esto no escapa a la regla.

En efecto, tal como lo sefiala Sayagués Laso * en relacién al Derecho Francés, “ Los constituyentes de 1789
se mostraron hostiles hacia los tribunales judiciales, en cuanto a su competencia para entender en los litigios
contra la administracion, y por diversas leyes prohibieron absolutamente que aquellos pudieran conocer de
dichos litigios o turbar de cualquier manera el funcionamiento de las autoridades administrativas”.

32. Aspectos estos regulados por el art. 317 de la Constitucién y Ley 15.869 de 22/6/87 (modificada oportunamente porla ley 17.292 de 25/
1/01). De todas formas a la fecha se mantiene dividida la jurisprudencia y parte de la doctrina, en relacién a si es necesario agotar la via
administrativa para poder acudir a la via reparatoria ante el Poder Judicial.

33. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 6" ED., puesta al dia a 1998 por Daniel H. Martins, Montevideo,
FC.U., 1998, Pag.. 377 y ss.

34. Prat, Julio A. “Curso de Derecho Administrativo” tomo 5 vol 3, Editorial ACALI, Montevideo, 1982, Pag. 23.
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Por otra parte, y como sefiala Prat *, a la interpretacion o lectura que se hacia de la separacion de poderes,
se sumaba ademads la total desconfianza que los revolucionarios de la época sentian por los parlamentos,
antiguos cuerpos judiciales del Antiguo Régimen. Esos 2 hechos, mas la existencia del propio Napoleén
Bonaparte y sus ideas sobre el tema, darian creacion -en el periodo del Consulado- a uno de los 6rganos mas
estables y respetuosos del ordenamiento estatal francés ** como lo es el Consejo de Estado.

Esta solucién llevé a que, con el paso de los afios, el sistema contencioso administrativo en Francia no
transitara hacia uno de corte judicialista como en los Estados Unidos o Inglaterra, donde se entiende que la
Administracién esta sometida al Juez tal como lo hace el particular, sino que se estableciera dicha potestad
en un érgano que formaria parte de la administracién pero seria independiente de ésta.

Sibien es cierto que el Consejo de Estado en sus comienzos funcionaba basicamente en materia de aseso-
ramiento al gobierno (primero al cénsul y luego emperador Bonaparte) y con proyectos de decisiéon en ma-
teria contencioso administrativa en lo que comtinmente se llamé como periodo de “justicia retenida”, a
partir de la ley de 24 de mayo de 1872 se le reconoce la competencia al propio Consejo de Estado, pasando asi
a la etapa de “justicia delegada”.

El dictado de esta ley, mas el fallo Cadot * del propio Consejo de Estado por el cual se declara juez comtin
en materia administrativa, termina por separar la administracién activa de la administracién contenciosa,
siendo esta ultima totalmente auténoma de la jurisdiccién judicial y de la administracién misma.

2. El alcance de la decision. Los diferentes recursos admisibles

Tal como lo destacan la mayoria de los autores, tradicionalmente se han reconocido de acuerdo a la
distincién formulada por Lafferrier ¥ segtin los poderes que en cada uno tiene el Consejo de Estado, la
existencia de 4 recursos pasibles de ser planteados ante el mismo. Estos son el recurso de plena jurisdiccién,
el de anulacién, el de interpretacion y el de represién. Nos enfocaremos en los 2 primeros, en atenciéon que
tanto el de interpretaciéon como el de represién no tienen vinculacién con el tema objeto de este estudio.

3. El recurso de plena jurisdiccion

Alos efectos de la posible reforma del acto administrativo por el Consejo de Estado, el recurso que nos
interesa analizar aqui es justamente el de plena jurisdiccién. Dicho recurso recibe este nombre en atencion a
que, como menciona Giorgi**, “..consagra la sujecion total de la accion administrativa al dominio del organo
Jurisdiccional. En este jurisdiccion, el administrado puede obtener la reparacion en el orden patrimonial y la
anulacion o reforma del acto administrativo impugnado.”

En este recurso de plena jurisdiccion, el proceso que se planea lo es entre el particular afectado en su
derecho subjetivo (a diferencia del interés directo y personal que requiere el recurso de anulacién), el cual ha
sido desconocido por la administracién, incurriendo asi en una violacién legal o contractual *.

El objetivo primordial de este recurso es el de restablecer el derecho subjetivo violado o lesionado por la
actuacion administrativa y de ahi que el juez pueda llegar, no solo a anular sino a reformar el acto, si bien la
solucién (fallo) solo tiene efecto en el caso concreto.

Como en estos casos el proceso como tal se dirige contra un acto, muchas veces el particular cuyo
agravio se deriva de un hecho deberd provocar la decisién administrativa por medio de una peticién a la
administracion.

35. Junto con la creacion del Consejo de Estado fueron creados los Consejos de Prefectura en base a una division territorial. Los mismos
subsistirian hasta la reforma de 1953, donde se transformaron en Tribunales Administrativos Regionales con decision en primera
instancia, pero admitiendo la apelacién ante el Consejo de Estado.

36. Contenido accesible en http:/ /www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la04.shtml

37. Este criterio es cuestionado sobre todo por aquellos que siguen la clasificacién de Duguit en relacion a la estructuracion de los conten-
ciosos en subjetivos y objetivos, segtin se pretenda reparar el derecho lesionado en el primer caso, o solamente restaurar el orden
juridico vulnerado. Ver in extenso en Prat (Ob. Cit. Pag. 48-49), Marial (Mairal, Héctor A., Control Judicial de la Administracion
Publica, Vol. 1, Editorial Depalma, Bs. As., 1984, Pag.. 167 y 169.) y Giorgi (Ob. Cit. Pag.. 30 y 31).

38. Ob. Cit. P4g. 27.

39. Tal como lo expresa Mairal (Ob. Cit. Pag. 163), el caso tipico es la reclamacién contra la administraciéon fundada en un contrato admi-
nistrativo. Sobre ese particular es que se ha creado en Francia la teoria de los actos separables, de forma de admitir legitimacién a los
terceros que no son parte del contrato en cuanto al recurso por exceso de poder. Este tema se puede ver con profundidad en Macera,
Bernard-Frank, “Pasado, presente y futuro de la teoria de los actos separables en el derecho francés de la contratacién ptiblica” en
Revista de Derecho Administrativo, N° 32, Depalma, Buenos Aires, setiembre-diciembre, 1999.
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Este recurso se diferencia ademas del recurso de anulacién (también llamado por exceso de poder) en
cuanto no estan establecidas las hipotesis de su aplicacién a texto expreso, siendo por ello el recurso de
principio ante el Consejo de Estado, y en el cual su poder de control sobre la Administracion es mas
marcado.

4. El recurso de anulacion (exceso de poder)

A diferencia del recurso de plena jurisdiccién, este recurso de anulacién es una clara creaciéon
jurisprudencial del Consejo de Estado, y su objeto principal no es ya el resolver la situacién puntual de aquel
particular cuyo derecho ha sido violado o lesionado por el acto, sino que se trata en principio de precaver el
derecho objetivo (ordenamiento juridico), eliminado de forma total o parcial ese acto ilegal. De ahi que se
halla sostenido que en este caso estamos ante un verdadero proceso al acto que se considera ilegal por el
recurrente. Es en razén de esta funcién de purgar al orden juridico de los actos eventualmente ilegales, que
el efecto que tiene la eventual anulacién — a diferencia del recurso de plena jurisdiccién- lo sea erga omnes.

La caracteristica particular de este recurso es que, si bien esta abierto contra toda decisién administra-
tiva que produzca efectos juridicos, se limita en cuanto solo puede plantearlo quien ha sido violado ya no
en su derecho subjetivo como se requiere en el recurso de plena jurisdiccién, sino en su interés personal y
directo *° (si bien se ha admitido la legitimacién de los grupos organizados en tanto una decision afecte al
grupo como tal). Ademas este recurso solo admite 4 causales de nulidad, a saber: la incompetencia, el vicio
de forma, la violacién de la ley, y la desviacién de poder.

5. Sintesis de ambhos recursos

Tal como se desprende de lo dicho en las paginas anteriores, en el derecho Francés tanto el recurso de
plena jurisdiccién como el recurso por exceso de poder permiten al Consejo de Estado —con la limitacién
propia del tipo de recurso y el alcance del fallo- modificar la decisién administrativa impugnada.

En el primero caso (recurso de plena jurisdiccién) el Consejo de Estado puede rehacer totalmente el acto
administrativo, en tanto la modificacién implica en si misma un nuevo acto creado por aquel al sustituirse en
la voluntad de la Administracién. Aunque también es cierto que en el segundo caso (anulacién parcial en el
recurso por exceso de poder) el Consejo de Estado modifica —aunque de forma diferente- también el acto, ya
que una vez anulado en parte pasa a ser otro acto totalmente diferente, o por lo menos lo seria tedricamente.

Mas adelante veremos cémo ambos recursos han influido en la creacién constitucional de nuestro con-
tencioso administrativo, que desde ya adelantamos, ha tomado parte de cada uno de los mencionados for-
mando asi uno nuevo, tinico y especial.

B) Estados Unidos de Norte América

1. Un sistema judicialista

A diferencia del sistema europeo continental que tiene su maximo exponente en el Derecho Administra-
tivo Francés y en el Consejo de Estado como 6rgano especializado, el Derecho Administrativo en Norteamérica
ha tenido una evolucién totalmente diferente, apoyandose y reconociéndole al Poder Judicial el conocimien-
to de todas las decisiones que se podrian catalogar —para el derecho francés- como contencioso administra-
tivas.

Ello responde en cierta medida a una lectura diferente a la que hacian los franceses de la divisién de
poderes y que en los Estados Unidos significo el atribuir cada una de las funciones (Ilamese legislativa,
judicial y ejecutiva) a una determinada rama del gobierno. En los Estados Unidos como veremos mas ade-
lante, el Poder Ejecutivo tiene ademas de las atribuciones y cometidos establecidos en la Constitucién Fede-
ral, todas aquellas que las diferentes leyes les han ido atribuyendo de forma expresa por el Congreso (inclui-
das las cuestionadas delegaciones para dictar leyes, tan propias de los periodos de crisis).

40. Como menciona Prat en cita a pie de pagina N° 359 (Ob. Cit. Pag. 52), “e/ recurso no esta organizado como una accion popular”.
También Sayagués Laso en el tomo 2 de su Tratado, Pag. 387.
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En cuanto a sus particularidades, no hay que olvidar en primer lugar que las raices de este derecho
administrativo —que no siempre fue reconocido como tal- estan en el sistema inglés del common law, y que si
bien es cierto que éste ha sido modificado en atencién a los principios que vienen de una constitucién escrita
como la americana, las semejanzas aun son apreciables *'.

Dejando de lado los comienzos del Derecho Norteamericano, y de la tesis por la cual se sostenia que, asi
como el Estado no podia dafiar al particular, tampoco podia el Poder Judicial interferir en la actividad admi-
nistrativa de aquél, es que nos encontramos con la creacién de los 6rganos reguladores (agencies) y comisio-
nes (boards), etapa a partir de la cual se evidencia un aumento en la importancia del Derecho Administrativo
Norteamericano que tendria su punto culminante con el dictado de la Administrative Procedure Actel 11 de
junio de 1946.

El aumento en la complejidad de las actividades que el Estado debia prestar por si mismo, o bien que
debia supervisar en su ejecucion por particulares, llevé a que en épocas tempranas comenzaran a proliferar
este tipo de agencias *, empezando con la creacién de la ICC (/nferstate Commerce Commission) en 1877.

Estas agencias, que en tanto 6rganos administrativos forman parte del poder administrador mas alla de
su forma de integracion y cometidos especificos *, no sélo ejercian actividad administrativa, sino que en
muchos casos la propia ley que las creaba les reconocia dos atribuciones de maxima importancia: el ejercicio
de actividad legislativa restringida en su materia (rule making), y la posibilidad de dictar decisiones cuasi-
judiciales (adjudication power).

2. Revision Judicial (Judicial review)

Haciendo un simil con el sistema administrativo europeo continental podemos decir que en principio el
Poder Judicial de los EEUU ha admitido como regla general la revisabilidad de los actos dictados tanto por
la administracién en forma general como por las agencies y boards que se fueron creando con el paso del
tiempo *.

Es asi que se ha distinguido la existencia de 2 tipos de acciones revisoras por el Poder Judicial, segtin sea
que ellas estén o no establecidas en la ley que crea la potestad administrativa (o en su caso la que crea la
agencia o la comisién). En los casos en que la ley no lo prevé el Poder Judicial las ha admitido y en los casos
en que han sido previstas, se diferencia segtin los actos sean o no ejecutorios, ya que cuando no lo son, la
revisabilidad se produce cuando la administracién quiere ejecutar la decisién a través del poder judicial,
mientras que cuando los actos tienen esta calidad de ejecutorios el particular debe agotar la via administra-
tiva ** para poder acceder al Poder Judicial y a la anulacién del acto.

Menciona Sayagués Laso * que en EE.UU. las causas por las cuales un acto puede considerarse ilegal, son
en principio o bien por ser wulfra vires, o no ser razonables, o haberse infringido el principio del debido
proceso (due process of law).

En cuanto a los limites que han existido a esta revision judicial son dos. Por un lado cuando la propia ley
lo establece de forma expresa * al crear la atribucioén a favor de la administracién (incluidas las agencies o
boards) y por otro cuando el poder de decisién que se atribuye es discrecional.

Pese a ello, como menciona Garcia de Enterria *, esas restricciones a la revisién judicial pueden ser
dejadas de lado ya que, en cuanto a la admisibilidad de la eliminacién de ésta por la ley, la jurisprudencia se

41. Conforme opinién de Sayagués Laso en el Tomo 2 de su Tratado, Pag. 411.

42. Como menciona Garcia de Enterria (Garcia de Enterria, Eduardo “Algunas reflexiones sobre el Derecho Administrativo Norteamerica-
no (a propoésito de una nuevo exposicion sistematica del mismo)”, en Estudios de Derecho Administrativo, tomo 1°, Universidad de la
Republica, Montevideo, 1968, Pég.. 182), el concepto de agencia en el Derecho Norteamericano esta definido por la Federal Administrative
Procedure Act (Section 2* 551 US Code) como “toda autoridad del gobierno de los Estado Unidos distinto del Congreso y de los
Tribunales”.

43. Lamenciéna “formar parte del poder administrador” no implica claramente que estas agencias formen parte de la rama ejecutiva, sino
todo lo contrario. Justamente la idea al crear estas comisiones fue que se mantuvieran fuera del esquema del Poder Ejecutivo.

44. Como menciona Garcia de Enterria (Ob. Cit. P4g. 190) ello ha tenido consagracién en la Administrative Procedure Act (art.702), la cual
reconoce el derecho de todo particular de acceder a la revisién judicial de toda actuacion administrativa que le cause un perjuicio.

45. “Agency action is clearly not “final” in a given case if the private party has not complied with the rule requiring the exhaustion of
administrative remedies.” Sobre el agotamiento de la via administrativa ver Schwartz, Bernard, An introduction to American
Administrative Law, 1st Ed., New York, Oceana Publications Inc., 1958, Pag. 171-174.

46. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 6" ED., puesta al dia a 1998 por Daniel H. Martins, Montevideo,
FC.U., 1998, Pag. 413.

47. Schwartz, Bernard, An introduction to American Administrative Law, 1st Ed., New York, Oceana Publications Inc., 1958, Pag. 164.
También trata el punto de forma muy correcta Marial, Héctor (Ob. Cit. Pag. 416-429).

48. Ob. Cit. Pag. 190
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ha manejado de forma muy firme para permitir la revisién **. De esta forma es que, tanto en relacién al tema
de la revisibilidad como en cuanto a la discrecionalidad, la propia ley de procedimiento administrativo
(APA art. 706 *°) permite controlar decisiones que puedan resultar arbitrarias o caprichosas.

3. Alcance de la revision (Scope of review)

En cuanto a los poderes que se le reconocen al Poder Judicial sobre el acto impugnado, la discusién
siempre a estado como sefiala Schwartz 5 entre la posiciéon que admite una revisién limitada y la que admitia
una revisiéon amplia (o de novo).

Quizas el hecho que mas influy6 en la determinacién de la extensién de ese poder lo fue el comprender
los efectos que una amplia capacidad revisora por parte del Poder Judicial (Courts) podria haber tenido
sobre la intencién manifiesta que tuvo el Parlamento (Congress) al crear a los organismos reguladores y
sobre la propia distincién -bésica en el sistema americano- entre la ley y el hecho (Jaw and fact).

En palabras de Schwartz %2 “ The basic importance of scope of review lies in the fact that the extent of
Jjudicial inquiry in particular cases may determine whether ornot full effect is given to the legislative purpose
in creating administrative agencies.” ” The judicial function is thus one of control: we can expect judicial
review to check —not to supplant- administrative action. The province of the judge is to confine the
administrator within the bound of legality, not to determine for himself the wisdom of challenged
administrative action”.

Por lo tanto, el juez en los Estados Unidos solo puede en principio analizar si el acto fue dictado o no de
acuerdo a derecho, pese a que la propia APA (Administrative Procedure Act) establece que en relacién a los
hechos (que en principio quedaban fuera del escrutinio judicial), el juez puede llegar a analizarlos siempre
que no exista esa evidencia sustancial razonable que la administracién debi6 tomar en cuenta para dictar el
acto. Si ella se encuentra, entonces el juez no puede de ninguna forma reexaminar los hechos que dieron
lugar a la decisién y ello porque es el administrador y no el integrante del Poder Judicial quien tiene la
capacidad técnica de analizar esos hechos (facts).

Coherente entonces la afirmacion de Schwartz * al decir que “When the American Courts review
administrative acts, the overriding consideration is that of deference to the administrative expert. The result
has been a theory of review that limits the extent to which the discretion of the expert may be scrutinized by
the non-expert judge”

Pero aun en estos casos, el resultado final de la decisién judicial no puede ir mas alla de la anulacién del
acto, elimindndose asi toda posibilidad de reforma del mismo salvo previsién expresa de la ley *. Lo que si
ha admitido el Derecho Norteamericano en base a sus antecedentes jurisprudenciales es la anulacién parcial
del acto impugnado.

Sobre este punto también es interesante la opinion de Schwartz *, quien realizando una comparacién con
el sistema francés expresaba que “ This alternative does not, of course, mean that the French reviewing court
must uphold o set aside as a whole the administrative act that is challenged. Like the American courts, the
Council of State quickly asserted a power of partial annulment —i.e., the authority fo set aside only a portion
of the challenged act which is illegal, or only that portion which adversely affects the petitioner”.

49. Asila Suprema Corte de Justicia de EE.UU. ha sostenido a partir de Stark v. Wickard, que el silencio de la ley no permite sostener que
por ello el Poder Legislativo haya tenido la intencién de eliminar la revisabilidad judicial. Sobre el punto ver Schwartz, Bernard, An
introduction to American Administrative Law, 1st Ed., New York, Oceana Publications Inc. , 1958, Pag. 162-163.

50. Ver Apéndice Normativo, Pag. 56.

51. Schwartz, Bernard, French Administrative Law and the Common-Law World, 1st ed., New York, New York University Press, 1954,
Pag.193.

52. Schwartz, Bernard, An introduction to American Administrative Law, 1st Ed., New York, Oceana Publications Inc., 1958, Pag. 180.

53. Schwartz, Bernard, “Administrative Law in the United States — An overview-", en Estudios en Honor de Frias, Vol. 2, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Argentina, 1994, Pég. 794.

54. Forkosch menciona que de todas formas esas son las excepciones, y que por ello la regla general es la de que una vez anulado el acto
este debe volver a la administracién para su reconsideracién y dictado acorde a derecho, ya que el review no puede ser nunca la
atribucion de una funcién administrativa (Forkosch, Morris D., A Treatise on Administrative Law, The Bobbs-Merrill Company Inc
Publishers, Indianapolis, 1956, Pag. 734.

55. Schwartz, Bernard, French Administrative Law and the Common-Law World, 1st ed., New York, New York University Press, 1954,
Pag. 196.
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V. LA OPINION DE LA DOCTRINA NACIONAL

En cuanto a la opinién que la doctrina nacional ha tenido sobre el punto, hay que adelantar lo que
cualquier interesado puede constatar con la simple consulta de los diversos textos que circulan en las biblio-
tecas: la misma no se ha tratado con gran profundidad. En efecto, no hay ningtin autor nacional que a partir
de 1934 (donde la Constitucién preveia el establecimiento por ley del TCA) haya analizado el punto dedi-
candole mas de 2 o 3 parrafos, y las discusiones que se han suscitado nunca han tenido como objeto la
prohibicién de reforma del acto administrativo, la cual se da como un hecho incuestionable.

Tampoco han hecho un mayor anélisis de las implicancias que podria tener el admitir la anulacién par-
cial del acto y su incidencia como modificaciéon —o posible reforma- del acto original. A lo sumo se menciona
que la anulacién podra ser total o parcial segtin el acto puede dividirse o escindirse, y siempre que la parte
anulada no tenga una vinculacién tal con el resto, que de anularse implique la anulacién pura y simple de
todo el acto.

Pese a ello es menester mencionar las opiniones que —sintéticas o no- han expresado algunos exponentes
de la doctrina nacional.

A) Sayagués Laso

Niega la posibilidad de que el Tribunal esté habilitado para reformar el acto. Funda su opinién en el
hecho de que el Constituyente buscé crear justamente un recurso de anulaciéon y que no fue su intencién
reconocerle al Tribunal la posibilidad de sustituirlo o modificarlo. A su juicio “La reforma de un acto
supone la posibilidad de sustituir en parte el contenido del acto. Lo cual quiere decir que el Tribunal no
tiene la misma competencia que el Consejo de Estado Francés cuando decide el recurso de plena Jurisdic-
cion” *.

En cuanto a la anulaciéon parcial menciona que “cabe admitir la posibilidad de la anulacion parcial,
siempre que el acto parcialmente extinguido no constituya un todo inseparable.” ¥ . Es decir que acepta la
anulacion parcial siempre que se pueda separar claramente la disposicién impugnada del resto del acto y
que ésta no forme -con el resto del acto- un conjunto que no puede fraccionarse ya que de lo contrario el acto
caeria en su totalidad.

Ejemplifica su razonamiento con un caso hipotético donde se da un acto administrativo que contenga 5
articulos, de los cuales s6lo uno es impugnado de ilegalidad por el particular, y admitiendo entonces que se
podria anular solo uno de los articulos, manteniendo el resto del acto que fue dictado acorde a derecho.

B) Giorgi

En la misma linea de pensamiento expresa que en relacién al acto impugnado el TCA “ No es competente
para reformarlo o enmendarlo, por expresa prohibicion constitucional, por tanto, no puede sustituirse en el
fallo a la administracion, es decir, disponer en la sentencia aquello que considere arreglado a derecho y que
es consecuencia ineludible de Ia tesis sustentada en la decision jurisprudencial” >.

En cuanto a la admisién de la anulacién parcial, Giorgi no solo no la niega, sino que ademaés la reconoce
como una potestad propia del Tribunal. De todas formas reconoce que ello solo es posible “..cuando cabe la
separacion de la disposicion atacada, del resto de la decision administrativa..” . En esos casos no existiria a su
juicio una reforma del acto per se.

Para este autor, si existirfa una reforma del acto si se anula parcialmente un acto cuyas disposiciones
formaran un conjunto indivisible e inseparable, ya que en esos casos solo cabria la anulacién integra del acto.
De lo contrario, la anulacién parcial operaria como una reforma o modificacién del acto administrativo que
le estd prohibida por mandato constitucional.

56. Sayagués Laso, Enrique E/ Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Martin Bianchi Antunez, Montevideo, 1952, Pag. 94. Similar
opinién tiene Méndez, (Méndez, Aparicio, Lo Contencioso de Anulacion en el Derecho Uruguayo, Biblioteca de revista de Derecho
Publico y Privado, Montevideo, 1952, Pag.. 75) al mencionar que al TCA “..se le ha prohibido la reforma de los actos sometidos a su
decision.”.

57. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, 6" ED., puesta al dia a 1998 por Daniel H. Martins, Montevideo,
FC.U., 1998, Pag. 493.

58. Giorgi, Ob. Cit. Pag. 283 y 284.
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De esa forma sostiene que “si /a disposicion ilegitima no fuera un presupuesto esencial del acto, si no
hubiere sido motivo determinante de su formulacion y si cabe el fraccionamiento de la decision administra-
tiva, no hay impedimento juridico en su anulacion parcial”’*.

C) Vescovi

También reconoce la imposibilidad del Tribunal para reformar el acto, manifestando que la facultad del
mismo “consiste solo en “confirmar” (esto es rechazar la accion deducida, mas propiamente) o “anular” el
acto. Expresamente queda exclui//da la facultad de reformarlo” *.

Sobre la facultad de anulacion parcial también coincide con las 2 opiniones anteriores, ya que entiende
que en el Derecho Uruguayo la misma “..puede admitirse siempre que sea posible la separacion de la dispo-
sicion atacada. Si, en cambio, no puede separarse del resto de la decision administrativa, en el caso, es decir
si forma un todo indivisible, solo puede anularse integramente, pues la anulacion parcial se entiende que
Importaria una reforma, prohibida por la Constitucion.” !

El criterio que utiliza para reconocer la posibilidad de separar una parte de la disposicién es justamente
seglin ésta tenga o no la caracteristica de presupuesto esencial del acto. Es decir que para anular parte del
acto es necesario que éste no tenga una vinculacién tal con el resto de las disposiciones que, de ser anulada
una de ellas, se afectaria al resto de las mismas.

VL. LA JURISPRUDENCIA DEL T.C.A.

Sobre el punto no han faltado opiniones del maximo érgano nacional en materia contencioso administra-
tiva, si bien se puede adelantar que las mismas no son de gran ayuda en lo que hace al plano teérico, ya que
las méas de las veces se limitan a reproducir el art. 310 inc 1° sin analizar la causa o razén del mismo.

De esta forma, sobre la prohibicién de reformar el acto no se pueden mencionar grandes novedades en
las sentencias dictadas por el Tribunal, a lo sumo se puede sefialar que en mdiltiples fallos el mismo se ha
limitado a mencionar y reconocer que:

e “Que de acuerdo con el art. 310 de la Constitucion las facultades del Tribunal se limitan a confirmar

o anular el acto impugnado, sin reformarlo. No pude, pues “disponer la realizacion de un concurso,
para proveer el cargo disputado como lo pide el demandante”.®

® ”.solamente estd facultado para confirmar o anular el acto en cuestion, por lo que mal podria refor-

marlo para incluir al actor entre los funcionarios..” ®
e “FE] actor no tiene razon en la exigencia de que la sentencia, fuera de limitarse a anular la resolucion
en examen, por ser contraria a la regla de derecho (por no amparar en los beneficios de la ley; a quien
se encuentra en la situacion que la norma prevé), indique, ademas, el puesto al que debe ser promo-
vido en via de la obligada recomposicion (art. 310, Constitucion).” *

e “Como bien sefiala el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, la Constitucion es
clara en cuanto a que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo tiene su competencia circunscripta
a la confirmacion o anulacion de los actos impugnados, ya que el art. 310 establece: “El Tribunal se
limitara a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anulandolo, sin reformarlo” ®.

También en cuanto a la admisién de la anulacién parcial el Tribunal ha sido poco expresivo, y la mayoria
de las veces ha optado por remitirse a lo dicho por los exponentes mas clasicos de la doctrina tradicional
(léase Sayagués Laso y Giorgi). De esta forma ha admitido y reconocido su competencia para anular de
forma parcial un acto, sosteniendo que:

® "“Setrata, como se advierte, de un acto con contenido decisorio miiltiple, divisible, por cuanto conjun-

ta varias decisiones que se basan en motivos diversos; lo que faculta fraccionarlo a los fines del exa-

59. Ibidem.

60. Vescovi, Enrique. “Unidad de Jurisdiccién y justicia administrativa”, La Justicia Uruguaya, tomo 64, afio 1971, Pag. 69-89.
61. Ibidem.

62. Sent. TCA s/n de fecha 24/2/57 (LJU tomo XXXVII, Pag. 144-147).

63. Sent. TCA N° 1253 de 28/9/92.

64. Sent. TCA N°353 de 25/7/90.

65. Sent. TCAN°727 de7/9/98.
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men de la regularidad juridica de cada una de las disposiciones que integran la resolucion atacada,
asi como la consecuente y legitima facultad de disponer, eventualmente, su anulacion parcial (Conf.
Giorgi: “El contencioso...etc,” pag. 58,/60).” %

De esta forma, ha procedido a amparar demandas de anulacién con respecto a ciertas disposiciones de
un acto administrativo y confirmando el resto del acto (o mejor dicho desestimandola con respecto al resto),
pero siempre tomando en cuenta la “separabilidad” o “fraccionamiento” del acto, asi como la vinculacién
que esa decisién que se separa —y anula- tiene en relacién al conjunto.

Por ejemplo, en Sentencia N° 1010 de 3/12/97 se procedi6 a anular parcialmente el acto dictado —en uso
de atribuciones delegadas- por la DGI. En esa ocasiéon se anul6 parte del acto por el cual se declaraba solida-
ria e ilimitada la responsabilidad de los accionantes, confirmando el resto el acto por el cual se determinaba
la deuda por tributos y demas.

Esta situacion se repite dia a dia, pudiéndose mencionar a titulo de ejemplo las Sentencias N° 904 de 9/
11/97, N° 992 de 1/12/97, N° 1089 de 29/11/95, N° 674 de 12/5/99 y demas de la corporacién, todas ellas
dentro de las cuales se anul6 parcialmente el acto impugnado, si bien no siempre se aclar6 la competencia
del Tribunal en cuanto a la anulacién parcial.

Esto demuestra que, al dia de hoy, la posicién comuin tanto de la doctrina como de la jurisprudencia no es
solo la de reiterar que esté vigente la prohibicién de reformar el acto, sino también el sostener pacificamente
la posibilidad de dividir y fraccionar el acto, luego de lo cual y en base a ese examen de legalidad poder
terminar anulando parte del mismo.

VIL LA SITUACION ACTUAL. LA VINCULACION ENTRE LA REFORMA
DEL ACTO Y LA ANULACION PARCIAL

Una vez analizadas las posiciones de la doctrina y de la jurisprudencia nacional con respecto a la prohi-
bicion de reforma del acto, corresponde a continuacién mencionar el otro —eventualmente posible- medio de
reforma, a saber: la anulacién parcial.

Tal como se mencionaba en la introduccién, existen a nuestro juicio inevitables puntos de contacto entre
ambos fenémenos que, mas que poner en duda la razén o sin razén de la prohibicion del art. 310, llega
inclusive a cuestionar su efectividad en plano de la practica del contencioso administrativo nacional.

A) La anulacidn parcial en el Derecho Nacional.
Su comparacion con el sistema Francés y Norteamericano

Como vefamos en las paginas anteriores, en lo que hace al Derecho comparado no podemos decir que
exista unanimidad ni mucho menos en cuanto a permitir por los 6rganos de contralor (dentro o fuera del
Poder Judicial) reformar los actos administrativos ilegales. Sélo en Francia con el recurso de plena jurisdic-
cién veiamos esa posibilidad, y aun en esos casos existe la limitacién de que a ese recurso solo puede acceder
el particular que ha visto vulnerado su derecho subjetivo y en él no tiene cabida aquel que ha visto violado
su interés directo, personal y legitimo. Podemos ver en este recurso de plena jurisdiccién un contencioso
claramente subjetivo, en cuanto busca reparar la situacion del particular y su derecho lesionado més que la
del derecho y su ajuste al orden juridico general.

De todas formas, en Uruguay el sistema contencioso administrativo tiene caracteristicas de los 2 recursos
previstos en el Derecho Francés. Por un lado no podriamos decir que es un contencioso objetivo de acuerdo
a la clasificacién de Duguit, ya que no intenta mantener la estabilidad del ordenamiento juridico al anular el
acto —como regla- con efectos generales (la previsiones del art. 311 lo hacen la excepcién y no la regla). Si bien
es cierto que el acto es una parte importante en el litigio, y que su examen es parte de la labor del Tribunal, no
es menos cierto que la finalidad y la esencia del proceso es la situacién juridica subjetiva lesionada que es la
causa y el objeto de la demanda .

66. Sent. TCA N° 1343 de 30/9/92.
67. De igual forma se referia Demichelli al mencionar el régimen establecido para el contencioso municipal en el Estatuto Municipal de
1919 (Demichelli, Alberto, Lo Contencioso Administrativo, Vol. 1, Editorial Pefia, Montevideo, 1927, Pag.. 112).
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Tampoco se puede decir que sea un contencioso subjetivo estricto como en el caso del recurso de plena
jurisdiccién en el Derecho Francés, ya que la anulacién con efecto particular no tiene necesariamente siem-
pre la eficacia de salvar el derecho subjetivo del particular, y como se impide reformular el acto tampoco
aquel puede verse siempre satisfecho (ello en algunas situaciones podra suceder o no) por la simple anula-
cién y la consecuente reparacién patrimonial.

Pese a ello, tanto el Derecho Francés (en el recurso por exceso de poder) como el norteamericano han
admitido la posibilidad de anular parcialmente un acto y con ello -y pese a las limitaciones- han permitido
conjugar por un lado la necesidad de anular parte del acto ilegal que afecta a un particular con la necesidad
de mantener el resto del acto que o bien no lo afecta, o bien fue dictado acorde a derecho, salvando asi de
cierta forma el normal desenvolvimiento de la Administracion.

Es dificil de todas formas analizar las soluciones de los derechos extranjeros con el nuestro propio, ya
que como veiamos, en el Derecho Francés la anulacién del recurso por exceso de poder tiene efectos erga
omnes, mientras que ello no sucede en el derecho norteamericano ni en el uruguayo. Obviamente ello es
resultado del fin del recurso en los distintos ordenamientos.

En uno se trata de mantener la coherencia del ordenamiento juridico, mientras que en el resto se trata de
proteger los derechos del particular afectado, y por ello la anulacién —ademas de tener efecto en el caso
concreto- solo puede ser solicitada por sujetos en una determinada situacién subjetiva de derecho. Se trata en
definitiva de diferentes intencionalidades, si bien tienen puntos de contacto.

B) El acto con contenido multiple. Su diferencia con
la documentacion de varios actos en un solo instrumento

Ahora bien, es necesario considerar a continuacién la situacién que se produce y se admite en el Derecho
extranjero con respecto a la anulacién parcial de un acto, que como menciondbamos en el punto 2, a nuestro
juicio implica en cierta forma una reforma del acto mismo.

Previo a ello es necesario diferenciar lo que significa anular parte del acto, en tanto acto administrativo
tnico, con la situacién que se da comtinmente en la préctica, donde varios actos (por acto entiendase la
definicién del art. 120 del Dec. 500/991, como toda manifestacién de voluntad de la Administracién que
produce efectos juridicos) estdn materialmente contenidos en un solo documento.

En estos casos no podemos hablar de un acto individual sino de varios actos que, por cuestiones de
practica administrativa, se introducen en un solo documento. Aqui si se puede anular el acto A, mas all4 de
que se mantengan los actos B, C y D, aun cuando todo estos fueron dictados y documentados por un deter-
minado jerarca en un solo documento, y ello atento a que surge claramente que cada una de esas voluntades
que produce efectos juridicos es en si misma un acto administrativo.

Reservamos entonces la situacion de la anulacién parcial del acto, para aquellos casos donde la voluntad
administrativa se dirige en relacion a un particular determinado por una misma causa y es en relacién a éste
que se establecen diferentes acciones o disposiciones (con los consiguientes efectos juridicos). Por ejemplo:
un caso donde la DGI establezca a raiz de un procedimiento inspectivo una serie de acciones que van desde
la determinacién del monto adeudado y la multa con los recargos correspondientes hasta la declaracién de
un director como responsable solidario y la solicitud a la justicia del embargo preventivo, etc.

En estos casos es donde la jurisprudencia y la doctrina manifiestan que estamos ante un acto con conte-
nido multiple y divisible. Y es en esas situaciones donde, en general, se ha admitido que parte del acto se
puede anular, siempre que por ello el resto del mismo no se vea comprometido. Por ejemplo, admitiendo
esta anulacién parcial en el ejemplo de la DGI, se podria anular la parte del acto donde se declara a un
director como responsable solidario, asi como el pedido del embargo, pero no se podria anular solo la parte
de la disposicién donde se determina una deuda y dejar el resto del acto en pie, ya que una parte de la
disposicién es antecedente de la otra. Aqui no se aplica nada mas que la l6gica juridica en atencién a dispo-
siciones que se encuentran en un grado de conexion tal, que una parte es antecedente necesario de la otra.

C) La anulacidn parcial. Un enfoque jurisprudencial para aumentar
el contralor y la proteccion del individuo

Deciamos entonces que esta anulacién parcial no tiene en el Derecho Nacional ningtn tipo de disposi-
cién que la legitime de forma expresa, pese a lo cual la jurisprudencia y la doctrina han optado por sostenerla
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sin mayores elaboraciones tedricas, tal y como se hace constar en el capitulo referido a la jurisprudencia
nacional.

Ahora bien, es tedricamente posible sostener que también aqui estemos en presencia de una creacién
jurisprudencial de nuestro TCA, que tal como lo hicieran el Consejo de Estado Francés cuando anulaba un
acto por exceso de poder, o las propias Cortes Americanas al admitir la posibilidad de anular actos parcial-
mente como una forma de aumentar su competencia y la efectividad de sus decisiones.

En efecto, es claro que tal como le ocurria al Consejo de Estado ante el recurso por exceso de poder, o al
Poder Judicial de EE.UU. en su competencia normal, muchas veces la simple anulacién no era suficiente o
conveniente en todos los casos, ya que como menciona Gordillo ® “..raramente una cuestion se presentard
nitida en blanco y negro que haga facil al Tribunal optar por la validez o la invalidez, lisa y llana, del acto
impugnado.”.

La solucién entonces no era suficiente muchas veces, y ello porque la limitacién de anular o confirmar el
acto no permitian una solucién justa, la que en general pasaba por una solucién media. Como no podian
reformar el acto para que se adecuara de forma perfecta a la solucién, vieron en la escindibilidad del acto una
solucion adecuada, ya que permitia mantener la parte del acto que habia sido correctamente dictada, anu-
lando aquella otra parte que le producia dafio al particular (y que segtn los ordenamientos y recursos se
anulaba para todos o solo para el particular).

Pero de todas formas, esas anulaciones parciales tenian limites y uno de ellos era justamente que no
podia anularse una parte del acto que era la condicién y base sobre la cual se establecia otra disposicién del
mismo acto. De lo contrario esto hubiera significado la anulacion del acto entero y eso era justamente lo que
se queria evitar desde un principio.

A nuestro juicio ello fue lo que sucedié en Uruguay, ya que como al TCA se le prohibia reformar el acto
para proteger el derecho subjetivo o el interés directo personal y legitimo del individuo, el cual en definitiva
terminaba debiendo contentarse solamente con la reparacién pecuniaria del dafio ante el Poder Judicial, se
vio en esta solucion de la anulacién parcial (que como decfamos implica ademaés reconocer la existencia de
un acto que se puede escindir) una forma de proteger, por un lado al ordenamiento de la eventual anulacién
total del acto que solo era ilegitimo en una parte, y por el otro la de asegurar al particular una solucién que
iba mas alla de la simple reparacién patrimonial (sobre todo en los casos donde el agravio era permanente).

D) En cuanto a la admision de la anulacion parcial

Decimos entonces que en nuestro Derecho se ha admitido, tanto por la jurisprudencia como por la doctri-
na, que los actos administrativos pueden escindirse o dividirse en ciertas ocasiones, y que de esa forma
pueden ser anulados.

Ahora bien, lo cierto es que ni la doctrina ni la jurisprudencia han sabido mencionar con acierto cual es la
disposiciéon que admite tal solucién, y ello particularmente a los ojos de una prohibicion que no da lugar a
dos interpretaciones como es el art. 310 inc 1 “ £/ Tribunal se limitard a apreciar el acto en s mismo, confir-
mdndolo o anulandolo, sin reformarlo”.

No existe prevision sobre el tema en el art. 309, 310, 311 de la Constitucién, ni tampoco en el DL 15.524,
Ley 15.869 y sus modificativas. A los sumo, como ocurre en el caso de art. 28 del DL 15.524, se reitera que el
Tribunal aprecia el acto en si mismo, y como tal lo anula o lo confirma. No hay mencién alguna a una posible
anulacion parcial, o al mdltiple contenido decisorio del acto y su posible anulacién.

El propio Decreto 500/991 expresa al definir lo que debe entenderse por acto administrativo como “toda
manifestacion de voluntad de la Administracién que produce efectos juridicos”, y que ademas debe conte-
ner la motivacién clara que requiere el art. 123, y las formalidades a las que se refiere el art. 124.

No existe por lo tanto ninguna disposicién que permita sostener que el acto administrativo puede ser
escindible o divisible ¢, y por ello admitir en consecuencia que la anulacién parcial ha sido implicitamente
prevista por nuestro ordenamiento juridico, por lo que habria que concluir que dicha solucién —al igual que
otras tantas- ha sido fruto de la influencia que los derechos extranjeros han traido al pais.

68. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Cap. XV, Pag. XV8, tomado de www.gordillo.com

69. Si bien es cierto que el art. 2 inc segundo de la ley 15.869 menciona que el TCA “.podrd decretar la suspension transitoria, total o
parcial, de la ejecucion del acto impugnado..”, ello a nuestro juicio refiere solamente a la ejecucién como tal, y no a que el acto sea
escindible.
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Pese a este reconocimiento pacifico que existe tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y por el cual
se admite la posibilidad de escindir el acto, en definitiva nos genera dudas el hecho de que la misma se
admita aun cuando todo el ordenamiento juridico es conteste en cuanto a sostener que el acto administrati-
vo es uno solo y que ese acto es, ademas, la voluntad de la administracién.

Es asi que podria entenderse que la voluntad de la administracién al crear un acto fue una sola y que la
misma no se puede ver diseccionada so pretexto de que en realidad serian varias voluntades (que ademas
implicaria decir que son varios actos), ya que ella es tinica y como tal asi debe ser analizada. Si corresponde
anularla debe serlo en su totalidad, y la misma solucién en caso de que corresponda la confirmacién. Pero no
se puede -sin ser totalmente contradictorio- sostener por ejemplo que la motivacién fue errénea y entonces se
debe anular parte del acto y dejar el resto, ya que la motivacién es una sola para todo el acto, y si fue errénea
lo fue para todo y no solo para una parte del mismo.

El acto administrativo como voluntad de la administracién que produce efectos juridicos -que ademas
debe contar con los elementos que menciona Sayagués Laso- es el objeto del anélisis de legalidad que efectta
el TCA. Si bien es cierto que los efectos juridicos son tomados en cuenta a los efectos del particular que
acciona, los mismos no son el acto, sino parte de aquel, o lo que es igual la manifestacién juridica de su
existencia.

El hecho de que hasta este momento se tome al acto como una unidad conceptual que puede ser dividida
en varias disposiciones con un origen comtin, a nuestro juicio podria interpretarse como que el acto adminis-
trativo (voluntad de la administracién) esta contenido por sub-voluntades que forman actos en si mismos,
los cuales pueden ser anulados por el TCA. Pero ello implicaria un error, ya que como deciamos, la voluntad
de la Administracién al crear un acto que implica diferentes efectos juridicos que pueden, ademas, afectar a
varios particulares (como en el ejemplo de la DGI), son todos en si mismos parte integral de un acto, el cual
es dictado por la Administracion con una motivacion determinada y que, de anularse en parte, implicarian
una reforma a esa voluntad original.

El hecho de que esa disposicién anulada no fuera la base del acto (en tanto su anulacién no haria perder
légica al resto) no implica a nuestro juicio sostener que ello no sea una forma indirecta de modificar esa
voluntad administrativa original.

Esta conclusién no varia légicamente por las diferentes clasificaciones de actos administrativos segiin su
alcance o generalidad, o la propia forma mediante la cual surgen, ya que como lo sefialaba Delpiazzo ™, una
cosa es el acto administrativo que incorpora al ordenamiento juridico una norma, y otra es la norma creada
por aquél, que sera en definitiva aquella a clasificar.

E) Analisis critico de la jurisprudencia y de la doctrina

Esnormal encontrarnos con diferentes fallos del TCA donde se expresa que la admisién de la escindibilidad
del acto vendria inspirada en el hecho de que, como el acto tiene un contenido decisorio miltiple, cada una
de esas decisiones pueden ser analizadas individualmente de forma de ver si se ajustan a la legalidad. Pero
también ahi la jurisprudencia podria llegar a confundir los términos, ya que su competencia esta circunscripta
al andlisis de legalidad de los actos administrativos y no de las decisiones o efectos juridicos mdltiples que
pueden formar parte de los actos administrativos.

El TCA aprecia el acto (con ese contenido mdiltiple que no se puede negar que tenga en muchos casos) en
si mismo, sin que pueda dejar fuera parte de aquel. Por ello, asi como se le impone apreciarlo en si mismo, es
decir en su conjunto, es también que en su conjunto debe anularlo o confirmarlo. La anulacién de parte de
ese contenido decisorio, aun cuando lo sea en un extremo que no invalida la légica del razonamiento en
insito (por ejemplo anulacion de los recargos por no de la deuda), modifica el acto tal y como fue dictado en
su origen, haciendo variar su contenidos decisorio mdltiple.

La situacién actual es avalada por la doctrina, que a nuestro juicio de forma coherente y buscando pro-
mover una situacién de justicia y de brevedad en la reparacion del dafio que sufre el particular por el acto,
han sostenido esta posibilidad de anulacién parcial, que como se menciona, podria llegar a la reforma lisa y
llana del acto original. De haber aplicado con rigurosidad el sistema que plantea la Constitucién, el acto con
contenido multiple, pero que afecta a un particular en una de las decisiones (siguiendo el mismo ejemplo,
cuando lo declara responsable solidario), deberia ser anulado in totum por el TCA pese al pedido del actor

70. Delpiazzo, Carlos, “Notas para una caracterizacién actual del acto administrativo”, en Anuario de Derecho Administrativo, Tomo IX,
F.C.U., Montevideo, 2002, Pag. 26.
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de que se anulara solo en parte (y aun cuando aquella fuese ilegal), y la Administracién deberia proceder a
dictar un nuevo acto con contenido miiltiple si ese fuera el caso..

De todas formas, también es cierto que el sostener la anulacién lisa y llana en lugar de la anulacién
parcial implicaria varios desajustes en nuestro sistema:

A) En primer lugar supondria la violacion a la prohibicién de actuar de oficio del Tribunal (art. 38 Decre-
to Ley 15524), ya que anularia todo el acto y no solo la parte que pidi6 el actor (ya que no podria hacer otra
cosa).

B) También supondria dejar de lado el principio de congruencia, ya que como se mencionaba en el punto
anterior, el Tribunal estaria decidiendo sobre algo que no fue solicitado por el actor (art. 58, 59 num. 3, 7 y 104
del Decreto Ley 15.524 y Art. 198 del C.G.P.).

C) Se estaria dificultando la actuacién de la administracién, ya que al borrarse el acto de la faz de la tierra
en relacién a ese particular (ya que el efecto es subjetivo), deberia volverse a dictar un nuevo acto con todo el
multiple contenido que tenia el original.

Ademas, se podria plantear en caso de que se anulara el acto, que en razén de que el efecto sélo lo seria
en relacién a un particular (el cual deberia esperar el dictado del nuevo acto), subsistiria el acto anulado en
relacion al resto de los particulares (si fuera un acto dictado en relacién a varios sujetos).

Por esta razén es que, probablemente con tino, la jurisprudencia y la doctrina prefirieron no ahondar en
el concepto de acto administrativo y su equiparacién a voluntad administrativa, ya que ello implicaria nece-
sariamente tener que anular la voluntad toda, mas all del contenido mdiltiple que pudiera tener. Al permitir
entonces diseccionar la voluntad de la Administracion y poder anular parte de aquella, se llegaba a una
solucion de justicia entre la necesidad del particular y la de lograr que la funcién administrativa no se viera
enlentecida.

VIII. CONCLUSIONES

En suma y en definitiva, creemos que en el transcurso de esta monografia ha quedado demostrado que
en nuestro pais la reforma del acto esta efectivamente prohibida. Las causas de ello fueron —claramente- no
solo la interpretacion que los constituyentes realizaron de la separacién de poderes (que como vefamos varia
seglin el pais), sino ademas un temor claro de la clase politica en cuanto a permitir una interferencia en el
normal desenvolvimiento de la administracion.

El hecho de que se creara un érgano independiente para entender en estas cuestiones contencioso admi-
nistrativas, en lugar de otorgarsele al Poder Judicial como sucede en varios paises (por ejemplo los
anglosajones), o aun de crear un 6rgano dentro de la administracién como es el caso del Consejo de Estado
Francés, no hace variar la conclusién anterior. A lo sumo se puede decir que la creacién de un érgano espe-
cializado como el TCA pero con poderes restringidos, fue una solucién de consenso en 1952 que por el
momento no parece tender a cambiar, aunque ello seria deseable que ocurriese.

En cuanto a la anulacién parcial como una via para reformar el acto, veiamos que la jurisprudencia y la
doctrina nacional la han compartido desde 1952, y ello parece correcto atento a la funcién que la misma
cumple y que permite equilibrar la necesidad de proteger al particular lesionado en su derecho, con el propio
funcionamiento del Estado. Pese a ello, siempre debe hacerse la salvedad de que admitir la anulacién parcial
implica necesariamente tomar una posicion determinada sobre la propia definicién de acto administrativo,
ya que si éste se define de forma estricta la anulacién parcial (con efecto de reformar del acto) no seria
teéricamente posible.

Quizas seria deseable que en algiin momento el art. 310 de la Constitucion se viera enmendado recono-
ciendo de forma expresa la anulacién parcial como forma de eliminar susceptibilidades, pero mientras ello
no suceda podremos aun admitirla siempre que el contenido del acto lo permita, pese a lo cual necesaria-
mente existiran casos donde planteada la duda sobre la escindibilidad, y atento a la prohibicién constitucio-
nal, deberemos aplicar esta ultima anulando completamente el acto y debiendo la Administracién proceder
al dictado de uno nuevo ajustado a derecho.
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APENDICE NORMATIVO
Derecho Nacional

Constituciones Nacionales

* Constitucién de 1934

Articulo 273 .- El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo entendera en las demandas contra las reso-
luciones ilegales de la Administracién, tomadas en el ejercicio de sus funciones, sea contra los individuos y
las entidades privadas, sea contra los empleados ptiblicos.

En la jurisdiccion del Tribunal se comprenderan los actos de las autoridades municipales y de los Servi-
cios Descentralizados y Entes Auténomos.

Articulo 274.- Seran consideradas decisiones ilegales las que fueran violatorias de la Ley, sea en su for-
ma, sea en su fondo.

También lo seran aquéllas no ajustadas a su finalidad o designio que en derecho configuran el abuso o la
desviacién de poder.

Articulo 275.- El Tribunal se limitara a apreciar el acto en si mismo, confirméndolo o revocandolo, sin
reformarlo.

La consideracién de las responsabilidades de la Administracion quedara librada a la justicia ordinaria.

Articulo 276 .- El Tribunal entenderd, ademads, en las contiendas jurisdiccionales que se susciten entre el
Poder Ejecutivo y los Municipios o los Servicios Descentralizados o Entes Auténomos y, también, en las
diferencias entre unos y otros de estos 6rganos.

Articulo 277 - La Ley, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Cdmara podra ampliar
la competencia del Tribunal, atribuyéndole la plena jurisdiccion en lo Contencioso-Administrativo. En tal
caso, el mismo Cuerpo entendera en la materia a que se refiere el inciso 2° del articulo 275.

* Constitucién de 1942

Articulo 270.- El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo entendera en las demandas contra las reso-
luciones ilegales de la Administracién, tomadas en el ejercicio de sus funciones, sea contra los individuos y
las entidades privadas, sea contra los empleados ptblicos.

En la jurisdiccion del Tribunal se comprenderén los actos de las autoridades municipales y de los Servi-
cios Descentralizados y Entes Auténomos.

Articulo 271.- Seran consideradas decisiones ilegales las que fueren violatorias de la Ley sea en su forma,
sea en su fondo.

También lo seran aquéllas no ajustadas a su finalidad o designio que en derecho configuran el abuso o la
desviacién de poder.

Articulo 272 .- El Tribunal se limitard a apreciar el acto en el si mismo, confirméndolo o revocandolo sin
reformarlo.

La consideracién de las responsabilidades de la Administracion quedara librada a la justicia ordinaria.

Articulo 273 .- El Tribunal entenderd, ademas, en las contiendas de competencia fundadas en la legisla-
cién y en las diferencias que se susciten entre el Poder Ejecutivo y las Intendencias, las Juntas Departamen-
tales, los Servicios Descentralizados o los Entes Auténomos y, también, en las contiendas o diferencias entre
uno y otro de estos érganos. También serd asi en las contiendas o diferencias que se produzcan entre los
miembros integrantes de las Juntas o Directorios de Entes Auténomos o Servicios Descentralizados, siempre
que no hayan podido ser resueltas por el procedimiento normal de la formacién de la voluntad del 6rgano.
De toda contienda fundada en la Constitucién entenderd la Suprema Corte de Justicia.

Si al dictar resolucion definitiva la Suprema Corte o el Tribunal considerasen que existe mérito para ello,
podran suspender preventivamente a los Intendentes, miembros de Juntas Departamentales o Directores de
los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados, pasando los antecedentes a la autoridad competente
para iniciar el procedimiento que corresponda.

Los funcionarios suspendidos seran sustituidos por sus respectivos suplentes y si no los tuvieren, el
Poder Ejecutivo los designara con venia del Senado. En caso de transcurrir treinta dias sin que se hubiere
iniciado el procedimiento por la autoridad competente, los funcionarios serdn reintegrados a sus cargos.
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Sila autoridad administrativa competente fuera el Poder Ejecutivo, la resolucion definitiva debera dictarse
dentro del plazo de ciento ochenta dias. Si el Senado debiera pronunciarse sobre la resolucién del Poder
Ejecutivo, debera hacerlo dentro del plazo de noventa dias, pasados los cuales sin que éste tome resolucioén,
se cumplird la resolucién del Poder Ejecutivo. Si la autoridad competente fuera el Senado debera dictarse
resolucién dentro del plazo de noventa dias (articulo 250).

Vencidos los plazos sefialados sin que se hubiera dictado resolucién, los funcionarios seran reintegrados
a sus puestos.

En caso de que la autoridad competente sea la justicia penal, la suspensién de los funcionarios se
mantendréd hasta que por sentencia firme se declare la absolucién o condenacién del funcionario o se
decrete el sobreseimiento. La sentencia condenatoria apareja de pleno derecho la destituciéon del funcio-
nario.

Mientras la Ley no haya establecido el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, todas las contiendas
o diferencias a que se refiere este articulo, seran resueltas por la Suprema Corte de Justicia.

Articulo 274 .- La Ley, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Cdmara, podra ampliar
la competencia del Tribunal, atribuyéndole la plena jurisdiccion en lo Contencioso-Administrativo. En tal
caso, el mismo Cuerpo entendera en la materia a que se refiere el inciso 2° del articulo 272.

e Constitucion de 1952

Articulo 309.- El Tribunal de lo Contencioso Administrativo conocerd de las demandas de nulidad de
actos administrativos definitivos, cumplidos por la Administracién, en el ejercicio de sus funciones, contra-
rios a una regla de derecho o con desviacién de poder.

La jurisdiccion del Tribunal comprendera también los actos administrativos definitivos de los Gobiernos
Departamentales, de los Entes Auténomos y de los Servicios Descentralizados.

La accién de nulidad sélo podré ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo, personal
y legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo.

Articulo 310.- El Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anuldndolo, sin
reformarlo.

Para dictar resolucién, deberan concurrir todos los miembros del Tribunal, pero bastara la simple mayo-
ria para declarar la nulidad del acto impugnado por lesién de un derecho subjetivo.

En los demas casos, para pronunciar la nulidad del acto, se requerirdn cuatro votos conformes. Sin em-
bargo, el Tribunal reservara a la parte demandante, la accién de reparacién, si tres votos conformes declaran
suficientemente justificada la causal de nulidad invocada.

Articulo 311.- Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto adminis-
trativo impugnado por causar lesién a un derecho subjetivo del demandante, la decision tendra efecto tinica-
mente en el proceso en que se dicte.

Cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administra-
cién, produciré efectos generales y absolutos.

Articulo 312 .- Declarada la anulacién o reservada la acciéon de reparacioén, en su caso, se podra promover
el contencioso de reparacion ante la justicia ordinaria para la determinacién del dafio causado. La Ley, por
tres quintos de votos del total de componentes de cada Cdmara, podrd ampliar la competencia del Tribunal,
atribuyéndole conocimiento del contencioso de reparacién.

Articulo 313.- El Tribunal entenderd, ademas, en las contiendas de competencia fundadas en la legisla-
cién y en las diferencias que se susciten entre el Poder Ejecutivo, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Auténomos y los Servicios Descentralizados, y, también, en las contiendas o diferencias entre uno y otro de
estos organos.

También entendera en las contiendas o diferencias que se produzcan entre los mismos integrantes de los
Concejos y Juntas Departamentales, Directorios o Consejos de los Entes Auténomos o Servicios Descentrali-
zados, siempre que no hayan podido ser resueltas por el procedimiento normal de la formacion de la volun-
tad del 6rgano.

De toda contienda fundada en la Constitucién entendera la Suprema Corte de Justicia.

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

Cuando el acto administrativo haya sido cumplido por una autoridad sometida a jerarquias, podra ser
impugnado, ademas, con el recurso jerarquico, el que debera interponerse conjuntamente y en forma subsi-
diaria, al recurso de revocacion.
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Cuando el acto administrativo provenga de una autoridad que segtin su estatuto juridico esté sometida
a tutela administrativa, podra ser impugnado por las mismas causas de nulidad previstas en el articulo 309,
mediante recurso de anulacién para ante el Consejo Nacional de Gobierno, el que debera interponerse con-
juntamente y en forma subsidiaria, al recurso de revocacion.

Cuando el acto emane de un érgano de los Gobiernos Departamentales, se podra impugnar con los
recursos de reposicién y apelacion en la forma que determine la Ley.

Articulo 318.- Toda autoridad administrativa estd obligada a decidir sobre cualquier peticién que le
formule el titular de un interés legitimo en la ejecucién de un determinado acto administrativo, y a resolver
los recursos administrativos que se interpongan contra sus decisiones, previos los tramites que correspon-
dan para la debida instruccién del asunto, dentro del término de ciento veinte dias, a contar de la fecha de
cumplimiento del dltimo acto que ordene la ley o el reglamento aplicable.

Se entendera desechada la peticién o rechazado el recurso administrativo, si la autoridad no resolviera
dentro del término indicado.

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

e Constitucion de 1967 (actualizada)

Articulo 309.- El Tribunal de lo Contencioso Administrativo conocerd de las demandas de nulidad de
actos administrativos definitivos, cumplidos por la Administracién, en el ejercicio de sus funciones, contra-
rios a una regla de derecho o con desviacién de poder.

La jurisdiccion del Tribunal comprenderd también los actos administrativos definitivos emanados de los
demas 6rganos del Estado, de los Gobiernos Departamentales, de los Entes Auténomos y de los Servicios
Descentralizados.

La accién de nulidad sélo podra ejercitarse por el titular de un derecho o de un interés directo, personal
y legitimo, violado o lesionado por el acto administrativo.

Articulo 310.- El Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anuldndolo, sin
reformarlo.

Para dictar resolucién, deberan concurrir todos los miembros del Tribunal, pero bastara la simple mayo-
ria para declarar la nulidad del acto impugnado por lesién de un derecho subjetivo.

En los demas casos, para pronunciar la nulidad del acto, se requeriran cuatro votos conformes. Sin em-
bargo, el Tribunal reservara a la parte demandante, la accién de reparacioén, si tres votos conformes declaran
suficientemente justificada la causal de nulidad invocada.

Articulo 311.- Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto adminis-
trativo impugnado por causar lesién a un derecho subjetivo del demandante, la decision tendra efecto tinica-
mente en el proceso en que se dicte.

Cuando la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administra-
cién, producira efectos generales y absolutos.

Articulo 312.- La accién de reparacién de los dafios causados por los actos administrativos a que refiere
el articulo 309 se interpondra ante la jurisdiccion que la ley determine y sélo podra ejercitarse por quienes
tuvieren legitimacion activa para demandar la anulacién del acto de que se tratare.

El actor podra optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacién del dafio por éste causado.

En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podrd luego demandar la reparacién ante la
sede correspondiente. No podra, en cambio, pedir la anulacién si hubiere optado primero por la accion
reparatoria, cualquiera fuere el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere
confirmatoria, pero se declarara suficientemente justificada la causal de nulidad invocada, también podra
demandarse la reparacién.

Articulo 313 .- El Tribunal entenderd, ademas, en las contiendas de competencia fundadas en la legisla-
cién y en las diferencias que se susciten entre el Poder Ejecutivo, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Auténomos y los Servicios Descentralizados, y, también, en las contiendas o diferencias entre uno y otro de
estos organos.

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

De toda contienda fundada en la Constitucién entendera la Suprema Corte de Justicia.
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Articulo 317.- Los actos administrativos pueden ser impugnados con el recurso de revocacién, ante la
misma autoridad que los haya cumplido, dentro del término de diez dias, a contar del dia siguiente de su
notificacién personal, si correspondiere, o de su publicacién en el “Diario Oficial”.

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

Cuando el acto administrativo provenga de una autoridad que segtin su estatuto juridico esté sometida
a tutela administrativa, podra ser impugnado por las mismas causas de nulidad previstas en el articulo 309,
mediante recurso de anulacién para ante el Poder Ejecutivo, el que deberd interponerse conjuntamente y en
forma subsidiaria al recurso de revocacion.

Cuando el acto emane de un érgano de los Gobiernos Departamentales, se podrd impugnar con los
recursos de reposicién y apelacién en la forma que determine la ley.

Articulo 318.- Toda autoridad administrativa estd obligada a decidir sobre cualquier peticién que le
formule el titular de un interés legitimo en la ejecucién de un determinado acto administrativo, y a resolver
los recursos administrativos que se interpongan contra sus decisiones, previos los tramites que correspon-
dan para la debida instruccién del asunto, dentro del término de ciento veinte dias, a contar de la fecha de
cumplimiento del dltimo acto que ordene la ley o el reglamento aplicable.

Se entendera desechada la peticién o rechazado el recurso administrativo, si la autoridad no resolviera
dentro del término indicado.

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

Leyes

® Decreto-Ley 15.524 (Ley organica del TCA)

Articulo 28.

El Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anuldndolo, sin reformarlo.

Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declara la nulidad del acto administrativo impug-
nado por causar lesién a un derecho subjetivo del demandante, la decisién tendra efecto tinicamente en el
proceso en que se dicte.

Cuando la decisién declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administra-
cién, producira efectos generales y absolutos.

® Ley 9.164 (Cédigo de Organizacién de los Tribunales)

Articulo 100.

Los Jueces Letrados Nacionales de Hacienda conoceran:

1° En primera instancia judicial:

a) De todas las demandas que en lo principal se relacionen directamente con la Hacienda Ptblica, sin
mas excepciones que las de los incisos 4° y 5° del articulo 90, las de los juicios por infracciones adua-
neras que se inicien ante la Direccién General de Aduanas y cuya cuantia exceda de quinientos pesos
y las de aquellos que leyes especiales cometan en primera instancia al conocimiento de los Jueces de
Paz del departamento de la Capital o de los Jueces Letrados de Primera Instancia de los demas depar-
tamentos. Se reputaran comprendidos en la Hacienda Ptblica, a los efectos de esta disposicion, los
patrimonios del Estado, Municipios y Entes Auténomos.

b) En todos los juicios no cometidos expresamente dichos Jueces de instancia o de Paz en que, siendo
actores o demandados personas de derecho ptiblico, sean de derecho ptiblico las cuestiones compren-
didas en el debate, o las normas de cuya aplicacién se trate, o los actos o contratos a que se refiera la
contienda o cuyo cumplimiento o inejecucion la hayan motivado o las responsabilidades que se exi-
jan.

2° En segunda instancia judicial:

a) En todos los Juicios a que alude el apartado 1° cuyo conocimiento competa en primer grado a las
judicaturas ordinarias o especiales a que el mismo hace referencia.

3° En primera instancia contencioso administrativa:
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a) De las acciones por lesién de derechos que promuevan los particulares.

b) De las que promuevan las corporaciones y sindicatos habilitados para actuar judicialmente, en los

casos en que su intervencién corresponda de acuerdo con sus estatutos.

4° En segunda instancia contencioso administrativa:

De las apelaciones por lesién de derecho que las leyes otorguen para ante los tribunales contra las
providencias y resoluciones administrativas definitivas dictadas de oficio o a peticién de parte, contra las
cuales se alegue la violacion de un derecho, cuando contra ellas no corresponda el recurso jerarquico.

5° En tercera instancia contencioso administrativa:

De las apelaciones por lesién de derecho que las leyes otorguen para ante los tribunales; contra las
resoluciones o sentencias administrativas que decidan el recurso jerarquico deducido contra las providen-
cias o resoluciones a que se refiere el apartado anterior en los casos en que este ultimo recurso fuera prece-
dente.

En todos los juicios de la jurisdiccion de los Jueces Letrados Nacionales de Hacienda y de lo Contencioso
Administrativo, habra el recurso extraordinario de nulidad notoria contra las sentencias judiciales de tercera
instancia cuando no emanen de la Alta Corte de Justicia, y contra las de segunda confirmatorias de las de
primera; el cual recurso, sin perjuicio de la ejecucion de las sentencias recurridas, se interpondra dentro de
los treinta dias siguientes a la notificacion.

Decretos

e Decreto N° 500/991

Articulo 120.

Acto administrativo es toda manifestacion de voluntad de la Administracién que produce efectos juridi-
COs.

Llamase Reglamento, a las normas generales y abstractas creadas por acto administrativo.

Llamase Resolucion, a las normas particulares y concretas creadas por acto administrativo.

Llamase Disposicién General, a las normas generales y concretas creadas por acto administrativo.

Llamase Reglamento Singular, a las normas particulares y abstractas creadas por acto administrativo.

Articulo 121.

Los actos referidos en los incisos 2, 4 y 5 del articulo anterior cuando fueren dictados por el Poder Ejecu-
tivo recibiran el nombre de Decretos y cuando fueren dictados por los Ministerios se denominaran Ordenan-
zas.

Articulo 122.

Las designaciones y promociones de funcionarios deben dictarse bajo la forma de resoluciones. En gene-
ral, los actos administrativos dictados en un expediente a peticion de parte, son resoluciones.

Los decretos pueden dictarse en un expediente como consecuencia y culminacién de su tramite, o pue-
den dictarse sin que existan antecedentes que posean la forma de expediente.

Articulo 123.

Todo acto administrativo debera ser motivado, explicaindose las razones de hecho y de derecho que lo
fundamentan. No son admisibles férmulas generales de fundamentacién, sino que debera hacerse una rela-
cién directa y concreta de los hechos del caso especifico en resolucién, exponiéndose ademas las razones que
con referencia a él en particular justifican la decisién adoptada.

Articulo 124.

Todo acto administrativo debe constar de una parte expositiva y una dispositiva.

La parte expositiva debe contener:

Un “Visto”. La finalidad del “Visto” es situar la cuestion que va a ser objeto del acto;

Uno o varios “Resultandos” puestos a continuacién del “Visto”, en los que se deben exponer los hechos
que constituyan los antecedentes del acto administrativo de que se trate. Los decretos y ordenanzas pueden
prescindir de los “Resultandos”;

Uno o varios “Considerandos”, en los que se desarrollan los fundamentos de derecho, las doctrinas
aplicables, las razones de mérito y la finalidad perseguida;

Un “Atento”, en el que se citan o se hace referencia a las reglas de derecho y a las opiniones o asesora-
mientos recabados en que el acto se fundamenta. En ciertos casos pueden ser sustituidos los “Considerandos”,
por el “Atento”. Ello es pertinente en los siguientes casos:

cuando como solo fundamento del acto se citan una o varias disposiciones legales o reglamentarias, o se
expresan en forma muy breve sus fundamentos;
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cuando se hacen constar una o varias opiniones emitidas en el expediente que constituye el antecedente
del acto administrativo.

Cuando no existe ninguna cuestién de hecho ni se plantea ningtin problema de derecho puede prescindirse
de los “Resultandos” y de los “Considerandos” y consistir la parte expositiva en un “Visto” y un “Atento”.

La parte dispositiva debe ir numerada en las resoluciones y articulada en los Decretos y Ordenanzas.

El acapite de la parte dispositiva debe mencionar al érgano que adopta el acto administrativo, a lo que
seguird un “Decreta” o un “Resuelve”, si el acto es dictado por el Poder Ejecutivo, y un “Dispone” o un
“Resuelve” si el acto es dictado por un Ministerio.

No se admitira en la parte expositiva ninguna otra expresiéon que las citadas precedentemente.

Derecho Comparado

e EE.UU. US CODE - CHAPTER 7 - JUDICIAL REVIEW

701. Application; definitions.

(a) This chapter applies, according to the provisions thereof, except to the extent that -
(1) statutes preclude judicial review; or
(2) agency action is committed to agency discretion by law.

(b) For the purpose of this chapter -

(1) “agency” means each authority of the Government of the United States, whether or not it is
within or subject to review by another agency, but does not include -

(A) the Congress;

(B) the courts of the United States;

(C) the governments of the territories or possessions of the United States;

(D) the government of the District of Columbia;

(E) agencies composed of representatives of the parties or of representatives of organizations of the
parties to the disputes determined by them;

(F) courts martial and military commissions;

(G) military authority exercised in the field in time of war or in occupied territory; or

(H) functions conferred by sections 1738, 1739, 1743, and 1744 of title 12; chapter 2 of title 41;
subchapter II of chapter 471 of title 49; or sections 1884, 1891-1902, and former section 1641(b)(2), of title 50,
appendix; and

(2) “person”, “rule”, “order”, “license”, “sanction”, “relief”, and “agency action” have the meanings
given them by section 5510f this title.

702. Right of review.

A person suffering legal wrong because of agency action, or adversely affected or aggrieved by agency
action within the meaning of a relevant statute, is entitled to judicial review thereof. An action in a court of
the United States seeking relief other than money damages and stating a claim that an agency or an officer or
employee thereof acted or failed to act in an official capacity or under color of legal authority shall not be
dismissed nor relief therein be denied on the ground that it is against the United States or that the United
States is an indispensable party. The United States may be named as a defendant in any such action, and a
judgment or decree may be entered against the United States: Provided, That any mandatory or injunctive
decree shall specify the Federal officer or officers (by name or by title), and their successors in office, personally
responsible for compliance. Nothing herein (1) affects other limitations on judicial review or the power or
duty of the court to dismiss any action or deny relief on any other appropriate legal or equitable ground; or
(2) confers authority to grant relief if any other statute that grants consent to suit expressly or impliedly
forbids the relief which is sought.

703. Form and venue of proceeding.

The form of proceeding for judicial review is the special statutory review proceeding relevant to the
subject matter in a court specified by statute or, in the absence or inadequacy thereof, any applicable form of
legal action, including actions for declaratory judgments or writs of prohibitory or mandatory injunction or
habeas corpus, in a court of competent jurisdiction. If no special statutory review proceeding is applicable,
the action for judicial review may be brought against the United States, the agency by its official title, or the
appropriate officer. Except to the extent that prior, adequate, and exclusive opportunity for judicial review is
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provided by law, agency action is subject to judicial review in civil or criminal proceedings for judicial
enforcement.

704. Actions reviewable.

Agency action made reviewable by statute and final agency action for which there is no other adequate
remedy in a court are subject to judicial review. A preliminary, procedural, or intermediate agency action or
ruling not directly reviewable is subject to review on the review of the final agency action. Except as otherwise
expressly required by statute, agency action otherwise final is final for the purposes of this section whether
or not there has been presented or determined an application for a declaratory order, for any form of
reconsideration, or, unless the agency otherwise requires by rule and provides that the action meanwhile is
inoperative, for an appeal to superior agency authority.

705. Relief pending review.

When an agency finds that justice so requires, it may postpone the effective date of action taken by it,
pending judicial review. On such conditions as may be required and to the extent necessary to prevent
irreparable injury, the reviewing court, including the

court to which a case may be taken on appeal from or on application for certiorari or other writ to a
reviewing court, may issue all necessary and appropriate process to postpone the effective date of an agency
action or to preserve status or rights pending conclusion of the review proceedings.

706. Scope of review.

To the extent necessary to decision and when presented, the reviewing court shall decide all relevant
questions of law, interpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or applicability
of the terms of an agency action. The reviewing court shall -

(1) compel agency action unlawfully withheld or unreasonablydelayed; and

(2) hold unlawful and set aside agency action, findings, and conclusions found to be -

(A) arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or otherwise not in accordance with law;

(B) contrary to constitutional right, power, privilege, or immunity;

(C) in excess of statutory jurisdiction, authority, or limitations, or short of statutory right;

(D) without observance of procedure required by law;

(E) unsupported by substantial evidence in a case subject to sections 556 and 557 of this title or
otherwise reviewed on the record of an agency hearing provided by statute; or

(F) unwarranted by the facts to the extent that the facts are subject to trial de novo by the reviewing
court.

In making the foregoing determinations, the court shall review the whole record or those parts of it cited
by a party, and due account shall be taken of the rule of prejudicial error.
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I. PLANTEO DEL TEMA. IMPORTANCIA DE SU ESTUDIO.

Resulta por demas curioso que la doctrina y, especialmente, la jurisprudencia administrativista no se
hayan preocupado mayormente por precisar conceptualmente la idea de interés ptblico, siendo que se trata
nada menos que de uno de los pilares (si no el tinico) en que el propio derecho administrativo basa su
autonomia '.

Es llamativo, ademas, porque en muchos casos la imprecisiéon mencionada se convierte en una excusa en
que la Administracién (y no sélo ella) se funda para desplazar abusivamente a los particulares de derechos
subjetivos perfectos consagrados por la Constitucion.

Lo que se intentara en las lineas siguientes es, en primer término demarcar con la mayor precisién posi-
ble las fronteras del interés publico 2. Y en segundo lugar, analizar una de las hipétesis en que este concepto
tiene mayor aplicacion préctica: la pretendida potestad de principio que posee la Administraciéon para resol-
ver unilateralmente los contratos que celebra con particulares.

I1. NOCION DE INTERES PUBLICO 2.

A) Problemas que plantea su imprecision

Como suele suceder con los conceptos juridicos indeterminados, al enfrentarlos con su opuesto (por
ejemplo, justicia-injusticia), nos encontramos ante diversas situaciones que claramente se ubican en una u
otra categoria. Pero otras —tal vez la mayoria- se encontraran en un estado intermedio, siendo dificil su
encasillamiento en el caso concreto. Eso es precisamente lo que sucede con el concepto en andlisis y su
antitesis, el interés individual o privado.

No hace falta resaltar el problema que esto puede producir, y de hecho genera: que la Administracién, en
su legitima e innegable funcién de tutela del bien comtn, se atribuya sin embargo facultades que no le
corresponden de conformidad al marco constitucional vigente, como se vera luego.

1. Rivero, “Droit Administratif”, Ed. Dalloz, Paris 1962, p. 10 y 11, sefiala que el interés ptiblico es el fin mismo de la Administracién; y
aunque el contenido del concepto cambie, el fin permanece inalterable.

2. El marco normativo vigente no ayuda demasiado en esta tarea. En efecto, si bien el art. 20 inc. 2° de la ley 17060, y el art. 9 del decreto
reglamentario 30/2003 refieren al interés ptiblico, lo hacen de forma eliptica y descriptiva: “El interés ptiblico se expresa en la satisfac-
cién de necesidades colectivas de manera regular y continua, en la buena fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad de las decisio-
nes adoptadas, en el desempenio de las atribuciones y obligaciones funcionales, en la rectitud de su ejercicio y en la idénea administra-
ci6én de los recursos ptiblicos”. Seguin se observa, lo que se hace a través de estas normas es simplemente expresar manifestaciones del
interés ptiblico, pero no aventurar definiciones del concepto propiamente dicho.

3. Lo que se intentara en efecto es dar una nocién y posteriormente, si ello nos es posible, un concepto del interés ptiblico, ya que como
sefiala Barrios de Angelis (“Teoria del Proceso”, Ed. Depalma, Bs. As. 1979, p. 14), “noci6n es conocimiento primario; impreciso pero
suficiente para distinguir su objeto de otro objeto, toda vez que no se lo someta a un andlisis riguroso. Concepto, al contrario, es un
pensamiento que describe de modo inequivoco un objeto”.
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B) Distincidn respecto a otros conceptos afines

Entre todos los conceptos que guardan estrecha vinculacién con el sub examine de interés publico, tal vez
el més afin sea el de inferés general, el cual segtin entendemos debe considerarse como sinénimo *, por lo que
alo largo de las lineas que siguen se manejaran en forma indistinta ambos términos.

Otra idea similar es la de utilidad piiblica, que es mencionada por nuestra Constitucién —junto al propio
interés general- al regular el derecho de propiedad >. Como se observa, se asemejan mucho pero la distincién
estd en que la utilidad seria una especie dentro del género interés. Por cuanto segtin sefiala Berdaguer en
reflexiones vertidas para el derecho de las obligaciones, pero perfectamente aplicables a esta sede, el interés
“puede ser patrimonial o no patrimonial; en tanto que la ‘utilidad econémica’, como su propio nombre lo
indica, es siempre patrimonial” ¢. De manera que el interés publico o general se caracterizara de regla por
satisfacer una necesidad no necesariamente patrimonial; en caso de que la necesidad sea susceptible de
estimacion pecuniaria, estaremos ante la utilidad ptblica, lo cual justifica su inclusién al regular la propie-
dad, derecho por antonomasia apreciable en dinero.

Mas interesante resulta analizar la diferencia del interés general con el interés comuin, que pone en evi-
dencia Cerri al estudiar los origenes de aquél ’. Mientras que el interés comtin serfa el interés coincidente de
todos y cada uno de los asociados, el interés general seria el interés de la colectividad objetivamente enten-
dida, que puede consolidarse incluso a través del sacrificio de los intereses de algunas categorias o grupos.
Segtin sostiene este autor italiano, originariamente sélo habia dos categorias de intereses: los individuales y
los comunes, fertium non datur. El origen de la expresion interés general estaria dada por la clase dominante
que impone juicios valorativos a través de tal concepto. Volveremos de inmediato a esta postura al tratar la
definicién del interés publico.

Para terminar este apartado, haremos mencién de otro concepto, el de bien comuin, que tiene una conno-
tacion esencialmente teleoldgica, de modo que estaria vinculado al interés general en una relacién de medio
a fin, o mas propiamente de causa a efecto.

C) Un intento de definicion

La doctrina suele comenzar el punto con un estudio de la raiz etimolégica del giro “interés ptiblico” 8.
Asi, se concluye que el vocablo “interés” proviene de la voz latina inferest, cuyo sentido literal es “estar
entre” y que con el paso del tiempo lleg6 a significar algo asi como “lo que importa” o “lo que es importan-
te”. Visto ahora el punto desde una perspectiva econémica, puede entenderse al interés como la relacién
entre un individuo que tiene una necesidad, y el bien adecuado para satisfacerlo. O, dicho en otras palabras,
un “tender hacia un objeto”°.

Precisada la voz “interés”, se procede a la mencién de que es “ptiblico”, entendiendo por tal, oponiéndo-
lo a privado, todo aquello que atafie o interesa a la comunidad *.

Continuando el camino hacia una definicién, Prat sostiene que “la precisién del interés general se revela
imposible por ser un concepto de contenido contingente, variable segtin las épocas, las técnicas y las formas
sociales” . Entendemos que tal afirmacion es parcialmente verdadera, porque el hecho de que el contenido
sea variable con las épocas, no quita que el continente pueda ser tinico e inmutable, caracteres que segtn
creemos detenta la definicién que se transcribira.

Puede definirse provisoriamente entonces al interés ptblico, con Escola, como “el resultado de un con-
junto de intereses compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda

4. En este sentido, nuestros tribunales han sostenido que el giro interés piiblico “es equiparable al interés general, al interés colectivo, de
una sociedad, o de una regioén determinada. Estas nociones, que particularizan aspectos colectivos (...), componen una némina de
inquietudes, necesidades, disposiciones, que son compartidas por la enorme mayoria de los sujetos de derecho en una colectividad, y
que se dirigen hacia un fin principalmente, colectivo”. Véase LJU c. 14306 (TAP 1° Sent. 43/2001).

5. “Art. 32.- La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan las leyes que se establecieron por razones de inferés
general. Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad sino en los casos de necesidad o utilidad piiblicas establecidos por una
ley y recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa compensacion (...)".

6. Berdaguer, “Fundamentos del Derecho civil”, tomo I, Ed. FCU, Mdeo. 1994, p. 125.

7. Cerri, “Imparzialita ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione”, Ed. Cedam, Padova 1973, ps. 23 y ss.

8.  Escola, “El interés ptblico como fundamento del derecho administrativo”, Ed. Depalma, Bs. As. 1989, p. 237; Ochs, “ Algunos aspectos
del instituto de declaracion de inconstitucionalidad”, en Rev. de Derecho Ptiblico N[ 10, Ed. FCU, Mdeo. 1997, p. 160.

9. Cerri, op. cit., p. 21. En el mismo sentido Barrios de Angelis, op. cit., p. 108.

10. Escola, op.y loc. cits.; Ochs, op. y loc. cits.

11. Prat,“Derecho Administrativo”, tomo I, Ed. Acali, Mdeo. 1977, p. 125.
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la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el querer axiolégico de esos
individuos, apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y
directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia valoracién, prevaleciendo
sobre los intereses individuales que se le opongan o lo afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilar-
los” 2.

Tal postura se presenta a priori como la mas acertada, por respetar adecuadamente los principios inhe-
rentes a un Estado de Derecho, liberal y humanista; pero tiene el inconveniente de no dar soluciones ante
problemas concretos que se planteen. Por ello, aun cuando no compartamos el enfoque ostensiblemente
politico de Cerri, entendemos que las ideas de este autor encierran una gran dosis de verdad y sentido
pragmatico. Es obvio que el Estado, principal agente de los intereses de la comunidad, no puede verificar en
cada acto que realiza, la conformidad de los intereses mayoritarios.

Es en este sentido que asiste razén a Cerri: el interés ptiblico encierra, en cierto sentido, un juicio de valor;
aunque éste no estard dado a nuestro entender por los intereses de la clase dominante, sino por el sentir
mayoritario y homogéneo de la poblacién que expresa sus convicciones al concertar un texto constitucional.

Por lo dicho no aparecen como antagénicas las posiciones de Cerri y Escola, sino que aquélla —con la
aclaracién apuntada- serfa la aplicacién practica de ésta. La tesis que estamos adoptando justificaria la pre-
suncién de legitimidad, de caracter relativo, de que gozan los actos del aparato estatal cuando éste se desem-
pefia dentro del &mbito de sus atribuciones.

D) Solucidn de conflictos

Sabido es que en una sociedad plural, los diversos intereses en ella comprometidos entran constante-
mente en colisién. Ante este fenémeno inocultable, debe adoptarse un criterio coherente que haga prevalecer
uno de ellos por sobre el otro, pues lo mas comtn es que sea imposible mantener a ambos en plena vigencia
efectiva.

1. Entre interés publico e interés privado.

La cuestion a tratar en este apartado es de muy dificil dilucidacién, y dependera en definitiva del concep-
to que se tenga acerca de la existencia de derechos absolutos en nuestra Constitucién, no susceptibles de
limitacién, ni atin en razén del interés general.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha demostrado en reiteradas ocasiones su respuesta negativa a la
interrogante formulada. En opinién con la cual —como habra de verse- discrepamos, el méximo érgano judi-
cial del pais ha establecido que, sin perjuicio de reconocer la existencia de derechos fundamentales, “ningu-
no de ellos —con excepcién del derecho a la vida (art. 26)- tiene constitucionalmente caracter absoluto, pu-
diendo en consecuencia ser limitados por el legislador” 3, invocando luego los articulos de la Carta Magna
que respaldarian la tesitura.

Tesitura que en nuestra opinién es, siguiendo a Ochs, errada. En realidad el individuo tiene ante el
Estado dos situaciones juridicas perfectamente distinguibles: una es el interés legitimo y la otra el derecho
subjetivo perfecto; en ésta tltima hipétesis, “el legislador ordinario no puede afectar ni un apice los derechos
constitucionales de los habitantes” . Entendemos, en efecto, que el criterio correcto es ser lo mas restrictivos
que sea posible al momento de limitar los derechos fundamentales . De manera que el legislador podra
hacerlo tinicamente con mandato constitucional expreso; de no haberlo nos encontraremos ante un derecho
subjetivo perfecto.

Ademas, percibimos una cierta inconsistencia en remarcar que sélo el derecho a la vida es absoluto por la
interdiccién de la pena de muerte edictada por el art. 26, porque se parte del supuesto que s6lo puede
retacearse tal derecho a titulo de pena. Cifiéndonos estrictamente al tenor literal de la norma, deberia con-
cluirse que una ley contraria a ese bien supremo que es la vida, pero que no sea a través de la imposicién de
una pena, sera rigurosamente constitucional. Lo cual es a nuestro juicio un grave error.

12. Escola, op. cit., ps. 249 y 250.

13. LJU c. 14297 (SCJ Sent. 525/2000).

14. Ochs, op. cit., p. 160.

15. Esta posicion tendra su influencia en el punto que se tratara mas adelante en relacién con los contratos administrativos, pues entende-
mos que uno de los derechos en los que debemos ser estrictos en la limitacion por via legal es el del debido proceso que proclama el art.
12 de la Constitucién. Este articulo, pese a su redaccién de tinte penal, evidentemente debe ser extensible a todas las ramas juridicas
(véase infra, 111, 2.1y 2.4).
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Y es incorrecta la posicion de la Corte, por otra parte, porque ignora la filosoffa que impregna el texto
constitucional, pues es justamente este punto el que permite distinguir un sistema liberal y personalista
como el nuestro de otro autoritario y transpersonalista.

En efecto, planteado un conflicto entre interés ptiblico e interés individual, dos maneras habra de diluci-
dar el problema. La solucién en un sistema de corte autoritario sera el sacrificio y extincién lisa y llana del
derecho del particular afectado. Pero en un Estado liberal y democratico de derecho, y adoptando las ideas
vertidas por Escola, los intereses en pugna tienen una idéntica entidad sustancial, siendo cualitativamente
semejantes y distinguiéndose s6lo cuantitativamente como se estableci6 lineas arriba (supra, 3).

Como corolario, lo que ocurrira es la prevalencia del interés ptblico, pero no al precio del sacrificio, sino
simplemente del desplazamiento o sustitucién del interés del particular, teniendo éste en su virtud “el dere-
cho a ser adecuadamente compensado por la pérdida o la merma de sus derechos y de su interés, de manera
que su interés privado, de esa forma, quede salvaguardado” .

Es que la redaccién que el constituyente dio, entre otros, al art. 7 de la Carta Magna, debe interpretarse
como una garantia para los derechos del individuo, y jamés como una postergacién de los mismos. Porque
como bien se encarga de sefialarlo Risso Ferrand (citando a la Corte Interamericana de Derechos Humanos),
“de ninguna manera podrian invocarse el ‘orden ptiblico” o el ‘bien comiin’ como medios para suprimir un
derecho garantizado por la Constitucién o la Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido
real. Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos humanos,
deben ser objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las ‘justas exigencias’ de “una sociedad demo-
cratica’ que tenga en cuenta el equilibrio entre los intereses en juego” . Lo cual, como hubo oportunidad de
ver, lamentablemente no ocurre, puesto que el juez constitucional (en nuestro sistema, la Suprema Corte de
Justicia) sustenta un concepto a nuestro juicio demasiado amplio de lo que debe reputarse interés general.

2. Entre mas de un interés publico.

Considera Moor que, pese a la aparente unidad que la expresién en singular “interés ptiblico” brinda, en
realidad a poco de estudiarse el tema lo que llama mas la atencién es precisamente lo contrario, es decir, la
diversidad. No encontraremos por lo general uninterés ptiblico sino simplemente intereses sectoriales, frag-
mentarios 8.

Diversidad que, segtin continda el autor, se aprecia no sélo en la finalidad de los intereses en juego (pone
el ejemplo de una comunidad cuya economia esta empobrecida y debe decidirse sobre el ensanchamiento
del terreno para practicar esqui en detrimento de los bosques alli existentes); también se percibe entre otros
en los sectores sociales involucrados (ya que rara vez estaremos ante el interés de la sociedad en general), en
los 6rganos estatales (no se descarta la existencia de conflictos entre mas de uno ellos atribuyéndose el
interés de la sociedad) y hasta en el territorio *.

Tal parecié6 ser la posicién del Consejo de Estado francés, el cual fallando en el caso “Ville nouvelle-
est” ? entendié que una operacién no puede ser declarada de utilidad ptblica sino en los casos en que
los retaceos a la propiedad privada, el costo financiero y los inconvenientes sociales que dicha opera-
cién lleva consigo no sean excesivos en relacién al interés que representa.

Con esta tesitura discrepa Ochs, quien juzga errénea la idea de que existan diversos intereses generales
al mismo tiempo, en virtud de que el mismo sera “el cuantitativamente mayoritario con dos modalidades:
ora retine la totalidad de los intereses individuales ora retine la mayoria de dichos intereses” ?'.

Por nuestra parte entendemos que no sélo puede darse este tipo de conflicto, sino que se presenta con
frecuencia; porque en definitiva no resulta sencillo determinar el designio mayoritario cuando el impacto,
verbigracia, de una obra, tiene incidencia en cierto sector de la poblacién tinicamente. ;Cémo delimitar la
circunscripcién territorial dentro de la cual sopesar los intereses? ;Un barrio, una ciudad, un pais?

El dilema al que nos enfrentamos tiene una particular trascendencia en materia tributaria. Como ensefia
Valdés Costa, “sucede generalmente que cuando el Estado realiza una obra ptblica o presta un servicio
publico, éstos, ademds de beneficiar a la colectividad, benefician preferentemente a un grupo que obtiene
provechos directos e inmediatos de esa actividad. El Estado satisface necesidades colectivas, pero simulta-

16. Escola, op. cit., p. 244.

17. Risso Ferrand, “Derecho Constitucional”, tomo I, Ed. FCU, Mdeo. 2005, p. 469.

18. Moor, “Intéréts publics et intéréts privés”, en La pesée globale des intéréts, Ed. Helbing & Lichtenhahn, Bale 1996, p. 24.
19. Moor, op. cit., ps. 25y 26.

20. Consejo de Estado, Sent. 78825 de 28/V /71 (www.legifrance.gouv.fr).

21. Ochs, op. cit., p. 163, nota 9.
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neamente beneficia mas a algtin grupo de componentes de la sociedad, y para este grupo crea una contribu-
cién o un impuesto especial”; concluyendo luego que “si bien es justo que los directamente beneficiados
paguen maés, es efectivamente asi cuando las obras o la actividad del Estado favorece a un grupo pequefio de
los componentes de la sociedad; pero cuando los beneficiados son todos los habitantes del pais, llegamos a
una organizaciéon compleja en la que no se justifica el distingo, porque las obras ptblicas, de vialidad, etc.,
benefician a todas las personas” *. Por nuestra parte entendemos que el ejemplo mencionado es por demaés
elocuente de que, detras de la decisién que toma el Estado entre poner una obra a cargo de toda la poblacién,
o hacerla a expensas de un grupo especifico a través de tributos especiales, lo que subyace no es otra cosa que
una opcioén politica en favor de un interés ptiblico respecto de otro que colide con él.

Los inconvenientes de determinacién expuestos lineas arriba nos muestran con claridad que el conflicto
entre dos o mas intereses ptiblicos, por su idéntica naturaleza, implica una necesaria eleccién entre uno de
los que se encuentran en pugna. De manera que no podemos, como si lo hicimos al balancear intereses de
distinta entidad (supra, 4.1), ensayar una solucién aplicable sin mas a toda circunstancia. De todos modos, se
trata de un tema en el que ciertamente valdria la pena indagar.

III. INEXISTENCIA DE UNA POTESTAD DE PRINCIPIO
PARA RESCINDIR UNILATERALMENTE LOS CONTRATOS

La relevancia que el interés ptblico o general presenta en la contratacién administrativa esta fuera de
discusién, y excede notoriamente la 6rbita meramente rescisoria de los contratos, para proyectarse hacia la
ejecucion de los mismos (por ejemplo, los poderes que la doctrina denomina de direccién y control,
sancionatorio y modificativo). Sin embargo, prescindiremos de esto tltimo y s6lo nos dedicaremos aqui a la
vicisitud extintiva de los vinculos contractuales.

A) La teoria de las potestades exorbitantes. Sus falencias.

El principal argumento esgrimido para otorgar a la Administracién la potestad bajo analisis consiste en
que, en los contratos que ella celebra, habria implicita una “clausula exorbitante del derecho comtin”, cuya
existencia se justificaria por el interés ptuiblico que en ellos hay en juego.

Esta teorfa ha sido adoptada por el Consejo de Estado francés en sentencia del 31/VII/1912 %, y desde
entonces ha sido aceptada casi undnimemente, contando con el recibo (directo o implicito) de nuestra
doctrina *.

De la misma forma, nuestro Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha hecho caudal de esta tesis,
afirmando que la Administracién “dispone de ciertos poderes de los que son propios del régimen comtn y
que derivan de la propia esencia de los intereses ptblicos involucrados” %; que la rescisién “responde al
ejercicio de facultades inmanentes que (...) constituyen una clausula exorbitante “virtual” del derecho priva-
do”*; y que “tal supremacia en cuanto a la potestad rescisoria (voluntad unilateral de la Administracién), no
puede entonces discutirse” . De la misma forma se ha dicho que el interés ptiblico “no estaria suficiente-
mente protegido, si a igualdad de potestades rescisorias de ambos contratantes, para proceder a la rescision,
fuera necesario acudir antes a la Justicia para que sea ella quien declare el incumplimiento” %,

Como se observa, la posicién de nuestro maximo tribunal de la jurisdiccién administrativa es de acepta-
cién pacifica de tal doctrina. No obstante ello, se han elevado voces disonantes, con argumentos a nuestro
juicio muy convincentes.

Asi, Duran Martinez ha sefialado que en primer lugar la idea de las prerrogativas exorbitantes se basa en
una errénea identificaciéon derecho civil-derecho comun: el régimen juridico serd distinto, si, pero no puede
afirmarse que uno de los sistemas (ptiblico o privado) sea el comtin respecto del otro. Pero fundamentalmen-

22. Valdés Costa, “Instituciones de Derecho Tributario”, Ed. Depalma, Bs. As. 1996, ps. 444 y 445.

23. Cfme. De Laubadeére, “Les difficultés actuelles de 1" identification du contrat administrtif en droit francais”, en Estudios de Derecho
Administrativo, tomo I, Mdeo. 1979, p. 70.

24. Sayagués Laso, “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I, Ed. FCU, Mdeo. 1988, p. 578; Prat, “Derecho Administrativo”, tomo III
vol. 2, Ed. Acali, Mdeo. 1979, p. 319.

25. ADA VI, 261 (TCA Sent. 538 de 7/V1/1993).

26. ADATV, 232 (TCA Sent. 339 de 23/VII/1990).

27. ADATV, 231 (TCA Sent. 294 de 24/V11/1989); X, 196 (TCA Sent. 201 de 4/1V /2001).

28. ADATII, 194 (TCA Sent. 620 de 26/X/1988); X, 195 (TCA Sent. 3 de 1/11/2001).
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te el concepto falla por cuanto en realidad, lejos de constituir un régimen exorbitante, el de los contratos
administrativos se presenta como un régimen de equilibrio y colaboracién, en el que si bien las partes perse-
guiran fines diversos, ellos no seran opuestos, porque el fin privado coadyuva con el ptblico #.

Es que las prerrogativas exorbitantes, en definitiva, son enteramente incompatibles con el propio con-
cepto de contrato, que ontolégicamente lleva consigo los principios de la fuerza vinculante (art. 1291 del
Codigo Civil) y de que la ejecuciéon de los mismos no puede quedar librado al arbitrio de uno de los
contrayentes (art. 1253 del cuerpo legal citado). Si la Administraciéon opta por celebrar contratos y no
actuar unilateralmente, no puede sustraerles luego a aquellos los elementos que precisamente forman
parte inextirpable de su esencia.

Descartada esta potestad de principio en virtud de la pretendida cldusula exorbitante, corresponde ana-
lizar por separado las soluciones que juzgamos convenientes para las dos causales en que puede basarse la
resolucién unilateral (o rescisién, segtin se trate o no de contratos de ejecucién continuada): el incumpli-
miento por un lado y la inconveniencia para satisfacer el interés ptblico por otro.

Indudablemente, la incidencia del concepto que estudiamos es mucho mas notoria en el segundo caso
que en el primero. Atn asi, no es extrafio a la resolucién por incumplimiento, pues es precisamente en el
interés publico que se basa la supuesta potestad administrativa para escamotear el proceso judicial corres-
pondiente.

B) Resolucion por incumplimiento.

En su mayoria, como se establecié supra, la doctrina y jurisprudencia entienden que el acudir a los
6rganos judiciales —o mejor dicho, las demoras que ello acarrea- es incompatible con la satisfaccién del
interés puiblico, cuya urgencia reclama soluciones rapidas y efectivas. Y como corolario de ello, deben otor-
garse a la Administracién los mecanismos idéneos para rescindir ella misma los contratos que celebra. Sin
embargo, este razonamiento adolece de numerosas fallas que detallaremos acto seguido.

1. El problema de la competencia organica

Entendemos siguiendo a Cajarville que la concepcién que se objeta es violatoria de la atribucion de
competencias establecida por la normativa constitucional. En efecto, “interpretando la expresion ‘Poder Ju-
dicial” como funcién jurisdiccional en sentido material, el art. 233 de la Constitucién significa que la activi-
dad que consiste en la resolucion de conflictos intersubjetivos concretos de intereses por un tercero ajeno a
los mismos, corresponde al Poder Judicial en sentido organico (...) salvo excepcion constitucional expresa, y
no puede ser atribuida por la ley a otros 6rganos” *.

En el caso que nos encontramos analizando —la extincién de un contrato por incumplimiento- estamos
sin duda alguna ante un conflicto de intereses entre las partes contratantes. Los partidarios de la potestad de
principio, conscientes de las arbitrariedades que su postura puede llegar a encubrir admiten, a los efectos de
salvaguardar los derechos del cocontratante, el sometimiento de esa decisiéon (acto administrativo unilate-
ral) a los distintos recursos administrativos.

Pero como sostiene con buen tino Cajarville, planteada la cuestion desde la perspectiva de la teoria de los
actos administrativos (pues no otra cosa que un acto administrativo es aquella decisién que declara resuelto
el contrato), uno de los presupuestos de validez de todo acto es la competencia de quien lo dicta. Y si se tiene
presente lo subrayado lineas arriba sobre las normas atributivas de competencia, no puede menos que con-
cluirse no sélo en la nulidad del acto, sino también en el error en que incurre la tesis combatida. Porque ésta
sera cierta “en tanto no se la considere un postulado a prioridel cual deducir poderes, sino en cuanto sea una
comprobacién inductiva, a posteriori’'. El error consiste en tomar como punto de partida lo que precisa-
mente debe demostrarse: se trata de un tipico ejemplo de petitio principi.

29. Durdn Martinez, “Ejecucion de los contratos administrativos”, en Contratacion Administrativa — Curso para graduados 1988, Ed. FCU,
Mdeo. 1989, ps. 61 y 62. En el mismo sentido —destacando la tendencia de la doctrina moderna a acentuar el régimen de cooperacion-
puede verse Delpiazzo, “Contrataciéon Administrativa”, Ed. UM, Mdeo. 1999, p. 16.

30. Cajarville, " Apuntes sobre ‘funciones’ y ‘cometidos” del Estado”, en Rev. Urug. de Der. Constitucional y Politico, v. 3, n'’ 18, Mdeo.
1987, ps. 361 y 362.

31. Cajarville, “Extincién de los contratos de la Administracion”, en Contratacion Administrativa cit., ps. 123 y 124.
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2. Mecanismos de los que dispone la Administracion para defenderse

Es que si lo que se pretende es proteger el interés ptblico insito en los contratos administrativos, “la
solucién respetuosa de la distribucion de funciones entre los Poderes no conduce a excluir la intervencién
judicial, sino a consagrar procedimientos abreviados, sin mengua del debido proceso” %, puesto que induda-
blemente no es lo mismo someter una controversia a la decisiéon de un tercero que impugnar una resolucién
ya tomada inaudita altera pars.

Y aun ante la ausencia de tales procesos acotados, la Administraciéon dispone de diversos caminos (los
mismos que tienen a su alcance los particulares) para hacer valer con eficacia razonable sus derechos, como
ser las medidas cautelares o incluso la accién de amparo (el art. 1° de la Ley 16.011 faculta su promocién por
personas publicas), y no necesita potestad exorbitante alguna. Debe recordarse que el respeto de los dere-
chos individuales es también (y con creces) cuestion en la que la comunidad estd claramente interesada *.

No se postula en estas lineas una concepcién de igualdad absoluta entre individuo y Administracion.
Reconécese en efecto que ésta puede, como es sabido y en razén de sus poderes de imperio y coaccién,
imponer comportamientos a sus administrados sin su asenso, a través de la amplia gama de actos unilatera-
les para los cuales esta legitimada. Lo que si se subraya es que no se justifica el establecimiento de mecanis-
mos diversos de rescisiéon contractual, so prefexto de un interés cuya precision para el caso concreto resulta,
en la mayoria de los casos, dificultosa; y que se trata de una solucién que —bueno es reiterarlo- se da de
bruces con la esencia misma del contrato y su fuerza vinculante.

3. La coincidencia en un solo sujeto de las calidades de juez y parte

Es un valor compartido por la cultura juridica contemporanea, la inconveniencia de que un mismo sujeto
sea simultdneamente juez y parte en un conflicto juridico determinado (nemo judex in causa sua).

Y es precisamente aqui donde aparece otra defeccién de la tesis mayoritaria: la arbitrariedad estaria
salvada —se dice por la mayoria de la doctrina-, porque no en cualquier caso podra la Administracién rescin-
dir sus contratos, sino tinicamente cuando el incumplimiento revista el caracter de cierta gravedad. Pero
ocurre que quien juzga acerca de la entidad no serd un tercero imparcial y ajeno al conflicto —como seria
légico que ocurriera-, sino justamente una de las partes contratantes; lo cual -no hace falta decirlo- constitu-
ye una verdadera via libre a la arbitrariedad.

Es claro que cualquier decisién que un sujeto tome para resolver un problema que lo vincula con otro (por
mas estatal que sea aquel sujeto), deberia razonablemente tefiirse por lo menos de un manto de sospecha.

4. Fundamento economico

Pero entendemos que la postura que intentamos rebatir, ademas de violatoria de normas constituciona-
les (no sélo, pues, las que otorgan competencias, sino el art. 12 referido al debido proceso), es patrimonialmente
inconveniente para la Administracién. En efecto, si el acto se impugnara y el particular resultara tener razén,
se le deberan resarcir los perjuicios causados —que en muchos casos pueden ser cuantiosos-.

Como sostuviera hace muchos afios Teissier, “un acto administrativo, aun siendo legal y regular, puede
originar a cargo del Estado, serias responsabilidades financieras, todas las veces que él modifique los funda-
mentos de un contrato, es decir, las condiciones en consideracién a las cuales él ha sido celebrado y conside-
rado por las partes” *.

Todo lo cual se evitaria si, en lugar de dictarse un acto unilateral, se sometiera el diferendo a la Justicia
competente para que sea ella quien determine si se verific6 el incumplimiento: de ese modo, cualquiera sea
el sentido del fallo, el particular no sufrira perjuicio alguno y, por ende, no sera necesario resarcirlo.

5. La tutela judicial de los intereses difusos

Obsérvese por otro lado que el Cédigo General del Proceso previé en sus arts. 42 (en sede de postulacién)
y 220 (en materia de eficacia de la cosa juzgada) la promocién de procesos en representacién de “intereses

32. Cajarville, op. cit., p. 127.
33. Durdn Martinez, op. cit., p. 67.
34. Citado en Lapoujade, “El Estado ante los Tribunales”, Ed. Garcia, Mdeo. 1927, p. 9.
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difusos”. Esta idea ha sido implicitamente catalogada como hibrida, entendiendo que “ya no se trata del
interés individual tutelado a través del proceso, ni tampoco del interés ptiblico, sino de otro grupo de intere-
ses que pertenece a una pluralidad de personas”*. No obstante la autorizada opinién doctrinal, no creemos
que se trate en esencia de un concepto tan diverso al de interés ptiblico, pues éste se caracteriza precisamente
por pertenecer a un grupo indeterminado de personas (el ejemplo del medio ambiente, que menciona el art.
42, es paradigmatico en este sentido).

En todo caso, entendemos que los dos conceptos constituirian (para expresarlo graficamente) dos circu-
los secantes, de manera que buena parte de los intereses difusos quedaran comprendidos por el interés
publico, mientras que otros —cuya titularidad detenta un infimo grupo de personas- se mantendran por
fuera.

El tratamiento de la normativa en cuestién presenta su importancia, ya que es una demostracién palma-
ria de que, en buen romance, el legislador no considera incompatible el desarrollo de un proceso judicial con
la satisfaccion del interés general, en la medida en que quien accione sea un ciudadano comtn, o un grupo
de ellos. Es por ello que Barrios de Angelis, al analizar el objeto del proceso y los intereses en él contenidos,
sefala que “en principio, es interés ptiblico todo el que corresponde al Estado, pero hay intereses que no se
le atribuyen y se consideran ptblicos: todos los que aun no pertenecientes al Estado importan a la comuni-
dad”, nombrando entre ellos el mantenimiento de la cultura en general *, que el CGP sefiala a su turno como
difuso.

Sucede que la teorfa combatida se basa en la —a nuestro juicio- equivocada idea de que sélo el Estado (o
mas propiamente la organizacion administrativa) estd legitimado activamente para accionar en tutela del
bien comtn: aquél, como dice Brito, “no es el tinico, si bien el més calificado y eminente protagonista del
interés general” ¥.

6. El régimen vigente en materia de recursos durante
el periodo de contratacion.

A mayor abundamiento, no deja de llamar la atencién que se tenga tanto apremio a la hora de extinguir
un contrato en razén de la inmediatez temporal de satisfaccién que caracteriza a la nocion de interés publico,
y este apuro merme cuando se trata de celebrarlo. Nos referimos especificamente al art. 62 inc. 4° del TOCAF
que regula el efecto con que se otorgan los recursos.

Sibien se permite a la Administracion, por razén fundada, disponer lo contrario, la mencionada disposi-
cién consagra como principio general el efecto suspensivo de tales recursos. Solucién que se presenta como
incongruente con la urgencia que la doctrina mayoritaria reclama a la hora de complacer al interés general a
costa del particular contratante.

La idea detras de todo esto seria que, aunque esté en juego el interés ptiblico —pues es de Perogrullo que
las necesidades de la poblacién existen antes del contrato-, la Administracion puede tomarse su tiempo para
resolver impugnaciones. Ello a diferencia de cuanto respecta al particular, a quien si se le exige eficiencia so
pena de la extincién de lo convenido.

7. Defensas del particular ante el acto rescisorio

Pese a todo lo manifestado en los apartados anteriores, se observa cotidianamente, como sefiala Delpiazzo,
la practica de la rescision unilateral por incumplimiento. Ante este acto —a nuestro juicio, reiteramos, ilegiti-
mo- el particular contratante tiene diversas maneras de accionar a efectos de no quedar desprotegido.

Puede en primer lugar solicitar la anulacién del acto y la reparaciéon correspondiente; también se le
permite la accién de cumplimiento ante la justicia ordinaria, la que no podra anular el acto administrativo
(pues ello es competencia del TCA), pero si hacer ejecutar el contrato, incluso aplicando astreintes; y por
altimo dispone el particular de la accién de resolucién *.

35. Véscoviy otros, “Codigo General del Proceso comentado, anotado y concordado”, t. II, Ed. Abaco, Mdeo. 1993, p-74.
36. Barrios de Angelis, op. y loc. cits. en nota 9.

37. Brito, “Principio de legalidad e interés ptblico en el derecho positivo uruguayo”, en LJU tomo XC (febrero 1985), p. 16.
38. Cfme. Delpiazzo, op. cit., p. 252.
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C) Resolucion por mérito o conveniencia.

Bajo estas dos denominaciones la doctrina refiere a las hipotesis en que la Administracién rescinde sus
contratos en virtud de que su ejecucién ya no es compatible con el interés ptiblico que en ellos estéd en juego.
Como se observa, aqui la solucién es menos didfana que en el caso analizado en el numeral anterior, ya que
no estamos ante un hecho perceptible por un tercero ajeno al conflicto —vale decir, el incumplimiento- sino
ante una apreciacién subjetiva que efectia la Administraciéon.

El riesgo de arbitrariedad es, segtin puede advertirse, mucho més pronunciado, debiendo la Administra-
cién realizar un cuidadoso balance de los valores que hay en juego ¥. Sayagués Laso se percat6 de ello,
sefialando que si bien acepta una potestad implicita cuando el cumplimiento del contrato ya no responde a
las necesidades generales (pagandose por supuesto indemnizacién), niega la posibilidad de rescisién por
mera conveniencia, “estimadndose que violaria los derechos del particular contratante y que si fuera admisi-
ble nadie querria contratar con la administracion” .

Nos encontramos, segtin se advierte, ante el mismo problema que se plante6 antes (supra, 2.3): quien
decide si es 0 no mera conveniencia es simultdneamente juez y parte. Sin embargo, se nos presenta una
dificultad adicional innegable respecto a lo que sucedia en la hipétesis anterior, subrayada por Brito en
oportunidad de criticar la postura de Delpiazzo al respecto: “no es posible ni procede acudir al juez
porque no necesariamente se trata de un incumplimiento del cocontratante, sino de que la concesién ya
no responde al interés ptiblico, (y) el poder de rescindir originariamente —ante la ausencia de incumpli-
miento y por la razén de interés publico- no aparece conferido a otro 6rgano del Estado diverso del
concedente” L.

Por su parte Waline, en oportunidad de su andlisis sobre las potestades discrecionales, realiza una serie
de reflexiones de interés que resultan aplicables a nuestro tema.

Plantea el doctrino el inconveniente de establecer hasta dénde el juez puede (o debe) volver a hacer,
luego del administrador, las apreciaciones que éste hizo: cuando el juez pretende controlar la oportunidad
de la decisién, podemos preguntarnos si esta o no sobrepasando su rol 2. La solucién estaria para este autor
en permitir al juez la revision del acto administrativo sélo en cuanto haya un error manifiesto del adminis-
trador al apreciar lo que el interés publico demanda.

Esta conclusién aparece como la mas acertada en una situacién como la que nos encontramos analizan-
do, por cuanto balancea en forma adecuada las prerrogativas de la Administracién y los intereses del
particular contratante en no ser avasallado por el poder ptblico, accediendo a un proceso justo en casos de
abuso.

No mediando en este caso el impedimento competencial del caso anterior (incumplimiento, supra, 2.1),
normas como el art. 63 del TOCAF, que prevé aumentos y disminuciones en las prestaciones, se presentan
como perfectamente ajustadas a derecho. Es atribucién propia de la funcién administrativa y no de la juris-
diccional el determinar el alcance del interés ptiblico *, no obstante lo cual es requisito que entendemos
imprescindible, que la potestad de la Administracién derive en forma explicita de una regla de derecho,
pues como ya hemos analizado (y la conclusién no cambia en esta modalidad de resolucién), jamas habra
una potestad implicita de extinguir vinculos negociales.

Es preciso destacar, aqui més que en ningtin otro sitio, la suma importancia que el control jurisdiccional
de la actividad administrativa tiene en nuestro tiempo, y que también tiene amplio alcance en esta modali-
dad de resolucién por el solo motivo del interés publico. En efecto, la prevision expresa de tal potestad —
tnica forma, reiteramos, de que ella pueda operar en este caso- no exime al poder administrador de utilizar-

39. Hacemos nuestras las palabras de Gordillo: “es necesario advertir que el interés ptiblico estatal estd constituido por una serie de valores
diversos; y que entre éstos, el valor justicia debe siempre anteceder al valor conveniencia. Lo que ‘conviene” a la Administracion o al
Estado, en caso de ser ‘injusto’, no es un auténtico ‘interés piblico’; el interés puiblico-conveniencia, cuando es antepuesto erroneamen-
te al interés publico-justicia, lleva en si el germen de la destruccion de todos los intereses comunitarios; incluso la misma conveniencia
material” (véase “Tratado de Derecho Administrativo”, t. II, Ed. Macchi, Bs. As. 1986, ps. XIV-44 y XIV-45).

40. Sayagués Laso, op. cit., ps. 576 y 577.

41. Brito, "Extincion de la concesién”, en Aspectos administrativos en las leyes de urgencia y de presupuesto, Mdeo. 2002, p. 230 y 231.

42. Waline, “Plaidoyer pour le pouvoir discretionnaire”, en Estudios de Derecho Administrativo cit., p. 525.

43. Esta aseveracion, sibien es vélida como principio general, no deberia establecerse como regla absoluta: ya hemos visto la competencia
judicial en materia de intereses difusos (supra, 2.5). Por otra parte, no otra cosa que determinar el alcance del interés general hace el
Poder Judicial -Suprema Corte de Justicia- al juzgar en los procesos de inconstitucionalidad de la ley: “la Corte esta habilitada para
apreciar —en ese caso respecto a los articulos 7 y 32- si la ley cumple con la exigencia de fin: ser dictada por razones de interés general”
(Sentencia citada por Risso Ferrand, op. cit., p. 455).
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lo dentro de los limites que la razonabilidad impone, siendo decisivo el contralor de la arbitrariedad por
parte de una funcién estatal distinta de la administrativa.

Detrés de la habitual renuencia a someter los actos administrativos al control jurisdiccional, se esconde
por cierto una honda raiz cultural que valdria la pena revisar. Es parte de lo que, en Espafia, Tomas-Ramoén
Fernandez describi6é como “la pesada herencia de la separacion de poderes”: para la cultura europea occi-
dental (en la que nos incluimos), la divisién de poderes se entendid, desde la Asamblea Constituyente fran-
cesa de agosto de 1790, como una separacion radical, abiertamente favorable a una exencién judicial del
Poder Ejecutivo. Exencién que, “paliada a medias por una justicia administrativa nacida y desarrollada a
contramano”, como sugiere el referido autor, ha propiciado una cultura juridica, la latina, diferente a la
anglosajona, asi como un modo distinto de valorar el papel del Estado y el Derecho en el seno de la sociedad.
En ésta, donde la separacion de poderes se interpreta en su sentido primigenio, las sociedades no estan
absorbidas por el Estado, sino que se autorregulan por via contractual, en el marco de leyes que sélo se
limitan a prohibir lo manifiestamente indeseable, siendo por ende sociedades mas espontaneas y plurales *.

Por el contrario, en nuestra cultura, concluye Ferndndez que “el Estado monopoliza [incluso] la propia
definicién del interés general y hace de esa definicion algo juridicamente indiscutible. Todo lo que no coin-
cida con esa definicién aprioristica que las autoridades estatales se reservan es puro interés particular, cual-
quiera que sea la intensidad o la extensién con la que se presente o sea sentido, pues, incluso cuando una y
otra son grandes, todavia se dispone de una expresién que sea suficiente para descalificarles y negarle toda
posibilidad de competir con el interés previamente definido de forma oficial como general: puro corporati-
vismo” #.

En consecuencia: no habrd jamas una prerrogativa de la Administracién para extinguir vinculos contrac-
tuales derivada de supuestas cldusulas exorbitantes. Si existira tal potestad en la medida en que una regla de
derecho se la atribuya en forma expresa (por lo que puede figurar en el propio contrato, art. 23 lit. a del
decreto-ley 15524), y siempre y cuando esa norma no vulnere principios constitucionales establecidos en
materia de competencia, como acontece en materia de resolucién por incumplimiento.

IV. CONCLUSIONES

Las opiniones vertidas en este sucinto trabajo pretenden ser una reflexién sobre conceptos clave en el
derecho administrativo, cuya precisién juzgamos de vital importancia pues, segtin la postura que se adopte,
estard en juego la vision misma que el jurista tenga en lo que respecta al papel que debe desempefiar la
Administracion en las sociedades modernas.

No se nos escapa que tal vez no hayamos llegado a cumplir satisfactoriamente, como hubiéramos desea-
do, el designio trazado al comienzo de este trabajo (supra, I), esto es, llegar a un concepto acabado de lo que
debe entenderse por “interés ptiblico” o sus diversas variantes. Pero si bien no se llegé a una solucion,
entendemos ttil de todos modos haber planteado al menos el problema, sin perjuicio de ulteriores reflexio-
nes que al respecto puedan hacerse.

Nos consta, por otra parte, que muchas de las ideas expuestas en las lineas precedentes no cuentan con el
recibo doctrinal ni jurisprudencial mayoritario. Pero juzgamos con Jaime Rodriguez-Arana que quizas “la
perspectiva iluminista del interés ptblico, de fuerte sabor revolucionario (..., hoy ya no es compatible con
un sistema sustancialmente democratico en el que la Administracién publica, y quien la compone, lejos de
plantear grandes o pequefias batallas por afianzar su ‘status quo’, debe estar plena y exclusivamente a dis-
posicion de los ciudadanos, pues no otra es la justificacion constitucional de la existencia de la entera Admi-
nistracién publica” *.

Por ello entendemos que nuestra posicién constituye la forma de lograr realmente que la organizacién
administrativa esté al servicio de los administrados, como bastién garantista de sus derechos imperecederos,
y no como estructura arbitraria que responda, bajo los ropajes del interés ptiblico, a las conveniencias del
gobernante de turno.

44. Véase Fernandez, “Discrecionalidad, arbitrariedad y control jurisdiccional”, Ed. Palestra, Lima 2006, ps. 333, 334 y 341.

45. Fernandez, op. cit., p. 341.

46. Rodriguez-Arana, “La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y lo ptiblico)”, en Rev. de Derecho de la UM, afio IV
(2005), n° 7, p. 90.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo afronta el delicado problema de la responsabilidad del sindicato por el ejercicio de
actividades que el ordenamiento juridico le reconoce como sujeto especifico, pero llevadas a cabo de manera
contraria a ese ordenamiento y por tanto devenidas ilicitas. El estudio abarca desde la fundamentacién
juridica de dicha responsabilidad hasta su imputacién y distribucién, sin olvidar ni las distintas parcelas de
la actividad sindical, ni los correspondientes tipos de responsabilidad que se pueden originar en cada una de
aquéllas.

II. RELACIONES DE PODER

Este capitulo intentara detallar brevemente el fendmeno que se da con el surgimiento de los sindicatos y
cémo ellos repercuten en las relaciones laborales, en las que anteriormente solo se encontraban empleadores
por un lado y trabajadores aisladamente por el otro.

El sindicalismo podria ser definido como el movimiento de trabajadores tendiente a agruparse en asocia-
ciones estables distribuidas profesionalmente y dirigidas a defender los intereses, reivindicar los derechos y
luchar por las aspiraciones colectivas de los mismos.*

De tal definicién se desprende que el surgimiento de los sindicatos trajo consigo una equiparacion de
anteriores desigualdades en la relacién empleador - trabajador, que obedecia obviamente al poderio econé-
mico que tenia el primero por sobre el segundo. Los sindicatos, y su manera de actuar, lograron en un primer
momento que dicho poder no fuera utilizado con fines desviados y lentamente se fueron logrando reivindi-
caciones a favor del sector “débil” de la relacién laboral, logrando el objetivo principal de acercar a las partes
y disminuir las diferencias.

Asi fue que con el correr de los afios, y fruto del legitimo actuar de las organizaciones sindicales, se
fueron consiguiendo modificaciones e innovaciones muy positivas para la legislacion laboral.

Pero una variacién en esta situaciéon de equilibrio es lo que hoy en dia nos inspira a la realizacién de este
trabajo. Entendemos que, en la actualidad, algunas organizaciones sindicales toman decisiones sin medir las
consecuencias que las mismas pueden ocasionar al empleador porque son consientes de que gozan de cierta
inmunidad patrimonial. Teniendo en cuenta que los conflictos colectivos son luchas de poder, creemos que
esta inmunidad patrimonial puede romper el equilibrio que debe regir la relacién laboral.

Esta situacion desvirtia las bondades que el correcto funcionamiento de los sindicatos brinda, tanto a
trabajadores como a empleadores y a la sociedad en su conjunto.

1. Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral, Tomo VI, Volumen I. Editorial Idea, Montevideo, 1999.Pg 23 y ss.
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I1I. DELIMITACION DEL TEMA

A) Personeria Juridica

Lo que buscamos no es determinar la necesidad o no de que una organizacién de trabajadores deba tener
personeria juridica.?

En nuestro derecho positivo no existe una norma especifica que exija que los sindicatos deban tenerla,
mientras que en la doctrina se han manejado ambas posturas.

Resulta si interesante determinar, si en caso de no existir personeria juridica de la organizacién de traba-
jadores, de todas formas se podria hacer responsable a la misma.

En este sentido MANGARELLI dice que la asociacion profesional, cuando tiene personalidad juridica,
responde con su patrimonio como toda asociacién. Si no tiene personeria juridica, podria sostenerse que
responden los asociados con su patrimonio. Sin embargo la doctrina laboral ha precisado que la responsabi-
lidad puede limitarse contractualmente, o en los estatutos, al patrimonio de la asociacién, y que atin cuando
dicha limitacién no surja en forma expresa, debe interpretarse como tacitamente convenida.?

Entendemos que previo a atacar el patrimonio personal de los miembros integrantes de una organiza-
cién sindical habria que admitir y aplicar la responsabilidad patrimonial de los sindicatos.

B) Aplicacion Practica: Sindicatos con Patrimonio

Antes de iniciar una accion de responsabilidad el actor no solo debe constatar que la organizacion sindi-
cal posea personeria juridica, sino también verificar que la misma tenga un patrimonio solvente, pasible de
ser atacado.

De nada serviria probar que una organizacién sindical incurrié en un ilicito y caus6 un dafio a una
empresa si luego, constatada dicha responsabilidad, el sindicato no tiene bienes para hacer frente a una
reclamacion.

IV. ;SON SUJETOS PASIBLES DE RESPONSABILIDAD?

En nuestro pais no es frecuente ver que empresas que fueron dafiadas por el actuar ilicito de un sindicato
inicien una accién de responsabilidad patrimonial contra el mismo para resarcirse de los dafios que le fueron
ocasionados.

Antes de analizar los argumentos a favor y en contra hay que aclarar que no existe en materia del dere-
cho laboral una norma de derecho positivo que prevea la condenacién por responsabilidad patrimonial a los
sindicatos.

Estamos entonces ante un caso de vacio legal que debe ser colmado por los operadores juridicos basan-
dose en el derecho comtin. MANGARELLI sostiene en referencia a este punto, que para aplicar una norma o
un instituto del Derecho Civil, es necesario que exista un vacio en la norma laboral. *

A) Vacio Legal

En primer lugar podria argumentarse que los sindicatos no son sujetos pasibles de responsabilidad,
porque dicho instituto no se encuentra previsto por la normativa laboral en el derecho positivo.

Pensamos que el hecho de que la responsabilidad no esté prevista especificamente por la normativa
laboral no quita la posibilidad de que pueda invocarsela.

Por el contrario, la préctica judicial nos indica que las partes, en reiteradas oportunidades, recurren a las
normas del derecho comtn para fundamentar sus reclamos. Pueden citarse entre otros casos por ejemplo los
institutos del despido abusivo o de la reparacién del dafio moral.

2. Lanueva ley 17940 referida a la proteccion de la libertad sindical no exige que los sindicatos tengan personeria juridica para iniciar sus
reclamaciones judiciales.

Mangarelli, Cristina. Incumplimiento del Convenio Colectivo en Veintitrés estudios sobre Convenios Colectivos, Montevideo, 1988, pg .364.
4. Mangarelli, Cristina. Aplicacion Supletoria del Derecho Civil en el Derecho del Trabajo, F.C.U., Montevideo, 2000. Pg. 17.

S
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En tal sentido MANGARELLI recuerda que el concepto de autonomia de una rama del derecho no supo-
ne el apartamiento total del resto del ordenamiento juridico ° y que el formar parte de un sistema juridico,
regido por principios comunes y generales, determina que en caso de vacio en la normativa laboral, sea
necesario recurrir a las normas e institutos del derecho comtin o de otras ramas del derecho, los que seran de
aplicacion supletoria en el Derecho del Trabajo.®

Anuestro juicio el derecho que tiene toda persona -fisica o juridica- a ser reparado por el dafio causado a
su patrimonio se encuentra regulado en el derecho positivo.

1. Recepcion constitucional

El articulo 7° del citado cuerpo dice: “Los habitantes de 1a Reptblica tienen derecho a ser protegidos en
el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general”.

Entendemos que un aspecto del derecho de propiedad que menciona este articulo es el de la posibilidad
de ser indemnizado por dafios ocasionados al patrimonio de una empresa.

Teniendo como cierto lo mencionado en el parrafo anterior se debe analizar si el mismo puede ser ejerci-
do por personas juridicas o si se restringe exclusivamente a las personas fisicas. En tal sentido, CASINELLI
dice que ademas, la propiedad sobre bienes determinados puede ser ejercida, y puede ser titular de ella, una
persona juridica y no solo los seres humanos.”

Por otro lado el articulo dice que para poder limitar estos derechos se requiere una ley sancionada por
razones de interés general. Dicha ley no existe en nuestro ordenamiento juridico.

En segundo lugar, el articulo 8° establece: “Todas las personas son iguales ante la ley, no reconociéndo-
se otra distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”. A nuestro entender, dicho articulo esta
consagrando la igualdad que existe entre las distintas personas fisicas y juridicas. Por ende, y como una
empresa puede ser responsabilizada por el dafio que ocasiona a los trabajadores, consideramos que una
organizacién sindical también podra ser responsable por los dafios causados.®

En tltima instancia debemos tener presente que el articulo 72° prevé que: “La enumeracion de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”.

En nuestra opinién el derecho a reclamar podria incluirse dentro de las dos categorias; es decir que es
inherente a la persona humana y deriva de la forma republicana de gobierno. El citado constitucionalista
menciona también que se entiende pues, que hay derechos que son inherentes a la calidad de persona huma-
na, que no resultan de una atribucién del ordenamiento juridico sino de la propia naturaleza de la persona-
lidad humana. Si el contribuyente se olvidé de enunciar alguno de estos derechos en los articulos preceden-
tes donde se habla en concreto de cada uno de ellos, no significa que no existan, existiran atin cuando el
constituyente no los nombre expresamente.’

2. Recepcion a nivel legal

El articulo 1319 del Cédigo Civil, en sede de Responsabilidad Extracontractual, en su inciso primero
dispone: “Todo hecho ilicito del hombre que causa a otro un dafio, impone a aquél por cuyo dolo, culpa o
negligencia ha sucedido, la obligacién de repararlo.

Cuando el hecho ilicito se ha cumplido con dolo esto es, con intencién de dafiar constituye un delito;
cuando falta esa intencién de dafar, el hecho ilicito constituye un cuasidelito.

En uno y otro caso, el hecho ilicito puede ser negativo o positivo, segtin que el deber infringido consista
en hacer o no hacer”.

Al respecto GAMARRA sostiene que el articulo 1319 podria leerse a la luz de este entendimiento: el autor
del hecho ilicito culposo, que causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo: al comportamiento violatorio del

Mangarelli, Cristina. Aplicacién Supletoria del Derecho Civil en el Derecho del Trabajo, F.C.U., Montevideo, 2000. Pg. 15.
Mangarelli, Cristina. Op. Cit. Pg. 16.

Casinelli Munoz, Horacio. Derecho Piiblico, F.C.U., Montevideo, 1999. Pg. 118.

Basandose en este articulo, el Tribunal de los Contencioso Administrativo ha anulado numerosos actos administrativos que hacian
referencia a personas juridicas y que atentaban contra el principio de igualdad.

Casinelli Munoz, Horacio. Op. Cit. Pg. 85
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precepto se conecta una sancién. Tres ejes, por tanto, enmarcan la definicién de responsabilidad: a) la autoria;
b) del hecho ilicito culposo; c) la sancién (obligacion de reparar el dafio causado por el hecho ilicito). ™

En sede de Responsabilidad Contractual el articulo 1342 establece que: “El deudor es condenado al resar-
cimiento de dafios y perjuicios, sea en razén de la falta de cumplimiento de la obligacién o de la demora en
la ejecucién aunque no haya mala fe de su parte, siempre que no justifique que la falta de cumplimiento
proviene de causa extrafia que no le es imputable”.

No es una novedad del derecho uruguayo el recurrir al derecho civil a este respecto. Por ejemplo en el
derecho espafiol GONI SEIN dice que la responsabilidad que adquiere el ente es por otra parte la regulada
por el derecho comtin, lo que determina que la responsabilidad quede circunscrita por las normas que en
esta materia contiene el Cédigo Civil. " En el mismo sentido en el derecho brasilefio, MASCARO
NASCIMENTO dice que las organizaciones sindicales, por los excesos cometidos en el ejercicio de las activi-
dades inherentes a la vida sindical que ocasionen perjuicios resultantes de acciones ilicitas o caracterizadas
por el abuso del derecho, se sujetan a las reparaciones civiles previstas en el Cédigo Civil, consustanciadas
en la regla de que quien causa dafio a otro tendrd que repararlo.'> Concluyendo esta idea MANGARELLI
entiende que, cuando se integra el derecho del trabajo con normas provenientes del derecho comtin o del
derecho civil, dichas normas pasan a pertenecer al ordenamiento juridico laboral. **

Estos articulos estan consagrando en el derecho positivo, y a la luz de lo que establece la constitucién, la
obligacién que tienen todos los sujetos de derecho de reparar el dafio que causen a terceros.

Por lo tanto, de las normas constitucionales y de las prescripciones del derecho civil analizado, se puede
inferir que se encuentra plasmado en nuestro derecho positivo la posibilidad de iniciar reclamaciones patri-
moniales para lograr la reparacién del dafio. Este es el principio general que rige nuestro derecho y no
vemos que exista motivo alguno para dejarlo de lado.

B) Atentado contra la Libertad Sindical

Otro argumento para negar la responsabilidad patrimonial de las organizaciones sindicales es el hecho
de que una accion de esta naturaleza atentaria contra la libertad sindical, prevista y promovida por nuestra
Carta.

PLA RODRIGUEZ define a la libertad sindical como el derecho de unirse para la defensa y el mejora-
miento de las condiciones del trabajo y de la economia.*®

Quines defienden ésto lo hacen pensando en una situacién en que la actuacién sindical se ve limitada, o
incluso anulada, porque dicha organizacion de trabajadores carece de los medios necesarios para cumplir
con sus tareas. En este sentido GONI SEIN dice: qué duda cabe que mediante la puesta en marcha de una
eventual generalizacién de los procesos de responsabilidad civil y penal se puede llegar a disuadir a los
huelguistas y, a sus sindicatos de intervenir en las huelgas, haciendo vano el reconocimiento constitucional
del derecho de huelga.'®

Consideramos que el hecho de que se pueda iniciar acciones de responsabilidad civil contra un sindicato
no atenta contra la libertad sindical por los siguientes motivos:

1. Concepto de Libertad Sindical.

Del concepto de libertad sindical definido uf supra no se desprende que una organizacién sindical esté
legitimada para realizar actos ilicitos. En efecto, la definicién habla del derecho que tienen los trabajadores

10. Gamarra, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XIX. EC.U..Montevideo, 1991. Pg 10 y ss.

11. Goiii Sein, José Luis. La responsabilidad civil de los sindicatos por huelga. En Civitas, Revista Espafola de Derecho del Trabajo, N° 43,
Madrid 1990, Pags. 415y ss.

12. Mascaro Nascimento, Amauri. Directo Sindical. Editora Saraiva, San Pablo 1991, Brasil. Pag 431 y ss.

13. Mangarelli, Cristina. Competencia Material de la Justicia del Trabajo, Pag. 124 en Veinte Estudios Laborales en memoria de Ricardo
Mantero Alvarez.

14. Articulo 57 .- La ley promovera la organizacién de sindicatos gremiales, acordandoles franquicias y dictando normas para reconocerles
personeria juridica.
Promovera, asimismo, la creacién de tribunales de conciliacién y arbitraje.
Declédrase que la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamentard su ejercicio y efectividad.

15. Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral, Tomo VI, Volumen I. Editorial Idea, Montevideo, 1999.Pg 42 y ss.

16. Goiii Sein, José Luis. Op.Cit. Pag. 437.



LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS SINDICATOS 145

de unirse para la defensa y mejoramiento de las condiciones de trabajo y de la economia. Este es el fin dltimo
de las organizaciones sindicales pero esto no justifica la utilizacién de medios ilicitos.

. . . ., . .17
2. Convenio Internacional 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Coincidiendo con lo recién mencionado, el articulo 8° del citado Convenio referente a la Libertad Sindi-
cal, en su inciso primero establece que: “Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Conve-
nio, los trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan obligados, lo mismo que las
demas personas o las colectividades organizadas, a respetar la legalidad”.

3. Aspectos Practicos

Recordemos que el derecho colectivo se basa mas en un conflicto de hecho que de derecho. Como men-
cionamos anteriormente podria definirse como un verdadero juego de poderes.

Si a la hora de ejercer la accién sindical las organizaciones de trabajadores tienen presente que gozan de
cierta inmunidad se altera el equilibrio logrado en la relacién laboral con la creacion de los sindicatos.

Si por el contrario son conocidos de antemano los dafios que un actuar desproporcionado puede causar
a la organizacién sindical, se estarfa fomentando una actuacién deseable y amparada en las reglas de dere-
cho. Entendemos que, de esta forma no se desvirtuaria el trascendente papel que deben jugar los sindicatos
en una sociedad.

V. TIPOS DE RESPONSABILIDAD

Los sindicatos pueden ser pasibles de acciones de responsabilidad contractual (por la violacién de acuer-
dos convencionales) y extracontractual (por la violacion del deber genérico de no dafiar a otros).

A) Responsabilidad Contractual:

Como sujetos de derecho, los sindicatos tienen derechos y asumen obligaciones. Muchas veces lo hacen
a través de la negociaciéon colectiva. El producto tipico de la negociacién colectiva es el convenio colectivo.
Para determinar cudndo existe responsabilidad contractual conviene tener presente que los convenios colec-
tivos tienen dos tipos de cldusulas:

i) Cldusulas normativas: son aquellas que establecen las condiciones de trabajo a las que se deberan
ajustar los contratos individuales; son normas laborales objetivas que constituyen verdaderas normas juridi-
cas Y.

Las acciones por incumplimiento de este tipo de clausulas tienen por objeto lograr que se apliquen dichas
disposiciones y estaran dirigidas contra los sujetos comprendidos en el convenio colectivo que a titulo indi-
vidual lo violen.

Por ejemplo, un empleador puede ser objeto de este tipo de acciones porque no respeté un aumento
salarial pactado en un convenio colectivo. Los trabajadores también pueden ser objeto de responsabilidad
por la violaciéon de clausulas normativas. Pero dicha accién no se dirigird contra el sindicato, porque los
obligados son los trabajadores individualmente. Por lo tanto, el patrimonio de una organizacion sindical no
se puede ver comprometida por la violacién de estas clausulas.

ii) Clausulas obligacionales:son aquellas que asumen las partes pactantes de un convenio colectivo para
contribuir a la ejecucién y cumplimiento de aquel. A diferencia de las cldusulas normativas que obligan a los
trabajadores y empleadores individualmente considerados, estas cldusulas obligan a las partes de un conve-
nio colectivo.

17. Ratificado por la ley n° 12.030 de 27/11/1953

18. El texto del articulo mencionado del presente convenio también fue incorporado al ordenamiento juridico nacional por el Decreto 93/
968 de 3/2/1968.

19. Kaskel- Dersch. Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1961, pg. 119. Cit por Mangarelli en Incumplimiento del Convenio Colectivo,
Montevideo, 1988, pg, 357.
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Este tipo de cldusulas si puede comprometer el patrimonio de un sindicato. Por ejemplo, un sindicato
puede incumplir la cldusula de paz pactada en un convenio colectivo y provocar graves dafios a la produc-
cién de una empresa. En este caso, el empleador o la organizacién profesional podran entablar una accién de
dafios y perjuicios contra el sindicato.

Como son muy pocos los aspectos de los convenios colectivos regulados por la ley laboral, la normativa
contenida en el Cédigo Civil, es la que en la préctica, aporta la solucién en cuestiones importantes, como por
ejemplo, la denuncia, el incumplimiento, la interpretacion, etc.?

Como dicen CASTELLLO y GARMENDIA al comentar una sentencia que trata este tema, al menos en
apariencia, estas clausulas no exhiben rasgos que permitan sustraerlas de las reglas del derecho comtin . En
consecuencia -dice el magistrado- el incumplimiento de las obligaciones que asumieron las partes de la
convencioén colectiva, acarrea como toda obligacién emergente de un contrato, responsabilidad civil, debién-
dose aplicar los articulos 1291, 1341 y ss y 1336 del Cédigo Civil .

Para tentar esta accion debe verse involucrada la voluntad sindical. En este sentido, hay que definir
cuando puede imputarse un acto al sindicato. Este problema se resuelve a través de las normas de derecho
comun en sede de representacion. La regla es que los sindicatos no responden por los actos individuales de
sus afiliados, salvo que aquellos se produzcan en el ejercicio regular de sus funciones representativas o se
pruebe que dichos afiliados actuaban por cuenta de él #. Por ende, en cada caso habra que analizar a quién
se le imputa el incumplimiento contractual. Para ello habra que estudiar los estatutos del sindicato y la
forma de representaciéon del mismo.

Para que el acto de representaciéon comprometa la voluntad de la organizacién, debe ser ejercido en el
ejercicio regular de sus funciones: las actuaciones irregulares no vinculan al sindicato, en principio *. Con
referencia a este tema MASCARO dice que los dirigentes sindicales, como personas fisicas, estin sometidas
a las mismas reglas que el resto de las personas segtin las leyes civiles y penales. Su responsabilidad es como
persona fisica, en los mismos términos fijados en funcién de cada uno y de todos los miembros de la socie-
dad %.

PEREZ DEL CASTILLO afirma que el sindicato no siempre es responsable de la quiebra de la paz. El
sindicato se obliga a no hacer nada contra el convenio colectivo, a no proclamar él la huelga, y a influir sobre
sus afiliados para que cumplan la clausula. Pero no puede garantizar una paz efectiva porque no tiene el
control de hecho ni el poder de derecho para sujetar a todos los individuos a la unidad.* #

Para MANGARELLI no existirfa violacién del convenio en el caso de la huelga de solidaridad o de la
huelga politica, ya que en estas situaciones las medidas de lucha no se refieren a desavenencias entre los
sujetos que pactaron el convenio %.

En definitiva, debera probarse que hubo un incumplimiento de un convenio colectivo, que el mismo se le
atribuye a un sindicato, y que produce un dafio .

B) Responsabilidad extracontractual:

Pero los sindicatos, como sujetos de derecho, también se encuentran constrefiidos por el deber genérico
de no causar dafio a terceros por actos ilicitos. Para que se configure la responsabilidad aquiliana habra que
probar todos los requisitos exigidos por las normas del derecho comun.

En primer lugar debe haber un hecho ilicito, es decir un acto contrario a una regla de derecho positivo.
Habra que estudiar en cada caso si los actos sindicales se ajustaron a las normas sustantivas y formales

20. Mangarelli, Cristina y Ameglio, Eduardo. Los Agentes de la Negociacién Colectiva. Padg.404. Revista de Derecho Laboral Nimero 211.

21. Garmendia y Castello. Las relaciones colectivas de trabajo ante la jurisdiccién civil. La responsabilidad del sindicato por el incumpli-
miento de un convenio colectivo, en Revista de Derecho Laboral N° 189, Enero-Marzo 1998, pg. 145.

22. Garmendia y Castello. Ob. Cit. Pg. 146.

23. Cfr. Ojeda, Antonio. Derecho Sindical, Madrid, 1988, pg. 185.

24. Ojeda, Antonio. Ob. Cit., pg. 185.

25. Mascaro Nascimento, Amauri. Directo sindical, San Pablo, 1991, pg. 432.

26. Pérez del Castillo, Santiago. El derecho de Huelga, Montevideo 1992, Ed., F.C.U. pg. 305.

27. Puede darse el caso en que un convenio colectivo involucre a varios sindicatos. En estos casos, la responsabilidad en caso de incumpli-
miento es individual (responde la organizacién que incumplié) y no solidaria. Krotoshin, Instituciones del Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, 1948, pg. 251.

28. Mangarelli, Cristina. Ob. Cit., pg. 372.

29. Mangarelli sefiala los posibles caminos que puede recorrer un empleador ante la violacién de una cldusula obligacional de un convenio
colectivo: la accién de resolucién y la correspondiente responsabilidad patrimonial, la ejecucién forzada o la excepcion de contrato no
cumplido. Aclaro que en estos casos habra que hacer las adaptaciones pertinentes. Cfr. Mangarelli, Ob. Cit. Pg. 370 y ss.
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exigidas. Si dichos requisitos no se cumplen, se puede concluir que la accién sindical fue contra legem, y por
lo tanto configura un hecho ilicito.

Por més que la actuacién sindical cuenta con la proteccion constitucional, no hay que olvidar que, como
dice PLA RODRIGUEZ, no existe ningtn derecho que no tenga limites.* Los sindicatos deben respetar esos
limites. En el mismo sentido CALAMANDREI dice que el derecho es por naturaleza fijaciéon de limites.*'

Como concluye RUPRECHT, si la huelga es decretada por el sindicato, evidentemente existe una respon-
sabilidad de éste, si aquel hecho no es legal o legitimo *.

En segundo lugar debe probarse la existencia de una conducta culpable por parte del sindicato a titulo de
culpa o dolo. Sin ella no puede pretenderse la reparacién del dafio ocasionado *.

A propoésito de este requisito, (...) GONI SEIN dice que un sector de la doctrina (...) partiendo de que el
derecho de huelga pertenece a los trabajadores y no a los sindicatos, se considera que el sindicato no puede
incurrir nunca en responsabilidad por razén de que el sindicato no puede asumir las consecuencias de un
acto libremente realizado por personas que no estdn subordinadas a su voluntad.

Pero no parece tampoco correcto —dice el mismo autor- declarar su inmunidad total sélo porque
organicamente el derecho no pertenezca al sindicato. Ello seria tanto como negar cualquier intervencién del
sindicato en la huelga, lo que no es verdad .

MANGARELLI entiende que el sindicato no s6lo responde cuando adoptan medidas de lucha, sino
también cuando las organizaciones incitan a sus miembros a la realizacién de tales actos. También —sigue
diciendo la autora- se podrd reclamar contra la organizacién, cuando ésta no ejerci6 su deber de influencia o
no aplicé las sanciones estatutarias por desobediencia de un miembro *.

Por otro lado, hay que tener presente que en ocasiones, el recurso de una medida sindical dafiosa, ha de
ser interpretada como una réplica a la pertinaz actitud beligerante del empresario. Y obviamente cuando
tales circunstancias concurren la relacién causal sufre una limitacion a favor del sindicato *. Aqui se ve
como, a la hora de aplicar el derecho comiin, hay que adaptarlo a la realidad del derecho del trabajo.

Luego el titular de la accién de responsabilidad debe probar que la accién sindical ilicita y culposa causé
un dafio estimable numéricamente.

Pensemos en el caso de una huelga en que los trabajadores deciden quemar parte de la produccién como
forma de presionar al empleador.

Pero, no hay que olvidar —dice SIMI- que el dafio es el elemento caracteristico de la huelga y que consti-
tuye el modo con que se ejerce la presién por parte de los trabajadores. Quiere decir que no todo dafio
engendra una responsabilidad para el personal en huelga, sino que es preciso que él ostente el caracter de
abusivo ¥. Nuevamente vemos como las normas del derecho civil deben adaptarse a la realidad laboral.

Por dltimo habra que constatar que existe un nexo causal entre la conducta culpable del sindicato y el
dafio ocasionado.

El principio general es que la reparacién, tanto para el caso de responsabilidad contractual como
extracontractual, debe ser integral *.

VI. CONCLUSIONES

1. Las acciones de responsabilidad patrimonial contra los actos ilicitos de los sindicatos son posibles.
2. Esa afirmacién se fundamenta en los siguientes motivos:
a) El principio general por el cual todas las personas que causan dafio ilicito deben repararlo, se
encuentra consagrado en la Constitucién en los articulos 7, 8, 72 y en los articulos 1319 y 1342 del
Codigo Civil.

30. Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral, Tomo VI, Volumen II. Editorial Idea, Montevideo, 1999, Pg 59.

31. Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral, Tomo VI, Volumen II. Editorial Idea, Montevideo, 1999, Pg. 59.

32. Ruprecht, Alfredo. Conflictos Colectivos del Trabajo, Buenos Aires, 1967, pg. 205.

33. Goii Sein, José Luis. Ob. Cit., pg. 446.

34. Goni Sein, José Luis. Ob. Cit., pg. 447.

35. Mangarelli, Cristina. Incumplimiento del Convenio Colectivo en Veintitrés estudios sobre Convenios Colectivos, Montevideo, 1988,
pg-371.

36. Goii Sein, José Luis. Ob. Cit., pgs. 449 y 450.

37. Ruprecht, Alfredo. Ob. Cit. Pg. 201.

38. Goni Sein, José Luis. Ob. Cit., Pg. 448. En este sentido —remarca el autor- hay jurisprudencia: véase STS de 28 de abril de 1955, Ar. 1555.
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b) El concepto de libertad sindical no habilita a la comisién de ilicitos. Esta afirmacién se encuentra
reforzada por lo que establece el articulo 8° del Convenio Internacional 87 ratificado por nuestro
pais.

c) Entendemos que el hecho de que exista en la realidad, esta inmunidad patrimonial, genera un
desequilibrio a favor de los trabajadores, que termina injustificadamente con la paridad que se
busca.

3. Es posible deducir acciones de responsabilidad patrimonial tanto en el campo de la responsabilidad
contractual como en el campo de la extracontractual.

a) Respecto del primer tipo de reclamacién la mayor parte de las acciones se pueden tentar contra la
violacién de cldusulas obligacionales de los convenios colectivos. En caso de sancionarse una ley
que regule la negociacién colectiva entendemos que este punto deberia ser abordado.

b) Respecto de la responsabilidad extracontractual, es aqui donde el derecho uruguayo debe realizar
sus mayores esfuerzos.
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UN TORNEO DE TODOS:
Etica en la persona,
la empresa y el Estado

Nicolas Etcheverry Estrazulas
Universidad de Montevideo
Montevideo, 2006, 205 pags.

La presentacién de un libro sobre Etica en la per-
sona, en la empresa y en el Estado, me plantea una
situacion algo peculiar.

Por lo general, soy de los que de solo escuchar la
palabra Etica, me siento molesto, irritado, fastidiado.

Es que, como dice el propio Nicolas, hay una
moda al respecto y la palabra al final conoce todo
tipo de aplicacién, y nunca la correcta.

Es que muchas veces la gente dice que algo es
ético o no lo es, para defender una ideologia o un
interés muy particular, o para (y viene a cuento que
Pablo esté acd) imponer un punto de vista y eludir
su argumentacion: “Esto es ético porque yo lo digo”,
(y ademas lo digo desde un pomposo moralismo que
muchas veces linda en lo indecente.

Hasta como periodista lo digo, ya que muchas
veces con el mote de que algo no es ético, se preten-
de acallar al periodista, evitar que informe algo que
merece ser informado, y de ese modo amedrentarlo
y perjudicar al publico y su derecho a acceder a la
informacion.

Sobre esto abundan muchos ejemplos nefastos
para una sana libertad de prensa. Nicolas recuerda
la frase referida a la libertad en su libro, lo mismo
vale para la Etica: Muchas barbaridades se hacen en
nombre de la Etica.

Esto me hace recordar una tesis que hizo una es-
tudiante mia - ‘hoy reconocida periodista en prensa-
que a Nicolads seguramente le gustara por el meca-
nismo elegido.

Esta joven vio un montén de peliculas, algunas
muy populares y conocidas, donde el protagonista
principal era un periodista y llego a la conclusiéon
que en la mayoria de ellas, cuando el periodista era
el héroe de la pelicula, como periodista era un desas-
tre en el sentido de que pasaba por alto todo lo que
esencialmente es un periodista. Y cuando el perio-
dista era el villano de la pelicula, en realidad estaba
trabajando con el rigor, la independencia y el
profesionalismo que corresponde a un periodista.

El ejemplo emblematico de todo esto era una pe-
licula en que Nick Nolte trabajaba como reportero
grafico y cubria una guerra civil en un pais de Amé-
rica Central.
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DE TODOS:

Etica en la persona,

Miswdiba Flrokewsvy Daredgridii

Las fuerzas que combatian contra el dictador pier-
den en la lucha a su legendario lider y temen que
esto tenga un efecto devastador en la moral de la
gente.

Por lo tanto negocian un “secuestro” al fotégrafo
que en el campamento oculto de los guerrilleros saca
una foto al lider, que estando muerto lo hacen posar
como vivo. Esto tiene un impacto impresionante y
ayuda a que ganen los buenos y pierdan los malos.
Todo el mundo se va de la sala contento con que Nick
Nolte se haya jugado por los buenos.

Sin embargo, como periodista, mintié delibera-
damente, engafi6 a su ptublico, oculté informacion y
mas grave aun, en lugar de reflejar hechos reales,
invent6 uno. Nada de esto parecié molestarle a la
cantidad de publico que vio la pelicula.

Por eso, con todos los prejuicios que me genera
el uso de la palabra Etica, debo decir que acd me
reencuentro con ella de otro modo.

Nicolas nos recuerda que hay una cierta moda al
respecto y pretende ir a la esencia misma de la pala-
bra, de su significado, de algo que vaya mas alla de
la moda, se remonta al fondo de la historia y tiene
que ver ni mas ni menos, con lo que es correcto y lo
que no lo e, con lo que esta mal y no lo esta.

Lo maneja en planos que nos son muy
reconocibles: la vida cotidiana, la empresa, el lugar
de trabajo, la profesion, el estado, la cultura y los
comportamientos populares. Y la familia. Para
Nicolas, la familia como entorno donde se desarro-
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lla el concepto de Etica es muy importante y hace
mucho insistencia en ello.

Nos reconocemos en estas situaciones, nos vemos
en ellas. Para eso usa un lenguaje coloquial, ejem-
plos claras y visibles y recurre al cine, del que es un
fan reconocido, como fuente y cantera de ejemplos y
casos valiosos.

Hace reconocible los casos, son cosas que discuti-
mos en la mesa de casa. Este es un libro que hay que
leerlo con gente al lado, para ir comentando cada parte
en voz alta. Y también se refiere a esos atajos tan coti-
dianos, tan parte de la naturaleza humana para eludir
responsabilidades y no actuar como corresponde.

En esa cosa tan coloquial y familiar aparece tam-
bién la reflexién de fondo a veces fundamentada por
textos especificos, otras veces apoyada por citas de
santos cosa que el Dr. Guzman, al pasar, y hasta me
atreveria a decir con un dejo de picardia, hace notar
en su prologo.

Este no es un asunto menor porque el trabajo de
Nicolas tiene una clara e innegable impronta Cris-
tiana. Esa vision define esencialmente su trabajo.

Lo que si hace es trasmitir otro mensaje que
Guzman también capta y lo marca en su prologo. De
alguna manera el autor parece decir: Mi vision de la
ética es Cristiana, sin duda, pero también apela al
sentido comtin de la gente no creyente en la medida
que hay cierta coincidencia sobre lo que esta bien y
lo que estd mal. Y creo que ese objetivo lo logra.

Hablar de Etica es hablar de virtud y vicio, y Ni-
colas lo deja bien explicado en su libro, y es hablar
de las muchas formas que encontramos para justifi-
car como ético lo que no lo es.

En ese sentido, Nicolds muestra buena punteria
y da ejemplos claros del tipo de razonamiento tram-
poso que estda dominando en algunos lugares y ga-
nando adeptos.

Nicolds es exigente en cuanto a la Etica y es com-
prensivo en cuanto a lo que somos: falibles, ende-
bles, seres humanos en definitiva.

De todos modos, y esto lo digo por viejo, no se
interna en esa dualidad que uno ha visto en tanta
gente que quiero y respeto, que muestra una integri-
dad a carta cabal en sus vidas profesionales, en sus
empresas, como politicos, pero son mas fragiles en
cuestiones referidas a su vida personal.

Nicolas hace, si, la reflexién contraria. El buen pa-
dre de familia que educa en valores a su hijo en un
hogar donde hay respeto y amor en la pareja, pero lue-
go en el escenario publico (su empresa, la vida politica)
no es igual. ;pero la inversa? Se lo dejo planteado.

Muchas veces las tensiones entre lo que esta bien
y mal nos enfrentan a dilemas permanentes. A veces
transamos y cedemos, a veces no.

En ese sentido siempre me impresionaron esos
casos en que llegada la exigencia que desborda el
vaso y que lleva a que la persona reniegue de quien
es, alli la persona se juegue todo.

Nicolas cita varias veces una obra teatral de
Robert Bolt referida a la vida de Tomas Moro. Una
de esas citas, debo acotar, yo mismo la he usado va-
rias veces en mis columnas.

Tomés Moro fue un personaje mundano, aboga-
do prestigioso, intelectual que se codea con los mas
grandes pensadores de Europa, culto, sociable, de
casa abierta a sus amigos y politico refinado (tanto
que la Iglesia Catolica hace poco lo nombré patrono
de los politicos, creo que con buen criterio).

Pero se niega al divorcio de Enrique VIII y a que
este rompa con Roma, con la cual debe renunciar a
su cargo de Canciller del Rey.

Buscando aunar aliados y decantar traidores, el
Rey pide una jura de fidelidad que implica aceptar
esos dos puntos. Los “éticos” a los que me referi al
principio, enseguida suponen que Tomds se negara
a firmar ese texto.

Sin embargo Tomas Moro, que ama la vida y no
posa de martir, pide calma Quiere leer el texto, leer
sus entrelineados, la eleccién de palabras, la manera
en que se redactan las oraciones, porque quizas en la
forma en que el texto esté planteado, pueda encon-
trar la coartada para firmar sin renegar de si mismo
y mantener la cabeza arriba de sus hombros.

Lo hace concencienzudamente, pero el texto es
demasiado preciso: no lo firma y es decapitado.

Es que le estaban pidiendo aquello que sin lo cual,
Moro dejaba de ser quien era. Robert Bolt, el autor,
llama a eso que le piden,el “self”, el uno mismo.

No es el tinico caso recogido por la literatura. Mar-
cos Aguinis cuenta en la Gesta del Marrano, la historia
del hombre que descubre que sus ancestros fueron ju-
dios obligados a convertirse en 1492 al cristianismo.

En la bisqueda de esas raices, sabe que esta la
esencia de su identidad y si bien explora todas las
formas posibles de complacer al tribunal de la inqui-
sicién en Lima, finalmente entiende que hay un punto
en que no puede ceder.

Algo similar ocurre, y Nicolés lo cita en su libro,
en las “Brujas de Salem” de Arthur Miller. El prota-
gonista esta dispuesto a ceder y conceder verbalmen-
te, pero cuando le piden que firme, ahi se detiene.

La firma es su nombre y su nombre es todo lo
que hace ue el sea quien es.

Si pierde su nombre, si lo entrega, deja de ser,
deja de existir aun en vida. Por lo tanto el tribunal de
religiosos puritanos lo manda a la hoguera.

Esto estaba explicado en un fascinante capitulo
que me cautivé cuando lo lei por primera vez a los
19 afios (y todavia hoy me conmueve) que es el refe-
rido al “requerimiento incondicional” de Jaspers.

Ese algo que le piden a un ser humano y que si se
entrega y se cede el ser humano deja de ser y su vida
ya no tiene sentido.

No es el martirio de la conviccion por la Fe, del
fanatismo detras de una religion, de un caudillo, de
una causa.
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Es el martirio por no negarse a si mismo. Jaspers
menciona a Sécrates y Moro enfrentados a ese re-
querimiento incondicional. No van alegremente al
martirio por creer que el mundo que viene es mejor
que este. Van porque saben que si ceden, el mundo
que les queda aca, serd un infierno.

Me importaba sefalar esto, porque en los ejem-
plos literarios o de peliculas que sefala Nicolas, ve-
mos esa tension en un mundo presionado entre el
vicio y la virtud, que marca hasta donde cedemos y
donde no. Siempre hay una linea que algunos cru-
zan y otros dicen: hasta aqui llego.

Esa misma discusion sobre la debilidad humana
buscando la virtud, se plantea en lo politico, en la
defensa del derecho, en la libertad. Y si pongo mas
enfasis en estos aspectos del libro, es porque se refie-
ren a los temas sobre los cuales suelo escribir.

Nicolés vuelve a citar a Robert Bolt, (esta es la
cita que yo mismo he usado en el pasado) en un dia-
logo que enfrenta a Tomas Moro con un intransigen-
te yerno que le dice que haria cualquier cosa con tal
de perseguir y capturar al diablo, incluso pasar por
encima de la ley. Moro entonces le pregunta que hara
cuando el diablo, cansado de ser perseguido se de
vuelta y sea el perseguidor, ;detras de que ley se es-
condera silas ha talado todas? Y concluye “Si, le daria
al mismisimo diablo el beneficio de la ley”.

Nicolds imagina que quizds ese razonamiento
influy6 a Artigas (o a Barreiro o a Monterroso, si es
que algo tuvieron que ver) cuando plantea en su
Oracién de Abril el dilema de lograr con “las seguri-
dades del contrato” controlar la veleidosa probidad
de los hombres.

Creo que la comparacion es valida aunque mas
bien pienso que esa reflexion artiguista esta inspirada
en James Madison, que a fin de cuentas se planteaba
al igual que Moro y que Artigas, el mismo dilema:
¢Qué hacer en politica cuando no todos los hombres
son virtuosos ni actdan de acuerdo a la ética?

Madison no tenia dudas que en un gobierno ejerci-
do por el pueblo eso ocurriria: habria buena gente, pero
también los que actuarian segiin intereses sectarios,
segun intereses personales, despojados de toda virtud.

Por eso propone para el sistema constitucional
que se forjo en su pais e inspird a otros, que haya
equilibrios y controles, que un poder vigile al otro y
que nadie concentre todo el poder.

De esa forma, al menos se neutraliza a quienes
no tienen Virtudes (los de probidad veleidosa, diria
Artigas) y la propia constitucién acttia como regula-
dor (las seguridades del contrato, dirfa Artigas).

Marco este hecho para sefialar cuan importante
ha sido siempre la discusi6n sobre la Etica y la Vir-
tud en la politica, algo que preocupa tanto a Nicolas
y si elegi destacarla en esta presentacién, es porque
sobre ello escribo cada semana.

Cuan dificil ha sido superarlo y por lo tanto cudn-
to importa que las formas de un Estado de Derecho

cumplan un rol que no haré a la gente mas virtuosa
pero si frenara los vicios de quienes no tienen Etica.

Lo que buscaba Madison, lo que buscaba Artigas,
a lo que se refiere Moro, en estas soluciones, era la
felicidad de su gente, de los pueblos que disefiaban
sus nuevas formas de gobierno.

Justamente con esa idea termina el libro de Nico-
las, deseandonos a todos, de todo corazén, que sea-
mos felices. Asi que solo me resta para terminar, un
deseo reciproco. Que Nicolds y su libro tengan éxito,
y que el y su maravillosa familia sean felices.

Tomas Linn

II

El libro que se comenta tiene 4 virtudes impor-
tantes.

1) Una reflexion desde la conviccion

Este es un libro claramente fundado en convic-
ciones. Convicciones que el autor no oculta y sobre
las que construye una reflexién con personalidad
propia. Este gesto es algo importante en el contexto
actual. Las mujeres y hombres de este principio del
siglo XXI vivimos en sociedades caracterizadas por
la coexistencia en la pluralidad. En nuestras socie-
dades conviven personas con diferentes religiones,
diferentes tradiciones culturales, diferentes visiones
antropolégicas, diferentes concepciones de lo que es
bueno, diferentes maneras de vivir. Esto no ocurria
en la antigua Grecia ni en la Edad Media. Si ocurria
en la Europa del siglo XVI, pero en esa época la di-
versidad daba lugar a terribles conflictos. Lo propio
de nuestra época es coexistir pacificamente en la di-
versidad.

Mucha gente sefiala que esta manera de convi-
vir, que es la nuestra, enfrenta una seria amenaza
que es el fanatismo. Y eso es verdad. Los fanatismos
y fundamentalismos de todo signo, el negarse a acep-
tar que el otro puede ser diferente pero tan respeta-
ble como nosotros mismos, es una amenaza terrible-
mente seria. Pero otra amenaza igualmente preocu-
pante, de la que se habla menos, es el riesgo de hun-
dirnos en el relativismo. Si cualquier decisién que
tomemos o cualquier compromiso que asumamos se
vuelve indiferente, si nada tiene valor, entonces no
hay razones para vivir como vivimos. Sélo tiene sen-
tido contar con instituciones que protegen nuestras
libertades y nuestra independencia de juicio si nos
tomamos en serio las convicciones, es decir, la bus-
queda individual y colectiva de lo que es justo y lo
que es bueno.

Este es un libro que, sin dejar nunca de respetar a
los que piensan diferente, se construye a partir de
las convicciones muy firmes del autor. Es un libro
escrito desde una perspectiva cristiana y desde com-
promisos filoséficos muy claros. Y es muy importante
que existan libros como este, porque sélo discutien-
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do respetuosamente a partir de nuestras conviccio-
nes vamos a poder conservar nuestras instituciones
y nuestro estilo de vida.

2) Un libro enmarcado en la tension entre virtu-
des y normas

El libro de Nicolas tiene un trasfondo filosé6fico
muy solido, pese a que no siempre sale a luz. Y ese
trasfondo coloca a esta obra en el corazén mismo de
lo que es la reflexion ética contemporanea.

La filosoffa moral estuvo dominada durante
muchos siglos por un paradigma que se conoce con
el nombre de “ética de las virtudes”. Esta manera de
pensar la moral se centra en la pregunta acerca de lo
que es bueno para el ser humano, es decir, acerca de
lo que puede llevarlo a un estado de plenitud y de
felicidad profunda y permanente. El concepto cen-
tral de este paradigma es el de virtudes, esto es, un
conjunto de capacidades naturales que se potencian
y desarrollan mediante la practica. La figura culmi-
nante de esta tradicion es Aristoteles.

Este paradigma fue desafiado en tiempos de la
Ilustracion por un paradigma alternativo, que se co-
noce con el nombre de “ética de las normas”. Esta
manera de pensar la moral no se centra en lo que es
bueno para el ser humano sino en lo que es justo, es
decir, en aquello que nos debemos reciprocamente si
queremos ser personas decentes. El concepto central
de este paradigma es el concepto de norma, esto es,
el de un imperativo de caracter general que debe-
mos seguir independientemente de que favorezca o
entorpezca el logro de nuestros objetivos inmedia-
tos. La figura cumbre de este paradigma es Kant.

La ética de las virtudes dominé el pensamiento
moral durante mas de dos mil afios, pero a partir de
la Tlustracién fue desplazada por la ética de la nor-
may se convirti6 en una tradicion relativamente mar-
ginal. Pero esto cambi6 hace 20 o 25 afios, cuando un
conjunto importante de pensadores rehabilité la tra-
dicién de las virtudes y volvié a instalarla en el cen-
tro del debate.

Hoy estamos en una situaciéon muy particular:
sabemos que no podemos prescindir de ninguno de
los dos paradigmas, pero no conseguimos articular-
los. Como le pasa a los fisicos con el modelo
corpuscular y el modelo ondulatorio de la luz, los
necesitamos a los dos pero no podemos unificarlos.

La ética de las virtudes es una ética mucho mas
humana, mucho més atenta a ese nticleo central de
nuestra vida que es la bisqueda de la felicidad, mu-
cho mas capaz de proporcionar guias para nuestro
propio crecimiento moral. Pero es una ética que tie-
ne una insuficiencia grave y es que no incluye la exi-
gencia de universalismo moral, es decir, esa exigen-
cia de considerar a todos los demas como tan valio-
s0s y tan dignos de respeto como nosotros mismos.
Los maffiosi sicilianos tienen una fuerte ética de las
virtudes (aprecian el coraje, la fidelidad personal, la
solidaridad de grupo) pero estdin muy lejos de ser

universalistas. Por eso pueden asesinar a alguien aje-
no al grupo para beneficiar a uno de sus miembros.

La ética de las normas estd centrada en la idea
misma de universalismo moral, y en eso reside su
superioridad. Pero es una ética fria, abstracta, con
serias dificultades para integrar nuestra bisqueda
personal de la felicidad, y casi incapaz de dar guias
para el crecimiento y la maduracién moral de cada
uno. Es la clase de ética a la que puede ajustarse un
agente moral perfectamente desarrollado, perono es
la ética que nos ayude a convertirnos en eso.

Por eso no podemos prescindir de ninguna de
ellas, aunque no podamos armonizarlas. Quien con-
siga esta armonizacion serd la tercera gran figura de
toda la historia del pensamiento moral, luego de
Aristételes y Kant.

El libro de Nicolas se ubica exactamente en este
contexto de tension entre dos paradigmas necesarios
pero inconmensurables. Nicolas se identifica con la
tradicion aristotélico-tomista y, de acuerdo con ella, le
da mucho espacio a la ética de las virtudes. Pero al
mismo tiempo, por abogado y por cristiano, no pue-
de ignorar la importancia de las normas y les da un
lugar igualmente decisivo en su reflexién. Nicolas esta
pensando desde ese punto de tension filosofica desde
el que estan pensando los filésofos contemporaneos.

3) Un método original

Mi comentario anterior referia al contenido del
libro. Ahora quisiera hacer una observacién sobre el
método. Nicolas trabaja en el marco de una tradi-
cién muy antigua (la aristotélico-tomista) y por lo
tanto desarrolla la clase de razonamiento general y
de fuerte naturaleza deductiva que podemos espe-
rar en ese caso. Pero al mismo tiempo combina esa
reflexién con el andlisis de casos que le permiten
enfrentar la complejidad y las particularidades del
mundo real. Para decirlo en una palabra, Nicolds
combina el método de Santo Tomds con el método
de la Escuela de Negocios de Harvard.

Es un enfoque original y productivo, y creo que
le podemos pedir a Nicolds que siga avanzando en
ese camino.

4) Un libro afable

Un dltimo comentario que quiero hacer es el si-
guiente: todos los que conocemos a Nicolds sabemos
que es un hombre afable. Y este libro, al igual que su
autor, es un libro afable. Es una obra escrita en un
tono amigable, que trata bien al lector e intenta lle-
varlo por la via e un razonamiento complejo sin per-
der contacto con él y tratando de interesarlo.

Poe decia que el primer deber de un escritor es
evitar que el libro se le caiga de las manos al lector.
Creo que es una gran verdad, y una verdad frecuen-
temente olvidada en le mundo académico. Este tam-
bién es un aspecto que debemos agradecerle a Nico-
las y que hace su libro especialmente recomendable.

Dr. Pablo de Silveira
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PROPIEDAD INTELECTUAL

Beatriz Bugallo Montafio
Fundacion de Cultura Universitaria
Montevideo, 2006, 950 pags.

AGRADECIMIENTO *

Quiero ante todo extender un sentido agradeci-
miento a mi amiga la Profesora Dra. Beatriz Bugallo
Montafio, por haberme otorgado el privilegio de
participar en este acto de presentacion oficial de su
libro “Propiedad Intelectual” y a la Fundacién de
Cultura Universitaria que lo ha consentido.

Ser uno de los presentadores de la que a partir de
hoy constituye sin duda su obra cumbre, fruto de
sus “ansias y desvelos y premio de su afan” al decir
de nuestro Précer - constituye para mi un halago,
me confiere un gran honor y es, al mismo tiempo,
motivo de legitimo orgullo, por la distincién que se
me otorga, por las personalidades a las cuales acom-
pafio en este estrado y por la abigarrada audiencia
que asiste a este acto en la Biblioteca Nacional, don-
de universitarios, gentes de derecho y de la propie-
dad intelectual, han acudido a homenajear a una lu-
chadora, una talentosa luchadora.

EL PRESENTADOR

Se retinen hoy en mi persona varias calidades,

que me acercan a la autora y a su libro:

— como Presidente del Instituto Uruguayo de
Derecho de Autor, IUDA, y del Grupo ALAI/
Uruguay, que la cuenta entre sus miembros
mas activos y que enfrenta el desafio de orga-
nizar el afio préximo, conjuntamente con la
Universidad de Montevideo, el Congreso
ALAI 2007, que por primera vez en su larga
historia tendré lugar en América Latina;

— como profesional dedicado a los temas de la
propiedad intelectual, consecuencia directa de
mi actuacién durante quince afios en la OMPIL;

— como fiel seguidor y contertulio del Grupo
de Propiedad Intelectual (GPI) de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Montevideo,
cuyos miembros son hoy legién en esta sala
para acompanar a su gestora y coordinadora,
su “faro y guia”;

Miwiriz Fugallo Mo

PROPIEDAD
INTELECTUAL

TR T Y

— en fin, como amigo de Beatriz y admirador
de su carrera y de su obra, las cuales me co-
rrespondi6 en suerte seguir de cerca tras ha-
bernos conocido cuando ella cursaba el
Magister Lvcentinvs en Propiedad Intelectual
en la Universidad de Alicante en 1999.

LA AUTORA

Ya desde entonces, tal como inevitablemente le
sucede a cuantos conocen a Beatriz Bugallo, nos
asombro su espiritu de sacrificio, su tesén, sus an-
sias de superacién y, sobre todo, su sentido de com-
promiso:

— ante todo, con la Universidad, a la cual pres-
tigié aportandole el mejor de sus esfuerzos;
su actividad docente en dos Universidades
de nuestro medio y en varias del exterior, asi
lo acreditan. En el estudio que la ilustre pro-
fesora argentina Delia Lipszyc preparara re-
cientemente — Agosto de 2006 — para el

* Texto de conferencia realizada por el autor durante la presentacién del libro en la Biblioteca Nacional el 24 de

octubre de 2006.
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CERLALC, sobre la ensenanza de las disci-
plinas de la propiedad intelectual en las uni-
versidades de América Latina, Uruguay ocu-
pa escasas dos paginas. Figuran alli cinco ac-
tividades docentes dedicadas a la propiedad
intelectual, distribuidas una en la Universi-
dad de la Reptblica (en el Centro de Disefio
Industrial); tres en la Universidad de Monte-
video (en la Facultad de Derecho, una a nivel
de grado, otra a nivel de postgrado y una
optativa); y una quinta en la Universidad
Catolica del Uruguay (en la Facultad de Cien-
cias Empresariales). En las cuatro primeras —
es decir en cuatro de los cinco lugares donde
se imparte ensefianza sobre propiedad intelec-
tual a nivel universitario en este pais - la Dra.
Bugallo figura como Profesor responsable, Pro-
fesor a cargo o Docente coordinador (conste
que el estudio no incluye, por no considerarsele
“curso” sino grupo de investigacion, el GPI de
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo, del cual nuestra autora, docente
y amiga es fundadora y coordinadora perma-
nente, donde se llevan ya publicados tres
Anuarios sobre Propiedad intelectual);

en segundo lugar, su compromiso con los
que la alentaron y apoyaron, aquellos que
figuran destacados en sus sencillas pero sen-
tidas “Palabras de la Autora”, que encabezan
éste su nuevo libro: en el Uruguay, sus socios
del estudio y sus colegas y compafieros del
GPI de la Universidad de Montevideo, “dm-
bito de discusion nacional de novedades so-
bre Propiedad Intelectual en el que tanto se
aprende” segiin sus propias palabras; fuera
de fronteras los tres centros de estudio donde
cobré dimensioén internacional: el Magister
Lvcentinvs de la Universidad de Alicante, el
Profesorado de la Universidad de Los Andes
en Mérida y el Doctorado en la de Santiago
de Compostela;

el compromiso con su pais, al cual siempre
volvié y devolvié con creces las oportunida-
des que alguna vez se le concedieron para for-
marse en el exterior; no fueron muchas por
cierto, pues Beatriz Bugallo hizo su carrera
internacional “a pulmén”, costeandose via-
jes y estadias con verdadero sacrificio; pero
recordamos la ocasién en que fue becada al
“Primer Curso Internacional de Postgrado en
Derecho de autor y conexos para Profesores
universitarios”, organizado por la OMPI con
el Posgrado en Propiedad Intelectual de la
Universidad de los Andes (Mérida, Venezue-
la), bajo la direccién del renombrado Prof. Ri-
cardo Antequera Parilli.

En ese Curso se impuso a todos los participan-
tes/becarios la hasta entonces utépica condicion de
comprometerse a retornar al pais e instalar un curso
en la materia en la respectiva Universidad que los
habia patrocinado. Tal como lo acredita el Profesor
Antequera Parilli, Beatriz Bugallo no solamente fue
la mejor alumna del Curso de Profesores de Mérida,
sino la tinica que al regresar a su pais cumplio la res-
ponsabilidad asumida: a su instancia y bajo su orga-
nizacién y direccion se instauré en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la
Reptiblica — siendo Decana la merecidamente recor-
dada Esc. Teresa Gnazzo - un Curso sobre Propie-
dad Intelectual - de ciento ochenta horas de dura-
cién - el tltimo que en la materia se dictara en esa
casa de estudios. De ese curso surgi6 la inspiracion
para crear luego el GPI en la Universidad de Monte-
video, que dura hasta el dia de hoy con la Dra.
Bugallo como Coordinadora académica.

Nuestra homenajeada de hoy honré a su pais,
pues no hubo curso, seminario, reunién académica
o Congreso en los cuales participara representando
al Uruguay, donde no descollara. Era comtin en nues-
tros tiempos en la OMPI oir que en el curso tal o cual
habia “una uruguaya que era un fenémeno” y era
apostar sobre seguro preguntar si su nombre era Bea-
triz Bugallo.

Finalmente, cumplié su compromiso consigo
misma, superandose dia a dia, con dedicacién y ta-
lento, con modestia pero también firme determina-
cién, hasta convertirse en la prolifica autora que hoy
nos deslumbra, en la académica por excelencia, en la
docente de mdiltiples facetas a quien se la encuentra
en muchas universidades de América Latina o de
Espafia dictando cursos sobre su especialidad, que
puede recaer sobre cualquiera de los derechos
atinentes a la propiedad intelectual. En julio pasado
la encontramos en Santiago de Chile, dictando un
curso sobre biotecnologia en la imponente Universi-
dad de los Andes, donde por cierto nos organiz6 un
magnifico recibimiento y nos sirvié de chaperona,
como si estuviera en su casa.

De ella dijo don Manuel Desantes Real, Vicepre-
sidente /Director General de Asuntos Juridicos Inter-
nacionales de la poderosa Oficina Europea de Paten-
tes, entonces catedratico de la Universidad de Ali-
cante y Director del “Magister Lvcentinvs”al prolo-
gar en el 2000 su libro sobre “Infernet, comercio elec-
trénico y propiedad intelectual”:

“ Plenamente integrada en un numeroso equipo

interdisciplinaz,... Beatriz Bugallo, (egresada del

Magister Lvcentinvs de la Univ. de Alicante, don-

de dejo impronta imborrable) Profesora de la Uni-

versidad de la Rep. Oriental del Uruguay y de la

Universidad de Montevideo, lidera una joven

generacion de juristas iberoamericanos que, pro-
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venientes de diversas ramas del Derecho —la pro-
pledad intelectual, el derecho comercial, el dere-
cho internacional privado, entre ofras — ayustan
rigor cientifico, sentido practico y; sobre todo, una
solida formacion académica y un magnifico ba-
gaje tecnologico, todo ello al servicio del estudio
de la repercusion de las nuevas tecnologias en el
mundo del Derecho...”
Hemos hablado mucho de la autora. Hablemos
ahora de sunueva obra, que es al fin y al cabo lo que
hemos venido a presentar

LA OBRA: “PROPIEDAD INTELECTUAL”

1. Oportunidad de su aparicién

Ciertamente, Beatriz Bugallo no plane6 con an-
telacién la fecha ni la época de la publicacién de ésta
su obra magna. No se trata simplemente del libro
“que sigue” a los suyos anteriores; no tuvo que “es-
perar” por la edicién de éstos para su aparicion en
sociedad. Se fue gestando junto con la carrera do-
cente y de investigacién de su autora, dentro de lo
cual se inscribe la publicacién de sus obras sobre
aspectos puntuales de la propiedad intelectual.

Esta que presentamos hoy se trata de la obra que
ha venido escribiendo a lo largo de su intensa vida
académica - de 1998 a 2005 - donde recopil6 estudios
y experiencias que hoy vuelca en esta magnifica com-
pilacién, inica en su género en cuanto a su alcance y
sistematizacion, al menos en el Uruguay. Vemos alli
un efecto similar al de la “excepcion del agricultor”
o “privilegio del agriculfor”, que la propia autora
describe en su interesante Capitulo sobre
Biotecnologia como la que “implica reconocer la fa-
cultad de utilizar para la siembra en el propio cam-
po las semillas de su propia cosecha, para la siguien-
te produccion”

Lo cierto es que nunca antes se habia presentado
en nuestro pais un estudio de la Propiedad Intelec-
tual omnicomprensivo como el que contiene esta obra
cuyo lanzamiento oficial nos congrega aqui en la
Biblioteca Nacional.

Faltaba decidir cudndo lanzarlo al conocimiento
publico, dilema que imaginamos angustiante dado
lo cambiante de la materia que abarca, particularmen-
te en tiempos que el torbellino provocado por el ad-
venimiento de la era digital envuelve practicamente
todas las actividades que los seres humanos lleva-
mos a cabo en la aldea global. La propia autora ad-
vierte en sus Palabras introductorias que

“El estudio de la Propiedad Intelectual ofrece
constantemente cambios y desafios, por lo que sabe-
1mos que pronto apareceran temas o aspectos faltantes
en el elenco de las cuestiones analizadas en este Ii-
bro”. Ello se corresponde con las palabras de la Dra.
Delia Lipszyc, cuando enfrentada al mismo dilema

en su tltimo libro “Nuevos temas de derecho de au-
tor y derechos conexos”, (publicado por UNESCO,
CERLALC y ZAVALIA a fines del 2004), expresaba:
“en materia de difusion de obras y prestaciones
tuteladas por el derecho de autor y conexos por
Internet, donde los cambios se producen tan rapida-
mente, las conclusiones no pueden ser mas que
provisorias. Escribir sobre el tema es como hacer el
mapa de un continente en continua formacion” (val-
ga recordar que Lipszyc y Bugallo ejercen actual y
respectivamente la Presidencia y la Secretaria Gene-
ral del Instituto Interamericano de Derecho de Au-
tor, IIDA).

2. Para ilustrar el Escenario internacional y el lo-
cal en que se inscribe la publicacién del libro, sendos
y muy frescos Comunicados de prensa de la OMP], el
N° 463 y el 465, ambos publicados el pasado 16 de
octubre, vienen oportunamente en nuestra ayuda.

En el primero de ellos, referente al ambito inter-
nacional, se pone de manifiesto que el sistema de
patentes estd integrado en las actividades econémi-
cas y presenta, como éstas, un cardcter internacional
cada vez mas marcado; el aumento en el nimero de
solicitudes de patente presentadas refleja claramen-
te el crecimiento econémico en todo el mundo. El
Informe de la OMPI sobre Patentes correspondiente
a 2006 evidencia que, cada vez mads, las empresas
utilizan el sistema de propiedad intelectual para pro-
teger sus inversiones en los nuevos mercados. En el
Informe se indica que en 2004, el afio més reciente
para el cual se dispone de estadisticas completas,
estaban en vigor en todo el mundo 5,4 millones de
patentes.

El Director General de la OMPI dijo que «el In-
forme pone de manifiesto un marcado aumento en
el uso del sistema de patentes a escala internacional.
También demuestra que el sistema de patentes se esta
utilizando para sus fines previstos, es decir, alentar
la innovacién y promover la actividad econémica».

Dicho Informe, afiadi6, deja ver también un au-
mento en la aplicacién del Tratado de Cooperacion
en materia de Patentes (PCT). El1 PCT, que ha creado
un sistema relativamente sencillo de presentaciéon
internacional de solicitudes de patente, se ha trans-
formado en un importante instrumento para las em-
presas que desean obtener proteccién por patente en
varios paises. Entre 1990 y 2005, el niimero de solici-
tudes PCT ha aumentado segin un indice anual
medio del 16,8%, totalizando 134.000 solicitudes in-
ternacionales en 2005. El PCT se utiliza actualmente
para presentar el 47% de las solicitudes internacio-
nales de patente.

Pues bienvenidas sean estas noticias, decimos
nosotros junto con la autora, quien en su nuevo libro
(ver pag. 467) aboga por las ventajas del PCT y au-
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gura que los inventores y las empresas nacionales
puedan disfrutar de las mismas; las que les han sido
negadas sistemdticamente pese a que en alguna opor-
tunidad fue enviado por el Poder Ejecutivo al Parla-
mento el Mensaje correspondiente con la iniciativa
de aprobacion de dicho Tratado que administra la
OMPL.

“Las ventajas mas notorias (del PCT) — dice
Bugallo en el Capitulo Patentes de Invencién - son
las economicas, en cuanto a gastos de tramitacion;
ademads, el solicitante tiene la posibilidad de evaluar
el valor economico de la invencion, de saber si real-
mente es posible lograr la proteccion deseada en to-
dos los Estados en que tiene interés. Sobre la base de
lo que pueda conocer en la Fase Internacional, ten-
drd opcion por terminar el tramite o ingresar en la
Fase Nacional de los Estados en los cuales ha solici-
tado la proteccion a través de la presentacion inter-
nacional de la solicitud.

Lamentablemente — contintia diciendo nuestra
homenajeada — nuestro pais no integra este sistema
de proteccion,...... por lo cual un inventor nacional
0 una empresa nacional, por origen o por domici-
liarse en nuestro pais, no tienen facultad por si para
acceder a tales beneficios. Tendran que pagar pais
por pais tasas, gastos de traduccion y dibujos, asi
como honorarios a Agentes de Propiedad Industrial.
Es de hacer notar que Latinoamérica ha sido la re-
gion donde mas oposiciones y opiniones contrarias
se presentaron; sin embargo el PCT tiene hoy gran
aceptacién a nivel internacional (a mayo de 2006 con-
taba con 128 Estados miembros, de los cuales cabe
destacar Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecua-
dor, México y Nicaragua).

Situacién similar — pero mds grave — se presenta
con el Sistema de Madrid para el Registro Interna-
cional de Marcas (conformado por el Arreglo de
Madrid y su Protocolo), del cual también se ocupa —
con valentia porqué no decirlo - nuestra autora en su
libro (ver pag. 242)

El sistema — nos dice en el Capitulo correspon-
diente a Marcas — presenta evidentemente como gran
ventaja la concentracion de esfuerzos en una sola
presentacion de solicitud. Esto beneficia a las mar-
cas que tienen vocacion internacional, en tanto se-
ran aplicadas en productos o servicios que circulan
Internacionalmente. Representa un ahorro para el
solicitante en tasas, en honorarios de profesional re-
gistrador, en traducciones o dibujos. Con las ven-
tajas que la tecnologia concede actualmente, que per-
miten eficiencia a toda comunicacion internacional
como para implementar este registro internacional,
no parece logico — concluye nuestra admirada ami-
ga - cuestionar tales sistemas.

Sin embargo lo ha sido y muy duramente, espe-
cialmente en América Latina, donde la hostilidad es

manifiesta por parte de los Agentes de Propiedad In-
dustrial (la mayoria), mientras que Cuba ha sido el
tnico pais de la regién que ha sabido aprovecharse
de las ventajas del sistema de Madrid (es miembro
del Arreglo desde 1989 y del Protocolo desde 1995).

Pero la gran novedad, esta vez en cuanto al con-
texto en que se ubica la aparicién de la obra a nivel
nacional, viene resumida en el segundo Comunica-
do de prensa de la OMPI al que aludiamos, el N° 465
publicado hace apenas diez dias. Alli se da cuenta
que en una reciente entrevista con el Vicepresidente
del Uruguay, Sr. Rodolfo Nin Novoa, y una delega-
cién del Parlamento uruguayo, celebrada en Gine-
bra el 16 de octubre pasado, el Director General de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), Dr. Kamil Idris, ha reafirmado el respaldo
de la Organizacién al desarrollo del sistema de pro-
piedad intelectual del Uruguay, elogiando los es-
fuerzos desplegados por el Uruguay para moderni-
zar su estructura de propiedad intelectual asi como
otras iniciativas emprendidas para asegurar la me-
jor utilizacién posible del vasto capital humano de
la nacién en aras del crecimiento econémico y el de-
sarrollo. En ese contexto, se firmé un acuerdo que
refuerza la cooperacion ya establecida entre la OMPI
y el Uruguay

El comunicado informa que la entrevista gir6 en
torno a la importancia estratégica de la propiedad
intelectual en el futuro desarrollo socioeconémico y
cultural del Uruguay. El Dr. Idris manifest6 satisfac-
cién por el empefio del Gobierno uruguayo en forta-
lecer su sistema de propiedad intelectual, destacan-
do que ese sistema reviste una importancia funda-
mental en el contexto de la decisién tomada por el
Uruguay de convertir su potencial innovador en un
activo econémico tangible al servicio del desarrollo
econdmico. Puso de relieve, ademas, la funcién cen-
tral que desempenan las industrias culturales en el
rendimiento econémico general del pais, observan-
do que representan casi el 6,5 por ciento del produc-
to interno bruto (PIB) anual y emplean a cerca de
60.000 personas, es decir, el 4,9 por ciento de la po-
blacién econémicamente activa.

El Vicepresidente del Uruguay, por su parte, in-
formo al Director General que el Parlamento urugua-
yo habia aprobado la semana anterior la adhesion
del Uruguay al Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor (el WCT o TODA aclaramos nosotros). El
Director General se mostré complacido por el hecho
y destacé la importancia de ese tratado para la pro-
teccién de contenidos en el entorno digital, afadien-
do que en el contexto econémico actual, basado en
los conocimientos, el sistema de propiedad intelec-
tual constituye un instrumento clave de politica que
permite explotar el potencial creativo del pais y fo-
mentar su desarrollo econémico y tecnolégico. (Las-
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tima que por unos pocos dias no se pudo informar
que una ex becaria de la OMPI acaba de publicar una
obra que seguramente serd trascendental para el es-
tudio y desarrollo de la propiedad intelectual en el
Uruguay y en la regién).

La cooperacion de la OMPI con el Uruguay abar-
ca actualmente una serie de actividades y progra-
mas de formacién con objeto de modernizar el mar-
co administrativo y juridico del sistema de propie-
dad intelectual, y fortalecer la funcién de la propie-
dad intelectual en los &mbitos cientifico, tecnolégico
y econémico. A resultas del acuerdo que se acaba de
firmar en Ginebra, la OMPI centrara sus esfuerzos
en dar impulso a la innovacién mediante el uso es-
tratégico de la propiedad intelectual y en consolidar
los vinculos entre los centros de innovacién y el sec-
tor industrial. Las actividades también tendran como
objetivo utilizar la propiedad intelectual como ins-
trumento que permita el desarrollo de las industrias
culturales, con especial atencién en las pequefias y
medianas empresas.

Es por demas interesante enterarse que la Dele-
gacioén uruguaya que acompanaba al Vicepresidente
de la Reptiblica estuvo integrada legisladores de to-
dos los partidos y fuerzas politicas representados en
el Parlamento nacional, lo cual justificaria celebrar
que figuras por demas representativas de gobierno
y oposicién hayan concordado en un tema — nada
menos que la propiedad intelectual — donde aparen-
temente y segtin el comunicado oficial de la OMPI
no existirian disidencias. Esperemos que esa concor-
dancia no se manifieste solamente cuando nuestros
legisladores se encuentran en Ginebra y que pronto
veamos concretarse iniciativas que permitan a los
creadores en el Uruguay beneficiarse de las ventajas
que la comunidad internacional ha puesto a su al-
cance para mejorar la proteccion y el goce efectivo
de sus derechos.

En el sector del derecho de autor y los derechos
conexos, el libro editado por la FCU llega en buena
hora, para unirse a la lucha fatigante que autores,
artistas y productores libran ante el advenimiento
de la era digital, cuando obras y prestaciones han
quedado expuestas a todo tipo de desmanes por par-
te de usuarios, inescrupulosos o no, que se lanza-
ron a un verdadero saqueo de bienes y derechos,
alentados por la “divertida” sensacion de “nave-
gar” en Internet creyendo que habia finalmente na-
cido la “tierra de nadie” y reinstalado el reino de la
libre apropiacién de todo lo creado por el intelecto
humano.

Los Tratados Internet de la OMPI configuran una
barrera de contencién, gracias a la cual se han defi-
nido los derechos de autores, artistas y productores
en el medio digital, delimitando su alcance. Nada
nuevo bajo el sol, el derecho de autor ha recobrado

con ellos todo su vigor en las redes digitales y sus
dos derechos fundamentales — reproduccién y comu-
nicacion ptblica — cubren de manera irrestricta las
utilizaciones en linea. Tal como sucede en el medio
analégico. Por ello es de esperar que el gobierno uru-
guayo concrete la adhesiéon a ambos Tratados del 96
- el TODA y el TOIEF - como ansiosamente lo recla-
ma la comunidad intelectual de nuestro pais.

Estamos seguros que el libro de Bugallo servira
para concienciar acerca de la fuerte dicotomia plan-
teada entre el derecho de los creadores y el acceso a
la cultura y a la informacién; como también sobre la
necesidad de promover el fortalecimiento de las or-
ganizaciones de gestién colectiva, como herramien-
tas esenciales de desarrollo de la comunidad creativa.
También se hace necesario promover el reconocimien-
to de la remuneracién por copia privada (tal como lo
hace notar la autora en la pagina 737), base de
sustentacion de las sociedades de gestion colectiva
pequeiias y medianas, en particular de aquellas del
género de las artes visuales.

El libro llega a tiempo también para ayudar a la
consolidacién de la gestién colectiva de derechos
reprograficos, iniciada en el Uruguay por AUTOR,
nacida a impulsos precisamente de la FCU y cuya
directiva integra nuestra autora y amiga.

3. Estructura de la obra

Vayamos ante todo a su impecable presentacion,
por la cual caben a autora y editor nuestras felicita-
ciones. Nunca los elementos reunidos de la Propie-
dad Intelectual estuvieron contenidos en envoltorio
tan elegante y ameno. Debe destacarse que en la ca-
ratula nuestra autora, la Dra. Beatriz Bugallo, ha ex-
tendido su maestria al género de las obras de artes
visuales, pues es también la autora del disefio aleg6-
rico “Divertimento PI” que la ilustra (El reconoci-
miento a su derecho de paternidad sobre este nuevo
género de obra figura en la solapa de la contratapa
del libro).

La obra, que cubre més de novecientas paginas
de extension, se desarrolla a lo largo de doce capitu-
los que, junto al introductorio sobre Conceptos Ge-
nerales, abarcan toda la problematica de la Propie-
dad intelectual. Tal como la propia autora nos lo hi-
ciera ver, puede decirse que esta organizada de ma-
nera de cubrir “tres libros en uno”, a saber: 1) los
temas que se atribuyen a la hasta ahora llamada “pro-
piedad industrial”, concepto que no se ajusta a mu-
chos de los contenidos que alli se comprenden, de
ahi su caida en desuso (Capitulos Primero a Nove-
n0); 2) Derecho de Autor (Cap. Décimo) y Derechos
Conexos (Cap. Undécimo); y 3) El novedoso capitu-
lo final, donde la autora aborda todas las cuestiones
sobre contratacion en materia de Propiedad intelec-
tual (Cap. Décimosegundo). No obstante esta distin-
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cion ficticia, creemos acertada la decision de la auto-
ra de no insistir en esta separacién de sectores, si-
guiendo en cierta manera la modalidad iniciada por
el Acuerdo sobre los ADPIC en el campo internacio-
nal, donde por ejemplo no se menciona en ningtin
momento el término “propiedad industrial”

4. Caracteristicas salientes de la obra

Tal como acertadamente lo expresa el Dr. Ricar-
do Olivera Garcia en el Prélogo, “Propiedad Intelec-
tual” constituye “un estudio completo, sistematico
y moderno de toda la problemaética de la propiedad
intelectual” Tal sistematizaciéon no se habia dado
hasta ahora a nivel nacional — seguramente — pero
dificilmente en el &mbito internacional. Ello facilita-
réd la comprension global de la materia, hasta ahora
fragmentada y victima de un desconocimiento que,
dada la pregonada calidad de pais de elevado nivel
de educacién y cultura que se atribuye al Uruguay,
causa verdadero asombro.

A pesar de la cobertura amplia de la materia de
los derechos intelectuales, impresiona igualmente la
profundizacién que Bugallo otorga a cada uno de
ellos. Esto se nota claramente en los capitulos co-
rrespondientes a los temas tradicionales — Marcas y
Patentes de Invencion por ejemplo — donde la inves-
tigacién bibliografica llama realmente al asombro.

Pero también se destaca su valentia para
incursionar en sectores poco aventurados, tales como
los referentes a biotecnologia — tema sobre el cual es
a menudo invitada a exponer desde diversos paises
— el nombre comercial (al cual califica como “una de
las figuras mas enigmaéticas, mas complejas de la
propiedad industrial”) o el clasico pero renovado de
la proteccién juridica de las indicaciones geografi-
cas, de especial interés hoy en nuestro pais, especial-
mente en el sector vitivinicola.

Lanovedad, representada fundamentalmente por
el Capitulo final, estd dedicada ala Contratacién en
materia de propiedad intelectual, a la cual afiade la
contratacién tecnolégica, por entender que con fre-
cuencia en la préctica los contratos en ambos cam-
pos se complementan. (Para facilitar la consulta, los
contratos se presentan en orden alfabético). Para la
autora resulta un tema clave, dado que “implica la
explotacién consentida, autorizada, de tales creacio-
nes, nicleo del aprovechamiento econémico de es-
tos bienes. Como en muchos otros casos, propiedad
industrial y los derechos de autor presentan simili-
tudes y diferencias. En general, con referencia a al-
gunos contratos, hay uniformidad en todos los insti-
tutos de la propiedad intelectual, no obstante algu-
nas particularidades

La vastedad de la bibliografia consultada, casi
hasta el agotamiento, abarcando en cada tema la pro-
duccién nacional, donde la autora rinde homenaje a

quienes en este pais han dedicado gran parte o toda
su vida profesional al estudio de los derechos inte-
lectuales. En tal sentido, nos causa especial satisfac-
cién ver desfilar en la bibliografia nacional consulta-
da a calificados técnicos y juristas que revisten y han
pasado por la DNDA, incluida su actual Directora, o
por las entidades de gestion colectiva como AGADU,
reconocidos quizds mas a nivel internacional que in-
tramuros. De esta manera, el libro resalta sin
desmerecerlos los valiosos, si que esporadicos, es-
fuerzos del pasado, dedicados a aspectos sectoria-
les dentro del espectro de los derechos intelectuales.

Su actualidad. En su globalidad, como en el de-
talle de cualquiera de sus capitulos, el libro de la Dra.
Bugallo exuda una sensacién de cobertura total, de
estudio minucioso y actualizado. En tal sentido des-
taca el estudio que en cada capitulo se dedica a la
influencia o impacto del medio digital sobre el dere-
cho de que se trate, como puede verse en el estudio
de “Marcas en Internet” o particularmente en los
Capitulos dedicados al Derecho de autor y a los De-
rechos conexos, donde la utilizacién de obras y pres-
taciones en las redes digitales ha revolucionado el
sistema de proteccién con riesgo de socavarlo.

Destaca asimismo su vocacién universal, sin per-
juicio de integrar y destacar la situacién nacional. En
ésta tltima se aprecia un manejo integrador de los
diferentes elementos de la propiedad intelectual, tal
como han sido regulados en el pais, detectando la
interconexién existente entre ellos y las soluciones
juridicas adoptadas. Asi sucede con el “retroceso”
que sobre la proteccién de los disefios industriales
atribuye a la nueva ley de derecho de autor (Ia N°
17.616 de enero de 2003), al no permitir la acumula-
cién de la proteccion por el derecho de autor a la
marcaria, tal como existia en el régimen anterior.

La debida y atinada integracién definitiva de los
aspectos internacionales, tanto a nivel mundial, don-
de destaca una referencia permanente al Acuerdo
sobre los ADPIC, en tanto primer cuerpo normativo
internacional con caracter de globalidad para la pro-
piedad intelectual; como regional, donde se acerca
para cada tema el tratamiento que ha tenido en la
CEE, en la Comunidad Andina de naciones o en nues-
tro MERCOSUR.

Su valor didactico. El libro comparte calidad en
el estudio que lo sustenta y sencillez en la manera de
transmitirlo al lector, el cual se sorprendera por el
facil manejo de temas que hasta ahora en nuestra
sociedad vivian en un sorprendente desconocimien-
to (s6lo explicable por las sabias palabras de un en-
cumbrado abogado y jurista compatriota a quien
pregunté por este fendmeno, cuando comenzaba yo
aincursionar en el tema por razén de mi acercamien-
to a la OMPI, ocasién en que me contesté “Dejalo
asi, no avivés a los giles!).
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Lo cierto es que el libro de Beatriz Bugallo abre
caminos para que el Capitulo Uruguay, en el estudio
sobre la ensenanza de los derechos intelectuales en
América Latina, deje de ser el mas pobre y desvalido
de la regién, pues seguramente alentard, a visa de
instrumento potenciador, a las autoridades univer-
sitarias a incorporar definitivamente la materia en
los cursos de grado de sus Facultades de Derecho. A
ese compromiso las convocamos.

Finalmente, auguramos su trascendencia. Este
nuevo libro permitird informar en distintos circulos
internacionales — como la OMPI, el CERLALC, la
ALALI, el IIDA (Sera un placer y un orgullo proceder
a ello en aquellos en que nos corresponda hacerlo) -
que la bibliografia sobre propiedad intelectual en el
Uruguay, en todas sus facetas, se ha enriquecido a
partir del dia de hoy con un verdadero Tratado so-
bre la materia, acompafiando lo que al respecto ha
expresado el Dr. Olivera Garcia.

Esta es ya una gran deuda de gratitud que el pais
tiene con la Dra. Beatriz Bugallo.

Cerramos esta presentacioén con las palabras que
le dedicara el Prof. José Antonio Gémez Segade (Ca-
tedratico de Derecho Mercantil. Director del Institu-
to de Derecho Industrial. Univ. de Santiago de
Compostela), al prologar su libro anterior sobre el
Eslogan Publicitario, porque no podriamos hacerlo
mejor:

Los que las leyeron, deléitense al escucharlas
una vez mas; los que no lo hicieron, disfruten de la
dulzura y la riqueza de un lenguaje inspirado en la

admiracién de un ilustre profesor hacia su dilecta
alumna.

“Afortunadamente hay pruebas de que todos se-
guiremos contando con la indomable voluntad, el
talento y la capacidad de trabajo de la Doctora Bea-
triz Bugallo Montaro, ...... Si ademads se anaden sus
cualidades humanas de solidaridad, simpatia, fide-
lidad con los compromisos y sincera afectividad, solo
resta felicitar y envidiar a quienes pueden disfrutar
de cerca (de) todas sus dotes profesionales, acade-
micas y humanas. ...No ha sido una visitante mas
(de nuestro Instituto), sino que ha dejado huella y se
ha convertido en uno de sus miembros. Y para el viejo
profesor que esto escribe, la relacion de estos afios
ha creado afectos que estoy seguro permaneceran
para siempre mas alld de los embates de cualquier
efimero y eventual vendaval. Tengo la certeza de que
la autora de esta obra todavia tiene muchas obras
que ofrecernos. Iambién espero que de vez en cuan-
do nos traiga de nuevo personalmente el aroma y el
acento rioplatense. Pero, ahora, desde esta tierra de
sus ancestros, cuando ya quedan pocos “bugallos”
en los robles y se han marchitado las camelias, pero
comienzan a florecer las azaleas y rododendros, solo
me queda expresarle mi mds profundo deseo de los
éxitos personales y profesionales que merece.”

Marzo de 2005

Como son también — estoy seguro - los deseos
que todos los aqui presentes le dedicamos hoy, junto
con nuestro agradecimiento y admiracién por la
magnifica obra que nos entrega.

CARLOS A. FERNANDEZ BALLESTEROS
Presidente del Instituto Uruguayo

de Derecho de Autor, IUDA;

Miembro de Honor del Instituto

Iberoamericano de Derecho de Autor, [IDA;

Ex Subdirector General de la OMPI
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DERECHO PENAL
PARA ESCRIBANOS

Miguel Langén Cufiarro
Universidad de Montevideo
Montevideo, 2006

Sabido es que actualmente se ha generado una
corriente normativa que se traduce en transferir cada
vez mas responsabilidad a los profesionales, y no
escapa a esa tendencia el Escribano, que en el Dere-
cho Penal debe conocer muy bien sus caminos, para
detectar esos tablones flojos y asumir una posiciéon
preventiva en una realidad cambiante, que juridica-
mente se traduce en nueva normativa siempre que
el Estado asume compromisos a nivel internacional.

Pues bien, para conocer Derecho Penal es esen-
cial manejar con solvencia la parte especial donde se
edictan los Delitos en particular, que es el objeto de
este Tomo II de la excelente obra del Dr. Miguel
Langon Cufarro: “Derecho Penal para Escribanos”.

No me cansaré de expresar, asi como en cada
oportunidad en que se me honra para resefiar traba-
jos del Prof. Dr. Miguel Langén Cufiarro, que es una
plena satisfaccién presentar un libro de su autoria,
editado por la Universidad de Montevideo, ya que
al ser un eminente doctrino de la ciencia juridico-
penal se le suma la admiracion y respeto al que mue-
ve, inspirando en mi caso la pasién por la rama pe-
nal y la docencia.

Crimindlogo destacadisimo y excelente doctrino del
Derecho Penal, vuelca todo su tino y dilatada trayecto-
ria profesional (Judicatura, Fiscal del Crimen, y Docen-
cia -Profesor G 5 de Derecho Penal-) en este Tomo II,
donde utiliza la funcién sistemético-valorativa para or-
denar la exposicion y andlisis de cada delito (criterio
que comparto y promuevo con énfasis).

Evidentemente no se abarca todo el compendio
de delitos que regula el Libro II del Cédigo Penal y
las leyes especiales, pero si se profundiza en las fi-
guras donde el Notario puede intervenir como actor
o victima.

Esta tarea de brindar un Manual de Derecho Pe-
nal para los Escribanos constituye una loable pero
dura tarea, que implica compactar la materia -por
momentos inabarcable- que constituye la normativa
penal, sin perder de vista que el nivel universitario,
que por el contrario es potenciado.

Como deciamos arriba, la funcién sistematico-
valorativa rectora la exposicién en este libro, lo que
significa que se exponen los delitos de acuerdo al
bien juridico protegido, sin descuidar la funcién
interpretativa y de mediciéon de la pena, que
entroncan con la anterior.

DERECHO
PENAL

PARA
ESCRIBEANOS

DELITOS

TOMD N

Se trata de 120 paginas compendiando un mate-
rial esencial para todo estudiante de Escribania. Un
andlisis en lenguaje claro pero que sopesa muy bien
la envergadura técnica de cada asunto, que hecha
luz sobre los delitos que van desde aquellos que pro-
tegen la Soberania del Estado hasta los que resguar-
dan el bien juridico Propiedad.

Para los profesionales Abogados o alumnos de
esa carrera, significa fenomenal resumen de las cues-
tiones basicas que podran revisarse y recordarse a
fin de conocer los puntos basicos que podran
ampliarse en la bibliografia especializada.

Aligual que el Tomo I, se trata de trece capitulos,
que se desglosan de las siguiente manera:

Primeramente, el Capitulo I (Introduccién a la
Parte Especial) explica el contenido de la parte espe-
cial y el criterio sisteméatico-valorativo que destaca-
ramos mas arriba, asi como el anélisis de los bienes
juridicos individuales y supraindividuales, sirvien-
do de primer paso y bienvenida a los estudiantes que
viven su primera aproximacion a lo Penal.

El Capitulo II (Delitos contra la Soberania del
Estado, Orden Politico Interno y La Paz Publica) arri-
ba al andlisis de los tres primeros Titulos del Cédigo
Penal y leyes de prensa, asi como de los delitos elec-
torales, destacando un resumido pero no menos téc-
nico estudio de los delitos de rebelién y sedicién, que
lamentablemente en estos tiempos han pasado a ser
moneda corriente y conductas toleradas.

Al llegar al Capitulo IV (Delitos contra la Admi-
nistracién Publica), el estudio del Titulo IV del Codi-
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go Penal lleva directamente al cerno de la cuestion:
el concepto de funcionario ptblico (sujeto activo de
la mayor parte de las figuras tipicas). A partir de alli
se expone un cuidado y no recargado analisis
estratificado de los delitos de cohecho y peculado,
asi como de las figuras protectoras del funcionario
(atentado y desacato).

Una especie del género de los Delitos contra la
Administracién Publica, ocupan el centro del Capitu-
lo V (Delitos contra la Administracién de Justicia), en
que se pretende con gran éxito brindar un completo
panorama sobre los tipos edictados a fin de crear con-
diciones de garantia en la prestacién de justicia. Figu-
ra principal de este capitulo es el Delito de Falso Tes-
timonio (en sus diferentes modalidades que incluyen
el articulo 180 del Cédigo Penal, la declaracion falsa
ante la Caja de Profesionales y ante la Comision In-
vestigadora de la Direccién General de Aduanas).

Otro bien juridico supra individual, cual es la
“incolumidad publica” (en las palabras del propio
autor) constituye la materia del Capitulo VI (Delitos
contra la Seguridad Piblica), donde resalta por su
actualidad en detalle relativo a la proteccién penal
del medio ambiente, asi como también la descrip-
cién del paradigma de delito de peligro abstracto o
presunto: el delito de Incendio.

La Seguridad Publica vuelve a ser el contenido
analizado, esta vez en el Capitulo VII (Delitos contra
la Salud Piblica), donde la modalidad especifica de
la salud se traduce en un complemento del analisis
medioambiental a nivel penal, sosteniendo el Dr.
Langoén que prima la visién antropocéntrica en des-
medro del estudio como bien juridico auténomo
(apreciaciéon que compartimos plenamente). Asimis-
mo, el lavado de dinero se muestra con necesarios
pormenores como el asunto que los Escribanos han
de apreciar con mayor detenimiento.

Pilar de la preparacion juridico-penal del Escriba-
no lo conforma el conocimiento acabado del alcance y
consecuencias de la falsificacién documentaria, que
es objeto de una excelente aproximacién del autor en
el Capitulo VIII (Delitos contra la Fe Publica). El Es-
cribano es protagonista del Titulo VIII de nuestro C6-
digo, y la confianza que merecen los documentos que
emiten en ejercicio de sus funciones, le dan una rele-
vancia maytscula a esta parte de la obra, que Langén
sabe destacar con los exhaustivos andlisis de los tipos
de documentos —pégina 47— y del expediente electré-
nico —pégina 51— (aspecto que los alumnos de nota-
riado sabran sopesar en toda su dimension).

El Estado en su faz patrimonial es el objeto de
estudio en el Capitulo IX (Delitos contra la Econo-
mia y la Hacienda Publica). La descripcién que
Langon realiza del Delito de Usura no tiene desper-
dicio, explayandose en cuatro paginas cargadas de

experiencia y dogmatica. Resulta de orden mencio-
nar al delito de contrabando como figura destacada
en este capitulo que redondea un importantisimo
aporte en la materia.

Delitos sexuales y protecciéon de la familia compren-
den al Capitulo X (Delitos contra las Buenas Costum-
bre y el Orden de Familia). A esta altura, otro mojén
marca al Escribano la necesidad de especial atencion,
en este caso al momento de la expedicién de certifica-
dos de ingresos que puedan ser utilizados por los suje-
tos activos de la estafa por ocultacion de ingresos para
frustrar el pago de una pensién alimenticia.

El sostén de nuestro régimen juridico actual, la
libertad, nos espera en el Capitulo XI (Delitos contra
la Libertad), donde se ilustra sobre los distintos as-
pectos de la misma (individual, politica, religiosa), y
se hace hincapié en la proteccién del secreto, funda-
mentalmente el profesional, atinente a los Escriba-
nos como profesionales.

La integridad personal y la vida dominan el Capi-
tulo XII (Delitos contra la Personalidad Humana), sien-
do la vida como valor supremo y presupuesto de los
demas derechos humanos el bien juridico en el que se
ahonda con la finalidad de echar luz sobre los delitos
de aborto y homicidio, en sus distintas modalidades,
que aunque se presentan como los delitos ancestrales
(léase los cometidos en todas las épocas), siempre ob-
servan aristas problemadticas y dudas interpretativas
motivadas por ejemplo en las nuevas tecnologias mé-
dicas para la valoracion del delito de aborto.

Finalmente, el Capitulo XIII (Delitos contra la Pro-
piedad) se destina a los bienes inmuebles, muebles,
inmateriales y materiales que integren el peculio de las
personas. Aqui vuelve a resaltar el caracter autbnomo
del Derecho Penal, ya que el concepto de propiedad
penal, como es sabido, resulta mas amplio que el civi-
lista. El Hurto, la Rapifia, el Copamiento y la Estafa
reclaman su lugar de privilegio dentro de este capitu-
lo, pero no menos importante es la atencién prestada a
la proteccién criminal en materia de propiedad incor-
poral (ya que por su actualidad e importancia econo-
mica han ganado un lugar de preferencia).

El Derecho Penal es calificado por Langén como
un Derecho “hijo de la realidad”, y con esas sencillas
palabras puede claramente mostrarnos el autor que
la parte especial —el analisis de cada delito del C6di-
go Penal y Leyes Especiales— es esencial para cono-
cer Derecho Penal.

Resumiendo, el Tomo II del Derecho Penal para
Escribanos sigue la linea del primer tomo, otorgan-
do a los operadores del derecho una herramienta
indispensable para la aproximacién al fenémeno
dogmatico-penal, donde el caudal de practica y co-
nocimiento del autor, dejan traslucir un material de
facil comprensién y elevadisima calidad técnica.

Martin Pecoy
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CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Augusto Duran Martinez
Fundacién de Cultura Universitaria, 2007, 599 pags.

El Dr. Duran Martinez ha realizado una obra ri-
gurosa, detallada y amena sobre el amplio y compli-
cado tema del Contencioso Administrativo.

Dentro sus obras mas reconocidas podemos men-
cionar:

Régimen Disciplinario en la Administraciéon Cen-
tral, O.N.S.C. 1975

Estudios de Derecho Constitucional, Ingranusi
Ltda , Montevideo 1998

Estudios sobre Derechos Humanos, Universidad
Catolica del Uruguay, Montevideo 1999

Estudios Juridicos a Propésito del MERCOSUR,
Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo 1999.

Estudios de Derecho Administrativo. Parte Ge-
neral, Montevideo 1999

Estudios de Derecho Administrativo. Parte Es-
pecial, Montevideo 1999

Estudios de Derecho Publico Volumen I Monte-
video 2004

Casos de Derecho Administrativo Volimenes I a
IV, Ingranusi Ltda., Montevideo 1999 a 2005

El Profesor Duran Martinez ya venia trabajando
en estos temas, a través de sus clases en la Universi-
dad de la Reptiblica como en la Universidad Catoli-
ca del Uruguay, de la cual es Decano Emérito.

El autor traduce a un lenguaje sencillo y ope-
rativo los conceptos, procedimientos y estructu-
ras del Contencioso Administrativo, haciendo un
brillante trabajo de sistematizacién de toda la nor-
mativa vigente en la materia, junto con una cons-
tante referencia y analisis de las doctrinas nacio-
nales y extranjeras mas recibidas, haciendo una
permanente cita a referencias o fuentes, de modo
que, junto con su opinidn, aparece la del resto de
la Doctrina y la Jurisprudencia, tan importantes
en esta materia.

Se trata de una obra que recorre en forma orde-
nada y completa los Contenciosos de Derecho Publi-
co, analizando todos sus elementos, desde el Con-
tencioso Anulatorio, el Agotamiento de la Via Ad-
ministrativa, las Peticiones de los Articulos 30 y 318
de la Constituciéon, los Recursos Administrativos,
Contencioso Administrativo de Reparacién Patrimo-
nial. La relacién entre la Acciéon Anulatoria y el Con-
tencioso Administrativo de Reparacion Patrimonial,

Augusto Durdn Martinez

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

FRINIATITM B 3 VPR TAALL

El Contencioso Interadministrativo y el Contencioso
Administrativo Francés.

El libro empieza con el estudio de Los Conten-
ciosos de Derecho Publico, haciendo un exhaustivo
andlisis del termino “Contencioso Administrativo”,
desde Maritain y Couture, hasta el presente, anali-
zando también los términos de “Justicia Adminis-
trativa” y “Jurisdicciéon Administrativa”.

Luego se introduce en el andlisis del Contencio-
so Anulatorio, realizando un estudio minucioso que
comprende El Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo, el Procurador del Estado en los Contencioso
Administrativo, el Actor, el Demandado, el Tercerista
y el Objeto del Proceso. Realiza un completo estudio
del Acto Administrativo y de la Legitimacién Acti-
va, analizando todos los aspectos “procesales” en el
ejercicio de dicha accién.

Es especialmente destacable la profundidad con
la que se estudia el “Acto Administrativo” y el “Acto
de Gobierno”, donde el autor interpreta el Derecho
positivo en forma cristalina, estudia la Jurispruden-
cia mas reciente del Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo (Sentencia N° 137 de 1988) y analiza
en forma detallada toda la doctrina nacional y ex-
tranjera.

Asu vez, analiza profundamente el agotamiento
dela “Via Administrativa”, estudiando todas la aris-
tas del tema, desde las peticiones de los articulos 30
y 318 de la Constitucién, los distintos tipos de recur-
sos segun el articulo 317 de la Carta, la legitimacion
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para recurrir, los plazos y las formas para la interpo-
sicién de los recursos, las causales de impugnacion,
los efectos de la interposicién de los recursos, las fa-
cultades de la Administracién y sus plazos para re-
solver, hasta la situacién de los terceros afectados por
el acto que resuelve los recursos, con citas
esclarecedoras de los doctrinos nacionales mas rele-
vantes, como E. Sayagues Laso, H. Frugone, J. Prat,
M. Brito, C. Delpiazzo J. Cajarville, F. Rotondo, J.
Cagnoni y G. Roucco, entre otros.

En esta obra el profesor Durdn Martinez vuelve
sobre un tema del cual ya habia escrito en forma bri-
llante, como es el “Contencioso Administrativo de
Reparacién Patrimonial”, trabajo publicado en “Za
Justicia Uruguaya”, desarrollando su evolucién his-
térica, su contenido, sus plazos y la ejecucién de la
sentencia, y analizando el articulo 312 de la Carta
Magna, junto con su opinién, la del resto de la doc-
trina y un excelente andlisis de la jurisprudencia.

El Contencioso Interadministrativo se analiza
desde su evolucion histérica en la Constitucion de
1934 hasta el actual articulo 313 de la reforma consti-
tucional de 1967, siendo especialmente destacables
en este capitulo, los anélisis de la Sentencia del Tri-
bunal de lo Contencioso Administrativo N° 144 del
18 de marzo de 1998 y del Decreto Ley 15.524.

El autor dedica un capitulo de su libro a realizar
una evaluacion del sistema Contencioso Administra-
tivo, pags. 497 a 509, en el que nos brinda una visiéon
global del mismo, recurriendo a autores nacionales
como Daniel Hugo Martins y Juan Pablo Cajarville y
extranjeros como J. Gonzélez Pérez.

En ese capitulo, aborda las insuficiencias del
Contencioso Administrativo, que son entre otras,

las razones que llevan a la implantacién, como una
institucién universal, del Ombudsman (de origen
escandinavo).

El profesor Durdn Martinez aborda finalmente
el estudio de “El Contencioso Administrativo Fran-
cés”, analizando la Dualidad de Jurisdiccién, el Con-
sejo de Estado, el Tribunal de Conflictos, las Ramas
del Contencioso Administrativo, el Contencioso de
Anulacién, el Contencioso de Plena Jurisdiccion, el
Contencioso de Interpretacién, el Contencioso Repre-
sivo, Un “Avis” y Un “Arret” y el Dialogo entre la
Jurisprudencia y la Doctrina.

En definitiva, estamos ante una obra de con-
sulta obligada, no solo para los entendidos en la
materia, ya que trata en forma integral y actuali-
zada todas las normas que regulan estos institu-
tos. El autor armoniza todas las disposiciones que
regulan cada materia que trata, en un sistema co-
herente que resulta de la aplicacién del Derecho
positivo.

Ademas, el método de formularse preguntas, las
que responde en forma precisa y con una meridiana
claridad, como los esquemas que utiliza en el tema
de los Recursos Administrativos, hacen que este li-
bro, sea de muy agil lectura.

Las referencias de Derecho positivo y Jurispru-
dencia contenidas en el cuerpo del libro, son com-
plementadas por un indice de Bibliografia muy de-
tallado (pags 568 a 592) El indice tematico estd bien
organizado y permite la facil biisqueda y ubicaciéon
de los temas.

Leer al Dr. Duran Martinez ha sido una aventura
entretenida e instructiva, creyendo que es un libro
que seréd, sin dudas, una obra de referencia.

Dr. German Peérez Malveira
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