Facultad de Derecho

UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Revista de

DERECH

MENSAJE DEL DECANO
Ano de estrenos

DOCTRINA
Duhagon, Bautista
La vida, principal bien juridico a defender

Gros Espiell y Mariana Blengio Valdés
Impugnacion de actos jurisdiccionales ante
el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos

Guariglia, Carlos
Derecho publico Derecho privado.
¢Dicotomia o falsa antinomia?

Wegbrait, Pablo

La compartimentacion de mercados en el ambito
de los derechos de propiedad intelectual e industrial
(derecho de comercializacion, agotamiento

e importaciones paralelas)

CONFERENCIAS Y CLASES MAGISTRALES
Langén Cudarro, Miguel
¢Por qué es necesario aprender a resolver casos?

Rodriguez Arana, Jaime
La vuelta al Derecho Administrativo
(a vueltas con lo privado y lo pablico)

JURISPRUDENCIA COMENTADA
Recopilacion jurisprudencial. Sentencias del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo N° 621 de 16 de setiembre de
1991, N° 98 de 8 de marzo de 1999 y N° 497 de 14 de junio
de 2000, y sentencias de la Suprema Corte de Justicia N° 42
de 30 de setiembre de 1993, N° 2 de 1° de febrero de 1996,
N° 161 de 15 de agosto de 2001, N° 210 de 29 de julio de
2002 y N° 152 de 21 de marzo de 2003

revista 7 um.p65 1

Delpiano, Héctor
La razonabilidad como pardmetro de decision
en los fallos jurisdiccionales

INFORMACIONES

Eventos cientificos de Derecho Administrativo
con participacion de Profesores de la Universidad
de Montevideo

Posgrado de Derechos de Autor

Efecto positivo del silencio de la Administracion
en los recursos administrativos. Propuesta

y anteproyecto de ley del Grupo de
Investigacion en Derecho Administrativo

TESINAS DE MASTERS
Moreira, Rosario

Utilizacion de signos distintivos por PYMES
dedicadas a la produccion organica

MONOGRAFIAS DE ESTUDIANTES
Olazabal, Valentina
Reduccion de donaciones

NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS
Anuario de Propiedad Intelectual 2004

Etica, Poder y Estado

VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo

A 200 anos del Codigo Civil francés

16/05/05, 18:58



MENSAJE DEL DECANO

A7fio de estrenos

Sin dudas el 2005 es un afio de estrenos. No sélo a nivel de

gobierno, donde por vez primera el Frente Amplio se hara

cargo de las riendas del pais por asi haberlo decidido libre y
soberanamente la ciudadania.
También en nuestra Facultad, que lanza la carrera de Notariado gra-
cias a la colaboracién de la Esc.Maria Wonsiak, quien amablemente
acepto6 la tarea de elaborar su plan de estudios, distribuyendo la car-
ga horaria basica de cada una de sus asignaturas. Nuestro agradeci-
miento va también para la Comisién Directiva de la Asociaciéon de
Escribanos que recibi6 nuestra propuesta y a la que le ofrecimos nos
hiciera las sugerencias que entendiera pertinentes, asi como para
todos los demas profesionales que de una u otra forma han colabo-
rado para hacer de este proyecto una realidad.
Asimismo es novedad que por primera vez un equipo de estudian-
tes de nuestra Facultad vaya a competir con muchas otras Universi-
dades del mundo en una Olimp{iada Juridica que se desarrolla anual-
mente en Washington, llamada Jessup Competition. En dicho even-
to, cuatro alumnos de los afios mas avanzados de nuestra carrera de
grado de Abogacia se han de medir con otros equipos representan-
tes de otros Centros de Estudio, luego de varios meses de ardua pre-
paracién de un caso. El mismo, igual para todos los competidores,
abarca aristas multidisciplinarias tales como el derecho internacio-
nal, comercial, ambiental, penal y ha exigido estudios sobre seguros,
terrorismo y pirateria maritima muy actualizados. Mas all4 de los
resultados clasificatorios que puedan obtener en el certamen, pode-
mos decir con tranquilidad de conciencia que estos cuatro jovenes
van a representar muy dignamente a la UM, pues los hemos visto
trabajar con seriedad, diligencia y entusiasmo contagiantes durante
estos meses previos a la instancia final que se desarrollard en
Wahington a partir de la tiltima semana de marzo.
Novedoso también es no encontrarnos diariamente como ya era cos-
tumbre con el Dr. Juan Manuel Gutiérrez quien fuera durante afios Coor-
dinador de nuestra Facultad de Derecho. Por razones de trabajo Juan
Manuel ha quedado integrado como miembro del Consejo Directivo de
la Facultad y le ha pasado la posta de la coordinacion al Escribano y Dr.
Guillermo Rosati. Queremos aprovechar este editorial para expresar
publicamente nuestro agradecimiento a Juan Manuel por todo el eficaz
trabajo, la dedicacién y el entusiasmo que puso durante afios para sacar
adelante tanto la carrera de grado como los cursos Master en la UM. Sin
lugar a dudas fue un propulsor y mentor humano dificil de reemplazar
por el simpatico trato humano que siempre tuvo con todos, estudiantes,
profesores y administrativos. El impulso y el fervor que ponia como
coordinador por suerte lo conservamos con los aportes, iniciativas y
opiniones que nos brinda ahora como miembro del Consejo. A Juan
Manuel, nuestras sinceras gracias. A Guillermo Rosati y a la Dra. Mer-
cedes Otegui nuestra nueva asistente académica, la bienvenida en esta
Universidad, ilusionados con todos los proyectos que pueden concre-
tarse con sus valiosas colaboraciones.

Nicolas Etcheverry Estrazulas
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LA VIDA, PRINCIPAL BIEN
JURIDICO A DEFENDER

BAUTISTA DUHAGON

INTRODUCCION

Un buen sistema juridico de un pais, tiene el deber de proteger la vida de todos sus integrantes, tanto en
su etapa de concepcién como en su plenitud de goce y desarrollo.

Siendo la violencia doméstica una de las problematicas sociales mds antiguas, sin embargo es de las
dltimas &reas del derecho, a la que los juristas decidieran abocarse a su estudio y tratamiento.

El abordaje juridico del tema nacié en los hechos en el mundo, més como un movimiento de protesta de
parte de la sociedad civil frente al Estado, que como una accion de éste, destinada a proteger a una franja
débil de sus ciudadanos (mujeres, nifios y ancianos).

La relacién entre el Derecho y la Violencia, alude en forma directa a la composicién de las relaciones de
poder, fenémeno que estd necesariamente presente en la vivencia cotidiana de los individuos. !

Hasta el afio 1995, la inexistencia de una figura penal especifica en nuestro sistema codificado, hacia
invisible incluso para el aplicador del derecho, la gravedad de conductas que atacan un bien juridico tan
valioso como la integridad fisica o siquica de las personas; propiciaba una tolerancia y una permisividad,
que impedia advertir la entidad delictiva de ciertas conductas, fomentando el mantenimiento de un circulo
vicioso de violencia.

Sin embargo con la creacién de la figura penal especifica (hoy Art.321 bis del Cédigo Penal) tampoco se
logré paliar esta problematica, quizas porque el problema de la Violencia Domestica tiene la virtud de poner
de manifiesto ciertas deficiencias estructurales del derecho penal y el de familia, cosa que en otros tipos de
conductas desviadas, resultaban opacadas por la ausencia de un vinculo personal entre la victima y el autor
del hecho”.?

En nuestro pafis, existian proyectos desde 1995 para tratar de manera correctamente el tema, pero el
Parlamento no encontraba la oportunidad para su estudio. Debié ocurrir en el afio 2002 el brutal homicidio
de una mujer, asesinada a martillazos por su conyuge, a quien habia denunciado reiteradamente por violen-
cia, para que los legisladores votaran el proyecto (ley 17.514), sin tener en cuenta la mayor deficiencia: la
capacitacion técnica y la poca sensibilidad de los distintos operadores juridicos.

PROBLEMAS DILUCIDADOS

Segtn un informe del BID del afio 1999, en el 40 % de los hogares uruguayos existe algtn tipo de violen-
cia fisica.

Sin embargo, estadisticas oficiales demostraron claramente que la dificultad para proteger este preciado
bien, era del sistema juridico y no de las victimas (ver estadisticas).

Mdeo Comisariade | 1990 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999
Defensa de la Mujer
Denuncias 538 388 442 598 652 959 951 969 1760 | 1123
Procesados 33 17 21 41 29 32 27 32 62 35
Otras resoluciones 0 0 0 0 0 0 0 0 -- 1
Libertad 505 371 421 557 623 927 924 939 - --

(Fuente: Direccién Nacional de Prevencion del Delito, cifras solo de Comisaria de Defensa de la Mujer)

Vazquez, Roxana y Tamayo Giulia “Violencia y Legalidad” — Lima: CONCYTEC,1989,- p15.
Emilio Garcia Méndez, p.234.Rev. Ciencias Sociales, n 1 /1995.

2
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1000
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(Fuente: DNPD, cifras Nacionales afio 2000, Enero - Julio)

S (Deprzzﬁggisn::zcri‘;ﬁisas) I"l\'g::iss::!e:s Resggziines BIESEE 2D
Viol. Doméstica 893 29 32 832

Lesiones 468 18 140 310

Agresion 503 4 77 422

Un Andlisis Estadistico realizado por la Direccién Nacional de Prevencién Social del Delito, respecto de
los Incidentes Familiares con Victimas Fatales en el afio 20012, arrojé el resultado de 66 homicidios. Es decir
que en nuestro pais en ese afio, cada 6 dias fue asesinada una persona como resultado de un incidente
familiar.

Si observamos las estadisticas oficiales, respecto de las consecuencias para los victimarios/as, podemos
ver que 38 de ellos fueron procesados por la justicia, 17 se autoeliminaron, 2 intentaron autoeliminarse, de
los autores identificados 2 se dieron a la fuga y al momento del cierre de la recepcién de datos 2 se encontra-
ban en estado de coma.

Consecuencias para los victimarios

a3 %
3 %
|29 % EAvutores Procesados
EAutores Autoeliminados
CJAutores en Estado de Com a
CJAutores que se dieron a la fuga

E65%

Estos datos demostraron no solo que el sistema fue totalmente inadecuado para prevenir los tragicos
desenlaces, sino que ni siquiera en este tipo de figura delictiva se pudo castigar a los victimarios, puesto que
se dieron a la fuga o se suicidaron.

Nuestro pais entonces, estd muy lejos de cumplir con el fin de prevencién de este tipo de delitos, de
proteger a sus habitantes en el goce de su vida o seguridad, y de reeducar a los delincuentes, previstos por
mandato constitucional.

Similares cifras arrojé el reciente estudio presentado* correspondiente al afio 2002, el que es en términos
generales, coincidente con el del afios anteriores. Hubo 53 homicidios en 49 incidentes, existiendo 3 hechos
con victimas multiples.

®  Analisis de Homicidios en el territorio nacional durante afio 2001, Cristina Dominguez y As. Soc.Mariela Fernandez.

*  Direccion Nacional de Prevencion Social del Delito. Investigacién sobre Incidentes familiares con resultado victimas asesinadas, en
todo el Territorio Nacional, REALIDAD ANO 2002. Comisario Inspector Cristina Dominguez y Of. Ayte .(PT) Mariela Fernandez,
noviembre del 2003.-
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LA VIDA, PRINCIPAL BIEN JURIDICO A DEFENDER 7

Se diferencia solo en que existié6 una mayor paridad, entre victimas mujeres y hombres, respecto al afio
2001. Asi el total de mujeres asesinadas fue 28 (24 adultas y 4 menores), y el total de hombres fue de 24 (16
adultos y 8 menores).

En esta oportunidad el 52% fueron mujeres, en cambio en el afio anterior fueron el 62%.

En Montevideo fue clara la mayor cantidad de hombres asesinados (15-9), realidad que se invirti6 en el
interior, donde se dio mayor cantidad de mujeres (19-9).

El total de victimas menores fue de 13 (24 % del total), cifra similar al del ano 2001(21%).

DEPARTAMENTOS |INCIDENTES |HOMICIDIOS
Montevideo 22 25
Canelones

Artigas
Salto
Treintay Tres
Cerro Largo
Rivera
Colonia
Durazno
Florida
Lavalleja
Rio Negro
Rocha
Tacuarembo
TOTAL

oo

g iy g purg purg purg B L SIS S SIS
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Los victimarios se identificaron 44 hombres y 8 mujeres, 46 adultos y 2 menores de edad, a diferencia del
afio 2001, donde todos fueron adultos.

E147% de las victimas tenian o habian tenido una Relacion de Pareja con sus victimarios, a diferencia con
el afo 2001 cuando esta unidad habia constituido la mayoria (54%). Entre éstas, dos fueron parejas homo-
sexuales.

LEGISLACION NACIONAL

La primer norma en nuestro pais que trato el tema de manera subyacente, fue el Art. 154 del Cédigo
Civil. Este articulo previé que en la audiencia preliminar, se resolverd lo relativo a cual de los conyuges
habria de permanecer en el hogar conyugal, tratando asi de evitar los riesgos de convivencia forzada.

Su objeto, tuvo el fin de evitar el inevitable rozamiento que se produce ente dos personas que estan
litigando, o se proponen hacerlo, con el propodsito de obtener una decision de separacién de cuerpos.

En el afio 1985, la Asamblea General de la ONU en Milan, en el Congreso sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, aprueba una resolucién referida a la «Violencia en el hogar», en cuyo Art. 7 se
invita a los paises miembros a: “Adoptar medidas concretas con miras a que los sistemas de justicia penal y
civil respondan con mayor eficacia a la violencia en el hogar; promulgando cuando no exista, legislacién
civil y penal encaminada a resolver problemas especiales de violencia en el hogar, y promulgar leyes que
protejan a los miembros de la familia que sean objetos de malos tratos y castiguen al delincuente, ofreciendo
medios alternativos que permitan tratar a ellos”.

Es decir que ya en 1985, a Uruguay le bastaba con cumplir los lineamientos de la ONU, para responder
con mayor eficacia a la violencia en el hogar, pero debieron pasar 10 afios para ello.

En junio de 1994, la O.E.A. aprueba la Convencién Internacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belén do Para”, ratificada por nuestro pais por ley No. 16.735 el
5/1/96, 1a que impone al Estado: “adoptar por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orien-
tadas a prevenir; sancionar y erradicar» todas las formas de violencia contra la mujer (Art. 7).

Por tanto, en 1994 Uruguay ya se habia comprometido a:

«b. actuar con diligencia para prevenir; investigar y sancionar la violencia contra la mujer;»

«c. incluir en su legislacién interna las normas penales, civiles, administrativas y de otra naturaleza que

sean necesarias ...»;
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8 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

«d. adoptar medidas juridicas que conminen al agresor a abstenerse de hostigar; intimidar, amenazar;
dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma, que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad;»

«e. tomar las medidas apropiadas, para modificar practicas consuetudinarias que respalden la tolerancia
de la violencia contra la mujer;

«f. establecer procedimientos legales, justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia
...”; .medidas de proteccién, un juicio oportuno y acceso efectivo a tales procedimientos.

Dicha Convencién consta de 5 capitulos, siendo el Cap. II el més importante a los efectos de su efectiva
aplicacién en nuestro Orden juridico (Derechos protegidos, Arts. 3 al 6).

El Art.4° enumera, cuales son los derechos protegidos por la Convencién, reiterando varios de los men-
cionados en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

De esta enumeracion interesa destacar el inciso g) del articulo citado: el derecho a un recurso sencillo y
rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos”.

En nuestro derecho, habria varios mecanismos legales para poder ejercitar los derechos consagrados en
dicha Convencién ante Tribunales no penales y obtener una respuesta, ante la pasividad de las sedes penales
en situaciones de violencia doméstica.

El Art. 11 del C.G.P puede ser uno de ellos al establecer que: “cualquier persona tiene derecho a acudir
ante los tribunales, a plantear un problema juridico... u oponerse a la solucién reclamada y a ejercer todos los
actos procesales concernientes a la defensa de una u otra posicién procesal y el Tribunal requerido tiene el
deber de proveer sobre sus peticiones”. Este articulo podia ser invocado en Sede de Familia.

Sin embargo, a pesar de que la norma preveia la posibilidad de que una persona solicitara el cese en una
conducta que se considera lesiva de otra, tanto en sede Penal como en sede de Familia, en la practica cuando
se intent6 esgrimirla ante los magistrados, en términos generales no se les dio tramite.

Desinterés, desinformacion, apatia, pueden ser algunas de las razones por las que la mayoria de nuestros
tribunales, civiles y penales no hicieran lugar a los pedidos de auxilio.

Legisladores y juristas comenzaron a discrepar, si la legislaciéon vigente (antes de la sancién de un tipo
penal especifico de Violencia Doméstica -1995), tutelaba adecuadamente los derechos inherentes a la perso-
na, menoscabados por el agresor.

Una posicion entendia que la legislaciéon penal existente, a través de los tipos de Lesiones, Violencia
Privada, Amenazas, etc., ya capturaba las conductas aludidas.

Otra posicién, entendia que el derecho penal no daba una respuesta adecuada, basdndose tanto en los
datos oficiales sobre violencia contra mujeres y nifios, como a las noticias sobre criminalidad publicadas
sobre el tema. Por ello, entendian que era necesario innovar, a fin de capturar una conducta delictiva que en
los hechos, constituia una grave y probada violacién a los DD.HH y ya se encontraba consagrada en muchas
legislaciones de paises del mundo.”

Recién en el afio 1995 Uruguay incorporé un nuevo inciso al Art. 321 del Cédigo Penal, a través del Art.
18 de la ley N° 16.707 (Ley de Seguridad Ciudadana).

Con la citada ley también se posibilité al Juez y al Ministerio Ptiblico a proceder de oficio, en los casos de
traumatismo o de lesiones ordinarias causadas con abuso de las relaciones domésticas o de la cohabitacion.

Sin embargo, ya desde su nacimiento la redaccion del articulo 321 bis planteaba algunas dudas, por la
expresion “violencias o amenazas prolongadas en el tiempo”, siendo el juez en definitiva el que debia apre-
ciarlo en cada caso concreto, lo que constituy6 una dificultad para su aplicacion en la practica.

También es posible recurrir a la Ley de Amparo (No. 16.011). Sus Arts. 1y 2 indican cuales son los
elementos objetivos del amparo: acto, hecho o omisién que lesiona, restringe, altera o amenace un
derecho o libertad reconocido expresamente por la Constitucién, con manifiesta ilegitimidad, provo-
cando o amenazando provocar al titular del derecho o libertad un dafio irreparable, y que no exista en
el ordenamiento juridico otros medios judiciales o administrativos que permitan obtener el mismo
resultado.

El Dr. Luis A.Vieira sefialaba que la ley distingue el amparo represivo (medio de proteccién de un dere-
cho o libertad lesionado, restringido o alterado) y el amparo preventivo (proteccién frente a una amenaza
que presenta indicios de seriedad en cuanto a su efectivizacion).

5 Argentina, “Ley de Proteccién contra la violencia familiar”, n° 24.417 del 7/12/94. Chile, Ley n° 19.325 del 19/8/94, “Establece normas
sobre procedimiento y sanciones relativos a los actos de violencia familiar”. Perii, “Ley sobre la Politica de Estado y de la Seguridad
frente a la violencia familiar”, n° 26.260 del 8/12/93. Puerto Rico, Ley 54 o “Ley para la Prevencion e Intervencién contra la Violencia
Doméstica” del 15/8/89.
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LA VIDA, PRINCIPAL BIEN JURIDICO A DEFENDER 9

El mismo autor indicaba que en el amparo quedaban comprendidos los Derechos Humanos (Declaracién
de la O.N.U. de 1948, Pactos Internacionales de Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Cultura-
les, Pacto de San José de Costa Rica).

La “Convencién de Belén do Pard”, define expresamente la violencia contra la mujer como un problema
de DD.HH, quedando también a nuestro criterio comprendida en el amparo. Si se dan los requisitos que la
ley establece, podia acudirse al procedimiento de la misma, para proteger a la victimas de actos de violencia.

INEFICACIA DE LA NORMATIVA ADOPTADA
PARA SOLUCIONAR EL TEMA Y OBSERVACIONES DE LA ONU

Partiendo de la premisa de que la ley mas perfecta, es aquella que desea ser aplicada por todos los
operadores juridicos, es que comenzamos a darnos cuenta que la normativa adoptada hasta entonces, resul-
taba totalmente ineficaz sin un real compromiso de todos sus actores.

En febrero del afio 2002, el Comité de Naciones Unidas que examina la evolucion en los paises donde se
aplica la CEDAW (Convencién sobre Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer),
remitié las siguientes observaciones a Uruguay:

- En Uruguay no se aplica un enfoque integral a la prevencién y eliminacién de la violencia doméstica, en
particular en el hogar y existe una falta de sancién de los autores.

- A pesar de las medidas adoptadas con la ley 16.707, la violencia contra la mujer y particularmente la
violencia doméstica, sigue siendo un grave problema que afronta la sociedad Uruguaya (ver cuadros A y B).

- Recomienda que se investigue la violencia en el hogar, a fin de mejorar la eficacia de su legislacion,
politicas y programas de capacitacién del poder judicial, 1a policia y la salud.

A pesar de estas criticas, nuestro parlamento tampoco pareci6 sensibilizarse.

Recién en el afio 2002, tras un brutal homicidio de una mujer asesinada a martillazos por su cényuge, el
Parlamento uruguayo voté un proyecto a tapa cerrada, proyecto con imperfecciones, mejorable sin duda,
pero a nuestro criterio bueno para la cruda y actual realidad uruguaya (Ley 17.514, entrada en vigencia: 19/
7/2002).

Sin embargo reiteramos, de nada sirve la promulgacién de esta nueva ley y de otras, si las mismas no se
aplican en la practica por sus operadores juridicos.

Recientemente, el 19 de noviembre precisamente, el parlamento nacional por ley nro.17.707, faculté a la
Suprema Corte de Justicia a crear dos Juzgados Letrados de Flia con especializacién en Materia de Violencia
doméstica. Sin lugar a dudas es el primer paso hacia una magistratura especializada, aunque lamentable-
mente solo en el drea civil y no en la penal, donde mas importa.

(cuadro A)

Incidentes Familiares Con Victimas Asesinadas
DNPD
Ano 2001

Ubicacion Geografica de los Homicidios
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10 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO
(cuadro B)
Incidentes Homicidios
Montevideo 28 31
Interior 31 35
TOTAL 59 66
(cuadro C) Relacion entre los Involucrados
Relacion Cantidad
De Pareja 36
De Parentesco 29
De Cohabitacién 1 c 54% .
TOTAL 66 Cohabitacién T Parentesco M Pareja
Parentesco Ne
Hijos/as 10
Cuhados 4
Padres/Madres 2
Padrastros/Madrastras 2
Hermanos/as 2
Ex — suegros/as 2
Otros 2
Hijastros/as 1
Nietos/as 1
Abuelos/as 1
Suegros/as 1
Ex — cunado 1

El cuadro C nos muestra claramente que:

a) casiel 85% de los homicidios se dieron en el interior del hogar, lugar natural de refugio ante agresio-
nes de extrafios, demostrando que es el espacio donde mds se producen hechos de muerte, incluso en
manos de quienes les eran sus familiares.

b) Si bien la mayoria son incidentes donde los involucrados tenian o habian tenido una Relacién de
Pareja, no es de desestimar que la muerte también se dio entre parientes.

CASO REAL
La errénea escala de valores de nuestro poder judicial

El dia 26 de Octubre del presente afio, una mujer de 30 afios de edad y su hija menor, fueron agredidas

fisicamente a golpes de pufio y amenazadas de muerte con un arma de fuego, por una ex pareja de aquella.

Tras un forcejeo, la madre logro arrebatarle el arma al agresor y la entreg6 a la policia, junto con una carta

en que aquel confesaba su agresion y reiteraba sus amenazas de muerte a ambas.

La victima ya habia denunciado en reiteradas ocasiones al agresor, por agresiones a golpes de pufio (afio

2000 solicitando el auxilio de la Seccional, siendo detenido), por agresiones fisicas y amenazas de muerte
(radicé también denuncia en la Seccional, pero el agresor logré escapar de la persecucién policiaca a pié) y
por amenazas con un arma de fuego con la que me hiciera un disparo sin suerte. ®

revista 7 um.p65

Art. 324 del Codigo Penal. ACOMETIMIENTO CON ARMA APROPIADA: «El hecho de acometer a una persona con arma apropiada
serd castigado con la pena de 3 a 24 meses de prision». El Dr.Milton Cairoli -en Curso de Derecho Penal Tomo III, pags.106 y ss-
menciona que lo que se tutela aqui es el derecho a la libertad, a la tranquilidad o paz siquica. Si alguien acomete a otro con un arma
apropiada, sin herirlo y sin intencién de hacerlo, la tinica motivacién que cabe es la de que ha querido «asustarlo» y eso es expresién del
amplio derecho de libertad.La intencion del autor es la de que ataca la paz siquica. El verbo que domina esa modalidad delictiva de
acometer, significa agredir e incluso tentar la agresién pues quien amaga ya hace evidente el conato. El solo «amague», segin ya
implica acometimiento. Esa modalidad se persigue de oficio, no siendo necesario que se haga a instancia de parte.
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El agresor, un toxicomano con antecedentes penales por varios delitos, ademas de agredirlas, en esa
altima oportunidad destrozoé parte del local comercial propiedad de la madre y hurté varios electrodomés-
ticos, asi como fichas de la caja registradora.

Posteriormente fue detenido por personal policial y se le dio cuenta al Juez Letrado de Primera Instancia
en lo Penal de 1er turno, el que dispuso su libertad con antecedentes.

Ante tal situaciéon, me dirigi indignado al juzgado para hablar con el Juez, quien me manifesté que tal
decisiéon la habia adoptado, porque la informacién que le habia comunicado la seccional de los hechos era
distinta. Por tanto, procedi6 a telefonear a la seccional y recriminarle al Funcionario superior, porque no le
habian comunicado los otros delitos de hurto y dafio.

Tras comunicarle al superior de la seccional, que serfa sancionado por comunicar distorsionadamente
hechos a un juez penal, ofreci6 a la victima y a mi sus mas sinceras disculpas.

Nos manifest6 que de haber sabido que se habian cometido esos otros delitos -de dafio a la propiedad y
hurto- hubiera dispuesto su procesamiento.

Ante tal comentario quede estupefacto, y me enfrasqué en una discusion juridica primero (porque se
habia configurado claramente la conducta prevista en el tipo penal y no se habia procesado) y luego filos6-
fica (porque el colocaba un bien juridico como vida e integridad fisica de las personas, por debajo de otros
como la propiedad.

CONCLUSIONES

Primeramente en el Uruguay, se considerd que era muy dificil luchar contra esta problemaética, porque la
mayoria las victimas de violencia familiar no denunciaban, ni consultaban por las agresiones sufridas, lo que
desmintieron las claras cifras oficiales.

Luego se considerd que con la creaciéon de una figura penal especifica, se paliarian las deficiencias exis-
tentes en nuestro del derecho penal. Pero otra vez las cifras oficiales mostraron que su creacién no terminé
con las numerosas agresiones, homicidios, ni con la tolerancia o el mantenimiento de ese circulo vicioso de
violencia en el hogar.

Sin embargo, es de resaltar que tan solo 3 afios después de su promulgacion, las cifras de denuncias y
procesamientos se habian practicamente duplicado, lo que desacredita aquella creencia de que las victimas
no denunciaban a sus agresores.

Ano 1995 | 1998
Procedimientos 959 1760
Procesados 32 62

(Fuente: DNPD, Comisaria de la Mujer Mdeo)

Entonces se especuld, con que la dificultad del correcto tratamiento del tema era la divisién, dispersién y
el aislamiento de todos los operadores intervinientes.

Sin embargo tanto a nivel privado (con la creacién de la Red Nacional que nucleé a todas las Ongs del
pais), como a nivel oficial 7 esto aconteci6, dejando otra vez sin respuestas a la opinién ptblica, a los gober-
nantes, parlamentarios y sobre todo a los magistrados.

Entonces ;Cual es la solucién para esta grave problematica? ;dénde se falla? y sobre todo ;quien falla?
(debemos los uruguayos resignarnos a que nuestro sistema juridico, sea totalmente ineficaz para proteger la
vida de centenas de mujeres, nifios y ancianos, a pesar de que estos solicitan su auxilio previo?

Son algunas de las preguntas, que debemos responder.

Ya en la antigiiedad Platén nos daba un indicio de cémo abordar el tema, a través de la imposicion del
Principio de la division del trabajo: “cada cual ha de estar donde le corresponda y cumplir su funcién”. Si asi
fuera, no existian las excusas esgrimidas tanto por las sedes penales como policiales, en donde se “pasan la
pelota” respecto de las omisiones, los errores y horrores judiciales cometidos en el tema.

7 Asilaley 17.514 en su Art.[116 estableci6 la coordinacién de las actuaciones entre sedes penales y civiles; la necesaria comunicacion
previa a la excarcelacién, concesion de salidas transitorias o cualquier forma de conclusion del proceso, al Juzgado competente en
materia de violencia doméstica y a la victima en su domicilio real y de su letrado en el domicilio constituido; quellel diagnodstico de
situacion entre los sujetos involucrados sera elaborado en forma interdisciplinaria a través de peritos en violencia doméstica, siendo el
Ministerio de Educacion y Cultura a través del Instituto Nacional de la Familia y la Mujer, el que promovera su formacion, incorporan-
dose estos al Instituto Técnico Forense, etc).
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A criterio personal debemos buscar las respuestas no en las normas, ni en las supuestas omisiones de las
victimas en denunciar (las que en realidad s6lo bregan porque se proteja su vida), sino mas concretamente en
los operadores juridicos intervinientes, concretamente la policia y la justicia.

PERELMAN mencionaba, que “no se puede decir cudles son las caracteristicas esenciales de la justicia,
sin admitir una cierta escala de valores”, cosa que en nuestro pais distamos mucho de tener.

Como menciondramos al comienzo, Uruguay tanto a nivel nacional como a nivel internacional siempre
estuvo en el debe y rezagado, respecto de esta tematica.

Se sostuvo que para que el sistema penal tuviera efectividad, era necesario crear un tipo penal especifico
y luego complementarlo con otras medidas, que aseguraran la accién juridica por parte del titular del bien
lesionado, lo cual qued6 demostrado también que fue insuficiente.
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P

Hoy en nuestro derecho, contamos con una serie de mecanismos legales para proteger “en teoria” la vida
de las victimas de estos abusos, y sin embargo estos contintian existiendo.

En los casos en que no se lleg a un tragico desenlace, existi6 en la practica un gran desbalance entre los
derechos del agresor y las posibilidades de actuar rapida y eficazmente, en estos delitos perpetrados dentro
del hogar. Aqui esté quizas otra de las posibles razones.

La benignidad de los jueces, de la policia y de otros operadores que intervienen en estas situaciones, sus
errores, sus confusiones, sus erréneas calificaciones de estos delitos, la victimizacién secundaria, su permisi-
vidad y sobre todo: su desacertada escala de valores y falta de sentido comtin, son las principales razones de
que falle un sistema juridico pensado para proteger y defender a los seres mas débiles de nuestra sociedad.

Para finalizar otra reflexién: KELSEN ® mencionaba que las conclusiones sobre los criterios acerca de lo
Justo y lo Injusto, de lo bueno y lo malo, podian depender de la Idiosincrasia personal de cada uno. Quizéas
esta serfa la visién a la que se afiliarfa el magistrado, por su postura en el caso concreto. Sin embargo otra
posicién -a la que personalmente adhiero- es la visién sistémica de Kant. Para este autor el mundo es un
sistema, la vida del hombre es un sistema, donde lo justo y lo injusto ocupan un lugar o cumplen una funcién
dentro de ese todo, y en relacién a ese todo; por lo tanto su significada no puede ser arbitraria, sino que habra
de desprenderse de la totalidad y comprenderse a partir de ella.

Si partimos de la base de que en el 40 % de los hogares uruguayos, existe algtin tipo de violencia fisica
(segtn informe del BID de 1999) y de que el 85% de los homicidios (afio 2001), se dieron en el interior del
hogar, incluso en manos de quienes les eran sus familiares, podremos concluir que existen serios problemas
y contrariedades en el seno de muchas familias uruguayas, del nuestro poder judicial y en definitiva en
nuestra sociedad.

Sociedad donde este tipo de problemas se gestan y se toleran, fomentando en definitiva la indiferencia y
el mantenimiento del circulo vicioso de violencia.

Quizas, esa vision tan particular de lo que es la injusticia (sufrida por muchos) y la justicia (impartida por
otros), esa distorsion o deformacién de gran parte de nuestra comunidad en su juicio a la hora de percibir y
juzgar esta problematica, pueda ser una de las causas u origenes del tema.

Algunas cifras podrian avalar lo antes mencionado. En nuestro pais en el afio 2001, cada 9 dias una mujer
era asesinada, siendo 41 el total de mujeres victimas en ese afio. Si se compara esta cifra con las de otros
paises, se observara el altisimo porcentaje de muertes. En Uruguay con tan solo 3 millones de habitantes,
mueren 41 mujeres al afio y en otros paises como Espafia, el mismo afio murieron 50, pero con una poblacién
de 35 millones.

En definitiva, lo que resta por dilucidar y excede al estudio del presente trabajo, son las razones exactas
por las que en nuestro pais se comete un ntimero tan alto de homicidios, y la razén por la que su poblacién
en general -inclusive el poder judicial- contintie apatica, indiferente respecto del tema, para poder asi
erradicarlo.

Es irénico que un pais que se jacta de cultivar la tolerancia, de poseer un gran respeto por los derechos de
sus ciudadanos, de tener una gran cultura civica, sea totalmente incapaz de proteger a sus mas débiles
integrantes. Y mas irénico es todavia, que esos valores que predicamos, son exactamente los opuestos a los
que conviven con las victimas de violencia doméstica, dia a dia en nuestro pais.
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1. INTRODUCCION

Este aporte tiene por objetivo analizar del punto de vista doctrinario y jurisprudencial, la posibilidad de
impugnar ante el Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos, actos jurisdiccionales
emitidos por los paises miembros del sistema' a nivel interno. Esta tematica desarrollada por la doctrina y
jurisprudencia en forma dispersa ha sido escasamente explorada en Uruguay, pais que posee a la fecha uno
de los mas bajos indices de utilizacién del sistema de peticiones de la OEA.

La impugnabilidad de los actos jurisdiccionales ante el sistema regional, constituye un ejercicio de espe-
cial interés para fortalecer la protecciéon de los Derechos Humanos en la regién. Permite avanzar en la
btisqueda de una efectiva proteccion de los Derechos Humanos, al abrir &mbitos que puedan determinar la
responsabilidad de los Estados por actos jurisdiccionales contrarios a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos u otros documentos integrantes del sistema.

2. OBLIGACIONES EMANADAS DE LA CONVENCION AMERICANA
EN RELACION A LOS ESTADOS PARTES:

El articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone:

“Obligacion de Respetar los Derechos:
1.- Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,

Paises partes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, o de
cualquier otra indole, origen nacional, social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social”.

La obligacién de todo Estado Parte, de “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella (en la
Convencion) y de garantizar su libre y pleno ejercicio”, significa que el Estado asume un compromiso
internacional y es responsable por las acciones u omisiones violatorias de la Convencién efectuadas por
cualquier poder, 6rgano, autoridad o agente ptblico, cualquiera que sea la forma juridica del acto o hecho
conculcatorio.

De tal modo una ley, un acto administrativo o una sentencia, en cuanto actos juridicos, sin perjui-
cio ademas de los casos de los hechos materiales y de las omisiones del deber de “garantizar”, pue-
den constituir , en cuanto eventuales violaciones de la Convencién, objeto de la competencia, “para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Esta-
dos Partes ” “en la Convencion”, de los 6rganos competentes creados por ésta, es decir la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 33 de la
Convencion).

Acorde con ello siempre se ha reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que una sentencia violatoria
— en cuanto acto juridico — de los derechos reconocidos en la Convencién genera la responsabilidad del
Estado Parte, Estado que en virtud de un acto jurisdiccional interno violatorio de la Convencién, pasa a
responsabilizarse por el no cumplimiento de su obligacién de respetar los derechos y libertades reconocidos
en el Pacto y garantizar su libre y pleno ejercicio.

3. LA DOCTRINA LATINOAMERICANA Y LA VIOLACION
DE LA CONVENCION POR UN ACTO JURISDICCIONAL

La doctrina latinoamericana ha sostenido siempre el criterio de que una sentencia interna puede consti-
tuir una violacién de la Convencion.

Al respecto en “La Convention Amércaine et la Convention Européenne des Droits de L"'Homme”?, en
relacién al articulo 1 parrafo 1 de la Convencién Americana se ha expresado oportunamente:

“Se trata de “respetar” y de “garantizar”. El respeto significa la obligacion del Estado y de todos sus
agentes, cualquiera sea su cardcter o condicion, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u
omisiones los derechos y libertades reconocidos en la Convencion”. (El subrayado no esta en el
original).

J.S. Fagtindez Cunha y José Jairo Baluta en su obra “O processo penal a luz do Pacto de Sao José da Costa
Rica”, destacan en igual sentido:

“ A virada deste século estard marcada pelo direcionametno da actuacao jurisdiccional 4 concrecao da
efectividade dos direitos fundamentais do homen, fazendo do processo penal um verdadeiro “escu-
do protetor” dos individuos para poderem enfrentar o exercicio de poder penal do Estado, traduzindo
- se num meio de garantia que procura proteger a “las personas del riesgo derivado de un uso arbi-
trario del jus puniendi ” e, tendo na pessoa do juiz, o guardido de punicao dos presumiblemente
culpados, fazendo da funcao judiciaria, um verdadeiro ejercicio de distribuicao de justica’?

Victor Manuel Rodriguez Rescia * sefiala-

“El derecho a un debido proceso legal es el derecho humano mas usual en que los jueces y tribunales
hacen incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Ello por cuanto el debido proceso, o como
lo llama la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el debido proceso de defensa procesal”, es

2 Héctor Gros Espiell, Academie de Droit Internatioinal, Recueil des Cours, Tomo 218, La Haya 1989, VI.

® ]S Gagundez Cunha y José Jairo Baluta, O Processo Penal a luz do Pacto de Sao José de Costa Rica, Editorial Jurua, Curitiba, Brasil,
1997, pagina 132.

4 Victor Rodriguez Rescia, “El debido proceso legal y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, inédito.
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una garantia procesal que debe estar presente en toda clase de procesos, no sélo en aquellos de orden
penal sino de tipo civil, administrativo, o de cualquier otro”.

“Los Estados Partes en la Convencién Americana tienen la obligacién internacional de respetar di-
chos principios (articulos 1.1 de la convencién por constituir normas auto ejecutables; es decir, nor-
mas incorporadas al derecho interno. Por otra parte, en caso de que dichos Estados todavia no hayan
establecido dichas garantias minimas dentro de su legislacion interna, tiene la obligacién internacio-
nal de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medias legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades” (articulo 2.1 de la Convencién Americana)”.

En relacién a la conducta de las autoridades judiciales, el mismo autor sefiala como casos de esas irregu-
laridades: “... la lenta tramitacion del proceso en forma dolosa o negligente por parte del juzgador (el
no impulsar de oficio el proceso, lentitud en la evacuacién de prueba ofrecida por las partes, no dictar
sentencia en un plazo razonable cuando los autos se encuentren listos para dicho dictado, etc”

“Asi por ejemplo en el caso Genie Lacayo la Corte Interamericana determiné que el recurso de casa-
cién ante la Corte Suprema de Justicia interpuesto por la parte acusadora no habia sido resuelto, no
obstante las diversas solicitudes de las partes. Se determiné que “incluso considerando la compleji-
dad del asunto, asi como las excusas, impedimentos y sustitucién de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, el plazo mds de dos afios que habia transcurrido desde la admisién del citado
recurso de casaciéon no era razonable y por consiguiente violatorio del articulo 8.1 de la Convencién”.
“En otro caso, Sudrez Rosero contra el Ecuador, se determiné que un proceso termina cuando se dicta
la sentencia definitiva y firme, lo cual agota la jurisdiccion correspondiente. En material penal se
determiné que dicho plazo debe comprender todo el procedimiento incluyendo los recursos de ins-
tancia que pudieran eventualmente presentarse. En el caso concreto del Sr Sudrez Rosero se concluy6
que el plazo global del procedimiento interno tardé mas de 50 meses, periodo que excede en mucho
el principio de plazo razonable consagrado en la Convencién Americana. Aunado a ello, no se encon-
tré justificacién alguna para que el Sr. Suarez Rosero estuviera privado de libertad por mas de tres
afios y diez meses cuando la ley ecuatoriana establecia una pena maxima de dos afios para el delito
por el cual fue finalmente condenado”.

Antonio Cancado Trindade * ha dicho con razén a este respecto:

“Los 6rganos de supervisién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos pueden y de-
ben, en el contexto de casos concretos de violaciones de derechos humanos, determinar la compatibi-
lidad o no con la Convencién Americana de cualquier acto u omisién por parte de cualquier poder,
6rgano o agente del Estado, inclusive leyes nacionales y sentencias de tribunales nacionales. Tratase
de un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, aplicado en el
presente dominio de proteccién de los Derechos Humanos”.

Igual criterio ha sostenido Rodolfo Piza Rocafort en el capitulo VI (Responsabilidad Estado —Juez) de su
libro “Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos”.

4, LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL.
LA CORTE INTERAMERICANA.

En la jurisprudencia cabe referirse a lo sostenido al respecto por la Corte Interamericana y por la Comi-
sién. La primera, por ejemplo, ya en el caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1998, parrafo
165, expreso:

“El deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato estatal y; en general, todas las estructuras
a traves de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los Derechos Humanos” . (El subrayado no esta en
el original).

Antonio Cancado Trindade, El Derecho Internacional de los Derechos Humaos en el siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Barcelona,

Bs, As, México DF, Santiago de Chile, Chile, afio 2001, pagina 390.
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En el mismo sentido, en el caso Villagran Morales, sentencia de 19 de noviembre de 1999, se sefialé por
parte del érgano jurisdiccional del sistema regional americano:

“Es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido por el
derecho internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es internacionalmente responsable
por todo y cualquier acto u omision de cualquiera de sus poderes u organos en violacion de los Dere-
chos internacionalmente consagrados. El articulo 1.1 es de importancia fundamental en ese sentido”.

“Los articulos 25 y 8 de la Convencion Americana concretan, en referencia a las actuaciones y omisio-
nes de los organos judiciales internos, los alcances del mencionado principio de generacion de res-
ponsabilidad por los actos de todos los organos del Estado”.

“El esclarecimiento de si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales por virtud de las
actuaciones de sus 6rganos judiciales puede conducir a que el Tribunal deba preocuparse de exami-
nar los respectivos procesos internos”.

“Alrespecto la Corte Europea ha sefialado que se deben considerar los procedimientos como un todo,
incluyendo las decisiones de los Tribunales de apelacion y que la funcion del Tribunal internacional
es determinar si la integralidad de los procedimientos, asi como la forma en que fue producida la

prueba, fueron justos”.

5. LA CUESTION EN LOS INFORMES
DE LA COMISION INTERAMERICANA

La Comisién ha sostenido invariablemente el criterio de que los actos jurisdiccionales, las sentencias,
pueden constituir violaciones de la Convencién y abrir, en consecuencia, el procedimiento de control regio-

nal de los Derechos Humanos.
En 1997, en el caso 10843 (Chile), Informe 36/96 del 14 de marzo de 1997, la Comisién dijo:

“La Comision observa que, segiin se ha demostrado en el titulo anterior, la adopcion del decrefo —ley de
autoamnistia estaba en conflicto con las disposiciones constitucionales vigentes en Chile en el momento
en que éste fue dictado. Sin embargo, independientemente de la legalidad o constitucionalidad de las
leyes en el Derecho chileno, la Comision es competente para examinar los efectos juridicos de una
media legislativa, judicial o de cualquier otra indole en tanto ésta sea incompatible con los derechos y
garantias consagrados en la Convencion Americana “. (El subrayado no esta en el original).

En el afio 2002, en el Informe Ntimero 3/02, Peticion 11498, Argentina, 27 de febrero de 2002, la Comision
se declaré “competente”, y consideré admisible una peticién basado en la alegacion de la existencia de un
“error judicial’ (parrafos 2 y 4).

En 2003, en el Informe 2/031 sobre admisibilidad de la peticién 11306, caso relativo a la Argentina, del 20
de febrero de 2003, luego de expresar:

“En resumen, los peticionarios sostienen que en el mencionado proceso penal se condend al Sr. José
Eduardo Acurso Marechal sin pruebas en su contra y por tanto en violacion de su derecho a las
garantias judiciales (a la proteccion judicial, y a la igualdad ante la ley). Ademas serialan los peticio-
narios que como consecuencia de una sentencia condenatoria injusta, se habrian afectado los dere-
chos a la libertad y seguridades personales, la integridad personal, y la honra y la dignidad”, la
Comision declaré “admisible” el caso (pdrrafo 5).

Ese mismo afio en el Informe 78/03, peticiéon 0453/00, Guatemala, del 22 de octubre de 2003, la Comisién
declaré “admisible”, una “ peticion” (parrafo 4), luego de expresar que:

“Los peticionarios argumentan que el Estado de Guatemala violo los Derechos Humanos estableci-
dos en la Convencion de 508 trabajadores a consecuencia de la actuacion de la Corte Suprema de
Justicia (en adelante SCJ) en un conflicto con dichos trabajadores. Los peticionarios alegan que la CS]
actuo como Juez y parte en el conflicto laboral, que se desarrollo entre dicha institucion y los trabaja-
dores, en violacion a las garantias judiciales”.
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En igual afio en el Informe 7/03, peticiéon 729/01 Jamaica, 20 de febrero de 2003, en un caso en que se
impugnoé una sentencia del Tribunal de St. James Kingston, por una condena a muerte, la Comisién “decidio
admitir las denuncias” (parrafos 1y 3).

En el afio 2003, en el Informe 101 /2003 del 29 de diciembre de 2003 (caso 12412), Estados Unidos, en un
asunto relativo a una sentencia de condena a muerte de un joven de 17 afios, la Comisién “ declaro” admi-
sibles las denuncias” (parrafos 1 y 4). En el Informe 1/03, Peticién 12.221, Argentina, 20 de febrero de
2003, ante una denuncia de que " procedimientos judiciales’, habian violado la Convencién, la Comisién
concluy6 que era competente y declaré que el caso era admisible. Podrian citarse otros muchos casos de
peticiones relativas a violaciones de la Convencién por parte de sentencias de tribunales nacionales, de-
clarados admisibles por la Comisién. Se citan los casos (Informe 10/03, Peticién 12185, México, 20 de
febrero 2003; Informe 85/2003, Peticion 12165, Perti, 22 de octubre de 2003; Informe 59/02, caso 12347,
Jamaica, 21 de octubre de 2002).

Se han hecho estas referencias respecto de la mas reciente jurisprudencia de la Comisién, pero es necesa-
rio recordar que los casos citados son el tdltimo eslabén de una larga, constante e intalterable actitud relativa
a la competencia de la Comisién, y a la admisibilidad de peticiones o comunicaciones relativas a la violacién
de la Convencién por sentencias judiciales de tribunales internos de paises partes en ella.

6. EL ASUNTO EN EL SISTEMA EUROPEO

A mayor abundamiento no estd de mas recordar que igual criterio se ha sostenido en el Sistema Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos que, como es sabido, constituy6 una fuente directa del Sistema
Interamericano, ya que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tom¢é en gran parte como mode-
lo a la Convencién Europea.

El articulo 1 de la Convencién Americana es similar al articulo 1 de la Convencién Europea que dice:

“Obligacion de respetar los derechos humanos. Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda per-
sona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo 1 del presente
Convenio”.

La doctrina europea ha sido unanime al respecto del punto que nos ocupa. Por ejemplo, Pablo Antonio
Fernandez Sanchez © sefala en tal sentido:

“Los derechos y libertades que protege el Convenio Europeo de Derechos Humanos son oponibles
a los Estados, por lo que estos tienen la obligacion de respetarlos. Ello es porque segtin el articulo 1
del Convenio, las Altas Partes Contratantes “reconocen” a toda persona dependientes de su juris-
diccion los derechos y libertades que enuncian, lo que Illeva implicito una obligacion de cardcter
negativo”.

“Estas obligaciones pasivas de no injerencia o abstencion también se imponen en los aspectos
procedimentales, no solo en los aspectos materiales.”

El tema esta por lo demas exhaustivamente tratado en el trabajo de M J. Velu, “ Rapport sur la Responsabilité
inerhent aux Etats Parties a la Convencion Européene”” al igual que por Juan Antonio Carrillo Salcedo en su

8

aporte sobre “El Convenio Europeo de Derechos Humanos”.

7. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

El agotamiento de los “recursos de la jurisdiccion interna” es un presupuesto ineludible para la
admisibilidad de una comunicacién o peticién. El articulo 46.1 de la Convencién Americana al respecto,
dispone:

Pablo Antonio Ferndndez Sanchez, Las obligaciones de los Estados en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Minis-
terio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, Espafa, 1987, pagina 70.

En “Actes du Sixieme Colloque internacional sur la Convention Européenne des Droits de 'Homme, Sevilla, 1985, parrafo 28, pagina 585.
8 En Actualidad Juridica, 1981, IX, paginas 75 — 76.
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“Para que una peticion o comunicacion presentada conforma los articulos 44 o 45 sea admitida por la
Comision se requerird:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios
del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

Los recursos a agotar son los de “jurisdicciéon interna”. Es preciso agotar los recursos de naturaleza
jurisdiccional del derecho interno, por medio de los recursos que, en el marco orgénico del Poder Judicial,
establece el sistema judicial nacional del Estado Parte en el que se ha producido la eventual violacién de los
Derechos Humanos reconocidos y garantizados por la Convencién Americana.’

Si se trata de actos administrativos, gubernamentales o legislativos el agotamiento de “/os recursos de
Jjurisdiccion interna” se realiza mediante la interposicion de los recursos pertinentes ante los 6rganos juris-
diccionales del Poder Judicial o del 6rgano auténomo de control constitucionalmente previsto.

En el caso de que la violacién de un Derecho Humano provenga de una sentencia, es decir de un acto
jurisdiccional de un érgano integrante del Poder Judicial, el agotamiento de “los recursos de jurisdiccion
interna”, se obtendra luego de haberse interpuesto todos los recursos pertinentes previstos por el Derecho
Interno (apelacién, casacion, etc) para impugnar este acto.

8. CONCLUSIONES:

Resulta pertinente impugnar aquellos actos jurisdiccionales emitidos en el &mbito interno de los estados
ante el Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos. Esta posibilidad se funda en las
obligaciones que emergen para cada Estado por parte de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos.

Los actos jurisdiccionales que contradigan normas incluidas en la Convencién podran ser objeto de im-
pugnacion. El examen que sobre el punto realice la Comisién y eventualmente en forma posterior la Corte
Interamericana, podra determinar si efectivamente el acto jurisdiccional cuestionado es violatorio o no de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta posibilidad de impugnar fallos y resoluciones juris-
diccionales del &mbito interno ante instancias internacionales, es un elemento que condice con la bisqueda
de proteccién integral de los derechos de la persona humana.

9 Antonio Augusto Cancado Trindade, O esgotamento de recursos internos no Direito Internacional, Universidade de Brasilia, Brasilia,
1984, 235 , 236.
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1. INTRODUCCION

Resulta habitual en los textos de Derecho administrativo, encontrar que la ubicacién en el ordenamiento
juridico y la definicién de tal disciplina, se encuentre precedida de la distincion entre el derecho ptblico y el
privado,! aconteciendo algo similar en el ambito del Derecho Constitucional.

También, es frecuente y con razén, acudir a la clasica diferenciacién transcribiendo la conocida férmula
del Derecho romano contenida en el Corpus iuris® de Justiniano la cual expresa : el Derecho ptblico es el
que afecta a la utilidad del Estado. El privado el que se refiere a la utilidad de los particulares.?

Asinacida la dicotomia ha resultado de interés y estudiada por la Teoria General del Derecho, la Filoso-
fia en general* y del Derecho en particular.

Tampoco la sociologia y la Filosofia Politica han permanecido ajenas a la “summa divisio”y desde sus
respectivos enfoques también han examinado la cuestion, en rigor, cuando se alude a las diversas corrientes
del pensamiento respecto a los fines del Estado.

Tal diversidad disciplinaria, revela que la distincién no conforma una cuestiéon que se resuelve
exclusivamente en el &mbito del Derecho como tal, sino que asimismo atafie a otras ciencias sociales e
historicas.

En tiempos recientes en el terreno juridico distintos autores atin con posiciones teéricas diversas, sostie-
nen que asistimos al surgimiento de un “derecho nuevo”, radicalmente diferente del derecho clasico, y la
doctrina moderna, en ausencia de una expresiéon adecuada para designar tal fenémeno, se refiere al “dere-
cho posmoderno”.

En todo caso, el surgimiento del nuevo derecho, no se encuentra desvinculado de los cambios sociales
globales de tanta significacién que han ocurrido y siguen aconteciendo, lo que reafirma la imposibilidad de
examinar en forma separada los sucesos sociales del Derecho en la version ya sea del positivismo como del
normativismo juridico, tal cual comenzé a pregonarse en especial durante los siglos XVIII y XIX.

Autores conocidos en el terreno de la Filosofia Politica o de la sociologia, han dedicado su estudio a la
conocida divisién, y en general coinciden que el andlisis no puede limitarse al campo estrictamente derivado
del positivismo juridico.

Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I. pdg. 33. 8va edicién puesta al dia a 2002 por Daniel Hugo
Martins.

2 Instituciones, 11, 4 Digesto, L.Li 2.

®  "quod ad statum rei romanae spectat.” “ quod ad singulorum utilitatem”.

*  Por ejemplo Hannah Arend. La Condicién Humana. Paidés. Estado y Sociedad, Cap. I pag. 37. Radbruch. Filosofia del Derecho, pag.
16; Luis Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, pag. 344, Goldsmidt, Introduccion a la Filoséfica al Derecho, 6ta. Edicion Depalma,
Ppag. 326, por mencionar algunos de estos autores.
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En tal caso, se trata de estar a la voluntad del legislador, pero es menester destacar que ella no es neutra,
y por lo mismo, tampoco lo es el derecho, por cuanto el acto de voluntad respondera a una situacién de
conveniencia u oportunidad.

Adtn en tal hipotesis, pensamos que el hombre no puede despojarse de su “ser politico”por lo cual, entre
otras razones nos apartamos de la llamada ideologia juridica.

Entre los fil6sofos politicos que han prestado interés a la mencionada cuestién, encontramos a Habermas®,
Giddens®, Chevallier’, Gordillo,* Adela Cortina®, por citar algunos de los més relevantes.

Es que la distincién entre lo ptublico y lo privado resume la proyeccién que dentro de un ordena-
miento juridico determinado adopta el binomio Estado-Sociedad. Por tanto, aquella no puede ensefiarse
exclusivamente en el plano que alude a los criterios en mérito a los cuales es posible justificar la dicoto-
mia,”” sino que debe partirse examinando el relacionamiento existente entre ambos términos de dicha
dualidad.

Es mas, la sociedad y el hombre individual poseen ontolégicamente un ser igualmente originario, encon-
trandose relacionados de tal surte que tanto el orden de los valores como el orden social, se descubren
fundados en un concepto convergente.

Individuo, sociedad y Estado conforman entonces la trilogia desde la cual resulta posible abordar con un
sesgo comprehensivo la diferenciacién entre lo publico y lo privado, si se concluye que ella en realidad
existe.

2. EL INTERES DE LA DIVISION.

Conforme a lo dicho, doctrinariamente se han expuesto diversas posturas que van desde aquellas que
individualizan elementos diferenciadores entre ambas ramas del derecho, hasta autores que sencillamente
la niegan y no faltan los criterios mixtos que terminan combinando las distintas opiniones como es el caso de
Sayagués Laso" o Biscaretti di Ruffia, quien comienza reconociendo el valor de la distincién cuando afirma
que la misma, suele ofrecer actualmente relieve no sélo en el campo tedrico, sino también, y sobre todo, en el
practico.

Partiendo desde una clasificacion tripartita ( criterio material, subjetivo y formal ), este autor afirma que
los elementos que caracterizan cada una de las posiciones que fundan la distincién, suelen revelarse impre-
cisos, cuando no insuficientes, cualidad que se supera si se acude a una combinacién entre ellos.”?

En tal sentido, se acude a la teorfa del interés, de los sujetos, la denominada teoria del “derecho obliga-
torio y del derecho dispositivo™, la del fin, la teoria de la patrimonialidad que concibe el Derecho privado
actuando en la esfera de lo patrimonial y econémico o la teorfa del Derecho material y formal postulada en
particular por parte de la doctrina italiana.

Como es sabido también, cada uno de los criterios distintivos, conlleva su respetiva critica, al extremo
que cuando se examinan los diversos textos, es comtin encontrar que cada autor luego de exponer el concep-
to de diferenciacién, agrega el cuestionamiento correlativo.

Jurgen Habermas, Transformacion estrucutal de la esfera publica. Investigaciones respecto a una categoria de la sociedad burguesa.
1984.

Anthony Giddens, Consecuencias de la Modernidad. Alianza Editorial. 2001.

Jacques Chevallier, Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique. 1998

Agustin Gordillo, La Administracion Paralela. Cuadernos Civitas, 2001.

Adela Cortina: Etica Aplicada y Democracia Radical. Tecnos 1997.

Ensefia Bobbio que es posible hablar correctamente de una docotomia cuando nos encontramos frente a una distincién de la que se
puede demostrar su idoneidad : a) para dividir un universo en dos esferas, conjuntamente exhaustivas, de forma que todos los entes de
ese universo estén comprendidos en ellas, sin ninguna exclusion, y reciprocamente excluidos de forma que un ente comprendido en la
primera, no puede estar simultdneamente comprendido en la segunda y b) para establecer una division, que es conjunto total en
cuanto todos los seres a los que actual y potencialmente se refiere la materia tienen que estar comprendidos, y principalmente en
cuanto tiende a que converjan en ella otras dicotomias que se vuelven secundarias respecto a la misma.

' Enrique Sayagués Laso, ob. cit. Pdg. 19 y 20.

2 Paolo Biscaretti di Ruffia. Derecho Constitucional, Editorial Tecnos Madrid 1987, pag. 136 y ss.

Algunos autores encuentran una coincidencia entre la distincién Derecho Ptblico-Derecho Privado y la de 7us cogens (derecho obliga-
torio) y 1us dispositivum (derecho dispositivo)

N Y
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3. LA NECESIDAD DE FORMULAR UN ENFOQUE DIVERSO.

Nosotros no vamos a ingresar en dicho &mbito, porque con ello no estariamos aportando mas que infor-
macion, la cual con facilidad es posible encontrar en la bibliografia a la frecuentemente se recurre.

Se ha expresado por ello que la mencionada “summa divisio”, constituye una de las cuestiones mas
manoseadas por la literatura juridica de todos los tiempos, al extremo que Royo-Villanova' citando a
Hollinger, menciona alrededor de 104 criterios que intentan explicar la distincién.

Ello, por si, resulta méas que ilustrativo y justifica la interrogante acerca de silos innumerables elementos
diferenciadores empleados, en rigor, pretenden mantener y explicar una clasificaciéon que ha perdido rele-
vancia, manteniendo sélo un valor dogmatico .

Por tal razén, pretendemos examinar la distincién desde otra 6ptica, pero para ello es menester formular
ciertas precisiones.

Hemos adelantado que la dicotomia es una especie de gran espacio donde convergen otros pares, tales
como : a) Estado-Sociedad; b) gobernantes-gobernados; c) iguales-desiguales; d) ley y contrato y e) justicia
distributiva-justicia conmutativa.

En su aspecto teérico e histérico en el Derecho romano, la distincion surgié como una manera de justifi-
car la propiedad privada, en virtud de necesidades propias de la sociedad romana que reconocia, como
instituciones principales segtin todos sabemos la familia, la propiedad y los testamentos.

Por tanto, es posible observar que en el Derecho romano se configuré en sus origenes una primacia del
Derecho privado, la cual luego se extendi6 al occidente durante unos cuantos siglos.

Como expresa Bobbio' la primacia de un derecho sobre el otro, también genera una par dicotémico pero
desde un plano axiolégico.

En efecto, ambos términos de la antinomia, también asumen un sentido valorativo, y por tanto, cuando
se le atribuye un significado valorativo positivo a lo ptblico, por ejemplo, el segundo o sea lo privado,
adquiere un sentido negativo y viceversa.

Ello es lo que precisamente ha acontecido en el devenir histérico, donde es posible advertir que las
relaciones entre lo ptiblico y lo privado han transitado desde una perspectiva axiolégica alternando la supre-
macia del uno sobre el otro y viceversa.

Entonces, maés alla de las definiciones y de los criterios de diferenciacién entre ambos derechos,
nos interesa profundizar en la causa eficiente que explica el ser de la distincién y condiciona su exis-
tencia.

Pero atin desde una concepcién de analisis que englobe la aludida divisién dentro del enclave Estado-
Sociedad o desde el plano Estado-mercado o todavia politica-economia, ello no significa que se desconozcan
las soluciones que ha recogido el derecho positivo, el cual alude tanto al derecho ptiblico como al derecho
privado.

Desconocerlo seria negar la realidad.

Si el ordenamiento juridico recoge la distincién, es claro que la misma no puede negarse, pero nada
impide que indaguemos en su causa eficiente porque atin, cuando la divisién integre el derecho positivo,
ello no supone que técnicamente sea exacta, maxime cuando el esfuerzo delimitador ha sido tan elocuente
que lejos de arrojar claridad, ha instalado tanta perplejidad lo cual no ha acontecido con ninguna otra
antinomia en el campo del Derecho.

Se podra aseverar, que precisamente ella constituye la piedra angular, puesto que si no tenemos claros los
criterios diferenciadores, mal podemos avanzar en el estudio de las instituciones juridicas por cuanto carece-
mos del fundamento atento al cual verificamos su ubicacién dentro del ordenamiento juridico.

Y precisamente, esa es la primera conclusién la cual no por evidente puede dejar de expresarse.

A nuestro juicio, no existe fundamento técnico admitido por la Ciencia del Derecho, que permita con-
cluir que la distincién se justifique, més allad del concepto de unidad del orden juridico.

No dudamos en aceptar que el derecho es orden de la conducta humana, de la misma forma que el
Estado también es orden que legitima el poder al que se encuentran sujetos los hombres.

Pero ocurre, que no admitimos en cambio examinar “/o publico y lo privado”como expresiones aisladas
que por ejemplo, inducen a otras nociones como : notorio, patente, vulgar, comtn, pero también “aplicase a
la potestad, jurisdiccién y autoridad para hacer una cosa, como contrapuesto a privado”.*®

4 Antonio Royo.Villanova, Elementos de Derecho Administrativo. Puesta al dia por Segismundo Royo-Villanova, 1965.

5 Norberto Bobbio, Estado, Gobierno, Sociedad. Contribucién a una teoria general de la politica, 1987, pag. 20.
' Diccionario de la Lengua Espafola, 21° Edicion, refiere a ptiblico. c.a. “del latin publicus. adj.
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Como podra observarse, si la nocién aislada, no es suficiente — no obstante resultar un medio de indaga-
cién - tampoco puede prescindirse del otro vocablo que integra el concepto, lo que nos traslada a la idea
misma de Derecho.

Pero alli se vuelven a reproducir las dudas cuando se pretende responder a la pregunta : ;qué es el
derecho?

Es la interrogante que desata como expresa Nino' el mayor escozor y desorientacién entre los juristas.

Con ello queremos destacar que si en el plano teérico la propia nociéon de Derecho genera posturas
diversas, ello ya estd marcando una dificultad de origen cuando ademads se pretende ingresar a las distintas
disciplinas que lo integran por razén de especializacion.

Entre otros motivos, tales complejidades han llevado a afirmar que en rigor es necesario no avanzar mas
alla de lo didactico, reconociendo que con ello se simplifica el problema el cual queda reducido a una cues-
tién pragmatica.

Paraddjicamente, se reproducen las mismas cuestiones que se plantean cuando se ingresa a la dicoto-
mia, publico-privado.

Radbruch™® afirmé que los conceptos de Derecho ptiblico y Derecho privado no son conceptos juridico-
positivos que pudieran faltar sin inconvenientes en un orden juridico positivo determinado, sino que prece-
den légicamente toda experiencia juridica y poseen validez previa a ésta, de donde son pues, conceptos
juridicos aprioristicos.

Stammler y Del Vecchio, aseveran también que existe un concepto de derecho que es anterior a cualquier
dato juridico-positivo, lo que nos hace penetrar en otro de los grandes temas de la filosofia juridica : el
Derecho natural.

En otro esfuerzo por distinguir el Derecho ptblico del privado, se ha dicho que tal division se encuentra
precedida de otra que diferencia entre el derecho como conjunto de normas y el derecho como ciencia, de
donde se hace posible considerar la existencia de una ciencia del Derecho ptiblico por unlado y la ciencia del
Derecho privado por otro.

Casualmente Cossio, autor de la teorfa egoldgica, observa que no existe una filosofia del Derecho sino
una Filosofia de la ciencia del Derecho que hace del tema ontolégico una cuestion esencial.

Derecho natural y Derecho positivo, jusnaturalismo y positivismo, también tienen particular incidencia
en la dicotomia, como acabamos de ver.

Hans Kelsen ¥, nos ensefia que la Teoria pura del derecho constituye una teoria sobre el derecho positi-
vo. Se trata de una teoria sobre el derecho positivo en general y no de una teorfa sobre un orden juridico
especifico, y al caracterizarse como “pura”con respecto del derecho, lo hace porque quiere obtener solamen-
te un conocimiento orientado hacia el derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no
pertenece al objeto precisamente determinado como juridico.

Messner ? por su lado, asevera que el Derecho es el orden de las relaciones sociales que se encuentra en
armonia con los fines existenciales del hombre.

Es mas, para la doctrina iusnaturalista no puede haber duda acerca de que si el Derecho natural posee
una relacién estrecha con la naturaleza del hombre y su modo de operar es propio de su naturaleza, no
puede existir a la larga evidentemente ningtin orden juridico y social positivo que no realice en medida
considerable el Derecho natural. Por tanto, es indiscutible para Messner que el Derecho positivo encierra
en si mismo Derecho natural, aunque no en su plena realizacién, porque la ley natural cuando se positiviza,
como ha sostenido siempre la doctrina tradicionalista del iusnaturalismo, se encuentra disminuida en su
eficacia

En todo ello se encuentran por supuesto involucrados temas tales como el origen, esencia,
condicionamiento histérico, social, y fin del Derecho los cuales son el objeto de estudio de la Filosofia del
Derecho y la Teoria General del Derecho, entre otras disciplinas.

Entonces, si bien es claro en nuestro concepto que la distincién entre ambos derechos ha sido recogida
por el ordenamiento juridico positivo siendo empleada en diversos actos regla y se utiliza asimismo verbi-
gracia en el orden de clasificacién de los planes de estudio, tiene como toda acepcién un significado fuera del
ambito del Derecho.

Pero también es claro que la base conceptual sobre la cual se apoyan los miltiples criterios diferenciadores
para explicar la dicotomia, no conforma un fenémeno estético, sino que por el contrario, se modifica, adapta

Carlos Santiago Nino. Introduccién al Analisis del Derecho. Ariel, 10° edici6n, 2001, pag. 11.
Gustavo Radbruch, Filosofia del Derecho, pég. 16.

Hans Kelsen. Teoria Pura del Derecho, pag. 15y ss.

Johannes Messner Etica Social, Politica y Econémica a la luz del Derecho Natural, pag.
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o ajusta de acuerdo con la evolucién de las instituciones juridicas que integran cada una de esas disciplinas,
en un contexto histérico determinado.

Ya no es posible aplicar la férmula de Ulpiano en el mundo contemporaneo, porque a lo largo de los
siglos se han producido cambios de tal trascendencia que cada vez se hace menos visible la ya delgada
frontera existente entre los dos términos de la antinomia.

Por lo pronto, ello no puede constituir ninguna novedad porque como hemos expresado, la dicotomia
representa una especie de polo de atraccion donde convergen también otras antitesis tradicionales : Estado-
Sociedad o politica y economia; gobernantes y gobernados, iguales y desiguales, justicia distributiva y justi-
cia conmutativa, las cuales configuran manifestaciones dindmicas sometidas por ende a transformaciones
inherentes a la permanente btisqueda de bienestar a que se encuentra sometido el individuo.

En otra ocasién? expresamos que cada “modelo de Estado” queda disefiado conforme al balance
que tensiona el espacio de la libertad con el ejercicio de la libertad. Por consiguiente, los calificativos
que acompafan cada modelo (liberal, social, de fomento, regulador, e providencia, de bienestar, etc.),
trasuntan reacciones ante las demandas de la sociedad civil, de donde el relacionamiento se altera des-
de la visién del Estado minimo'y el ancho espacio de accién de la sociedad civil, pasando por un Estado
conformador del orden economico y social, que reduce la esfera de accion de la sociedad civil, conclu-
yendo en lo que algunos autores denominan “e/ Estado de Justicia™ el “Estado democrdtico social” o
el “ Estado subsidiario”

Por tal motivo, desde el momento que aludimos a otros pares antitéticos, asumimos que se dan las condi-
ciones que requiere Bobbio para configurar una dicotomia, segtin lo hemos sefialado y, en especial el referido
al Estado y la sociedad, razén por la cual lejos estamos de la concepcién marxista-hegeliana que subsume la
sociedad en el Estado y luego concluye en su desaparicion

Dicha dualidad impide que se verifique la absorcion de un término por el otro y viceversa. Por ello,
ambos se requieren y complementan. Del modo cémo se instrumenten los requerimientos y verifiquen los
complementos, dependera que haya mas o menos Estado, mas o menos sociedad, o lo que es lo mismo: més
o0 menos autoridad, mas o menos libertad.

De suerte entonces, la antinomia derecho ptiblico-derecho privado, se vuelve polifacética, confluyendo
en ella otras divisiones que impiden se pueda formular un estudio “ puro”al estilo kelseniano, porque si algo
ha quedado demostrado es que la dicotomia carece de una sustancia ontolégica, a nuestro juicio razén in-
equivoca que justifica transitar por otros caminos.

Si el comienzo se trasunta a través de un acto volitivo del individuo que por responder a razones de
conveniencia u oportunidad, no es neutro ni puede serlo y del cual emerge la regla de derecho, examinar su
“ser”es conformarnos con el producto sin indagar en su causay esa es una de las razones — no la tinica — que
dificulta notoriamente la aceptacion de cada uno de los criterios que se proponen.

4. MAS ALLA DE LA IDEOLOGIA JURIDICA.
LOS PARADIGMAS PROCEDIMENTALES.

Conforme con lo expuesto, nos parece evidente que la distincién entre el derecho ptblico y el derecho
privado no es posible explicarla a partir de la norma juridica solamente, porque resulta imposible arribar a
un concepto univoco en razén del cual sea posible fundar la naturaleza de la diferenciacion.

Thomas S. Kuhn,”? destacando la gran dificultad para descubrir las reglas particulares que han guiado a
la ciencia normal, desarrolla una teoria que tiene por objetivo demostrar las rupturas que se verifican en el
desarrollo del pensamiento cientifico.

Entiende que el conocimiento cientifico no se desarrolla en forma lineal, de modo que la formacién de un
nuevo paradigma tiene el valor de romper con el pensamiento hegemonico anterior, mediante la creacién de
nuevos conceptos y preceptos que resultan consensualmente aceptados en un momento dado en una socie-
dad dada.

Por su lado Habermas, define al paradigma como las imagenes-modelo que una determinada comuni-
dad juridica asume a fin de determinar como pueden ser realizados los sistemas del derecho y los princi-
pios del Estado de Derecho en un contexto dado de una sociedad determinada.

2 Carlos E. Guariglia. Mision y Visién del Estado Comteporaneo. El reto de la responsabilidad. Pag. 236.
2 Adela Cortina, Ciudadanos del Mundo. Hacia una Teoria de la Ciudadania. Editorial Alianza, Madrid, 2001, P4g. 84.
#  Thomas S. Jun. La estructura de las revoluciones cientificas.Brevarios. Fondo de Cultura Econémica, pag. 85.
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Y en tal sentido, distingue tres paradigmas de derecho: a) el derecho formal burgués; b) el derecho del
Estado social y c) Estado democratico de Derecho al cual denomina paradigma procedimental del derecho.

Desde la visién paradigmatica volvemos al Estado liberal burgués y al Estado Social de Derecho y es
claro que si el Derecho Administrativo es parte del Derecho ptiblico, cumpliendo un rol instrumental, tam-
bién su dmbito quedara delimitado por el modelo de que se trate. A mayor Estado, mas Derecho Adminis-
trativo; a menor Estado, menos Derecho Administrativo.

Asi ha sucedido histéricamente.

Aludiendo a la dicotomia, Habermas expresa que desde el punto de vista dogmatico se parte de la
premisa de separacién del Estado y la sociedad y se continué con la referida distincién expresando que el
objeto del derecho privado es organizar y despolitizar la sociedad econémica e impedir la intervencién del
Estado, garantizando la libertad negativa de los sujetos juridicos asi como el principio de la libertad juridica.
En tanto el derecho ptblico, al contrario fue el producto de una divisién de trabajo en la esfera del Estado
autoritario perteneciente al “ Ancien Régime” estableciendo un freno sobre la Administracién que aplicaba
précticas de intervencion. Pero al mismo tiempo, el derecho ptiblico actuaba para garantizar por esa via la
proteccion juridica de los individuos.

Hannah Arend*, nos marcar el rumbo hacia el cual debe encaminarse la cuestion del titulo.

Luego de observar que la distincién entre la esfera privada y publica de la vida corresponde al campo
familiar y al politico, que han existido como entidades diferenciadas y separadas al menos desde el surgi-
miento de la antigua ciudad-estado, afirma que la aparicién de la esfera social, que rigurosamente hablando
no es publica ni privada, sino un fenémeno relativamente nuevo cuyo origen coincidié con la llegada de la
Edad Moderna, cuya forma politica la encontré en el concepto de nacién-estado.

Y a continuacién agrega: “ lo que nos interesa en este contexto es la extraordinaria dificultad que, debido
a este desarrollo, tenemos para entender la decisiva divisién entre las esferas ptublica y privada, entre la
esfera de “la polis” y la de “la familia”, y, finalmente, entre las actividades relacionadas con un mundo
comun y las relativas a la conservacién de la vida, diferencia sobre la cual se basaba el antiguo pensamiento
politico, como algo evidente y axiomatico.”

“Para nosotros — contintia - esta linea divisoria ha quedado borrada por completo, ya que vemos el
conjunto de pueblos y comunidades politicas a imagen de una familia cuyos asuntos cotidianos han de ser
cuidados por una administracién doméstica gigantesca y de alcance nacional...]la emergencia de la sociedad
—el auge de la administracién doméstica, sus actividades, problemas y planes organizativos — desde el oscu-
ro interior del hogar a la luz de la esfera ptblica, no sélo borré la antigua linea fronteriza entre lo privado y
lo politico, sino que también cambié acaso més all4 de lo reconocible el significado de las dos palabras y su
significacion para la vida del individuo y del ciudadano.”

El pensamiento de Arend, nos conduce a la causa eficiente de la division.

5. DICOTOMiA, SOBERANIA Y GLOBALIZACION

La tradicional concepcién del Derecho como unidad, integrada por diversas disciplinas diferenciadas
por razén de especialidad, aplicable a un conglomerado social, mantiene su valor, pero el Estado-nacién que
lo recubre y comprende se encuentra en franca decadencia.

Debilitado por el poder de las corporaciones transnacionales, asi como de las organizaciones interna-
cionales, fenémeno que se agudiza por los efectos que produce la globalizacién econémica, el Estado-
nacién ha sufrido tal grado de erosién que ha concluido en una nueva realidad donde como expresa
Ohmae?, las fronteras se vienen abajo en un mundo sin fronteras, dando paso a una civilizacion
transfronteriza.

El tradicional concepto de soberania ya no es el mismo.

(Es posible insistir en la dicotomia si como afirma Cassese?, durante el tdltimo cuarto de siglo se han
registrado cambios de tal significacién que hemos pasado desde la soberania estatal sobre la economia a la
soberania de la economia por sobre el Estado.?

(Coémo es posible detenernos en la mencion de los diferentes criterios que se han preconizado para dis-
tinguir el derecho ptblico del privado, cuando la nocién de soberania vinculada al Estado-nacién, se ha visto
desplazada por la llamada soberania compartida que engloba niveles institucionales diversos, con un desa-

2 Hannah Arend. La condicién Humana, ob. cit. pag.

#  Kenichi Ohmae, El fin del estado-nacion . Editorial Andrés Bello, Santiago de Chile, 1997, pag. 15y ss.
% Sabino Cassese. La Crisis del Estado. Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, pag.63.
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rrollo descomunal del Derecho comunitario, donde las decisiones nacionales han quedado superadas por
las supranacionales?

Podemos, como atenuante, admitir que los fenémenos descriptos no son propios de los paises desarro-
llados y més bien afectan a los que se encuentran menos desarrollados, lo cual si bien es cierto, también tiene
un grado de relatividad, porque en las naciones desarrolladas, operan las corporaciones transnacionales y
vaya si tienen incidencia en la nueva sociedad del conocimiento.

Con acierto, ensefia Brito” que la dicotomia transita y convoca hoy desde la perspectiva y el quehacer
del desarrollo econémico, inmerso en la globalizacién econémica y el consiguiente reduccionismo juridico al
Derecho de las relaciones econdémicas, frecuentemente con visién economicista.

La globalizacién en su faz econémica y como consecuencia del poder que paulatinamente ha ido per-
diendo el Estado-nacién, por la pérdida de su soberania econémica, ha derivado ya no en una amenaza sino
en una notoria fragilidad del Derecho interno.

En efecto, asistimos al reduccionismo juridico al que alude Brito, en beneficio de la economia quéntica
que parece ya no es més una ciencia social al servicio del hombre, y quienes son sus mentores han
olvidado las sabias palabras de Jouvenell cuando afirma: “gque /la economia como ciencia es incapaz de
explicar toda la realidad social, e incluso de dar cuenta de todos los fenomenos que se producen en su
propio terreno... justifica la actividad reguladora de la Bolsa, pero no se preocupa de saber a qué tempe-
ramentos atrae ni qué caracteres desarrolla. Es una ciencia valiosa —acota —pero montada sobre una
sicologia falsa que considera al hombre como una masa puntual movida por la sola fuerza del inte-
1és.”% De ahi, que el punto de vista economicista sea el ultimo desde el que se perciben las desarmonias
sociales. Estas tienen que afectar a las adaptaciones cuantitativas para que el economista las tome en
consideracion.

Pero ademas, todo ello ha afectado al Derecho en general y al Derecho Administrativo en especial en
tanto el Derecho administrativo interno ha seguido la misma suerte que el Estado-nacion, el cual en su
proyeccién globalizadora tiene un alcance politico-institucional como vimos y en la medida que el procedi-
miento interno de produccién de las normas juridicas, se ha visto desplazado por un ordenamiento juridico
supranacional, con particular incidencia de las corporaciones transnacionales, que a la vez ha permitido el
surgimiento de la denominada “regulatory competition”, fenémeno nacido como producto de la adaptacion
del derecho interno de determinados paises a las exigencias provenientes de tales organizaciones. A su vez,
tal adaptacion, es el paso previo a fin de que luego sea posible producir una verdadera competencia entre
ordenamientos juridicos nacionales.

Que lejana nos parece la afieja polémica acerca de los criterios que justifican la dicotomia si leemos el
Articulo I-12 del Proyecto de Constitucién para la Unién europea : “Cuando la Constitucién atribuya a la
Unién una competencia exclusiva en un dmbito determinado, s6lo la Unién podra legislar y adoptar actos
juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros en cuanto tales, tinicamente podran hacerlo
si son facultados por la Unién o para aplicar actos de la Unién.”

Hoy, la huida es del Derecho interno sujeto a la globalizacién econémica, cultural, social, y politico-
institucional, donde el mismo concepto de Estado de Derecho ha asumido una nueva dimensién tal cual
asevera Chevalier : “ se ha forjado una nueva doctrina del Estado de Derecho, una doctrina que, librandose
radicalmente de las doctrinas construidas por los juristas y de las expresiones del Derecho positivo, utiliza el
concepto de Estado de Derecho para definir y caracterizar un tipo particular de Estado y contribuye al
mismo tiempo a asegurar su legitimidad. El concepto de Estado de Derecho no es en efecto en esta perspec-
tiva, un simple referente histérico, sino mas bien, un potente operador ideolégico: su buena fundamentacion,
dependerd del grado de su sujecién al derecho”.”

Pero ademas — se ha dicho — la posmodernidad significa que todo derecho es relativo, que existe una
heterogeneidad y complejidad de fuentes creadoras de normas juridicas y que se impone el pragmatismo, la
flexibilidad y la adaptacién.

Se comparta o no tal aserto, la realidad nos muestra un mundo cambiante al extremo que las mutaciones
sociales son tan vertiginosas, que a veces ni siquiera son advertidas por el Derecho y cuando lo son, las
mismas se han transformado nuevamente.

Entonces no es el momento de preocuparse por la dicotomia sino de otras cosas.

¥ Mariano Brito, ;Derecho Ptiblico y Derecho Privado?, Opcién Adversativa o Regulaciéon Concurrente, en Derecho Administrativo. Su
permanencia- Contemporaneidad- Prospectiva, Universidad de Montevideo Facultad de Derecho afio 2004, pag. 273

% Bertrand De Jouvenel. Sobre el Poder. Historia natural de su crecimiento. Unién Editorial, pag. 475.

Citado por Juan-Cruz Alliaranguren. Monografias. Derecho Administrativo y Globalizacién. Civitas, 2004, pag.164.
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Asistimos a una coexistencia “local”y “global”, como le llama Pareja Alfonso®, donde antes que nada
debemos de comprender la realidad para luego entender su regulacion. Se dird que esto ha sido siempre asi.
No lo dudamos. Pero los fenémenos actuales son distintos porque si siempre ha estado en juego la dignidad
del hombre, hoy con mayor razén debemos permanecer alertas.

Lipovetsky® , nos dice que el hombre estd inserto en la “edad del deslizamiento”y sometido a otros retos
que involucran sus hébitos de vida, generando un individualismo exacerbado que en confluencia con el
consumismo masivo modela el surgimiento de una nueva légica que en las sociedades democraticas avanza-
das denomina proceso de personalizacion.

La cuestion no reside en distraernos con la distincién, sino entender que en el mundo contemporaneo, la
linea divisoria entre ambos derechos es cada vez menos visible.

El derecho interno no ha sido ajeno a todo este proceso

El paradigma estatal correspondiente a cada tipo estatal ha incidido en la dimensién del Derecho admi-
nistrativo interno y externo como hemos visto.

Nuestro Derecho administrativo no fue ajeno a todo este proceso y asi lo ptiblico y lo privado, lo estatal
y lo no estatal han sido objeto de significativos estudios desde que Sayagués acufara la categoria de la
persona juridica publica no estatal.

A partir de alli, en forma pacifica se superé el criterio que identificaba los conceptos de persona ptblica
con estatal, razén por la cual se comenzé a distinguir entre personas ptblicas y privadas, asi como entre
personas estatales y no estatales.

Se afirmé entonces que la divisién entre personas ptiblicas y personas privadas, no puede fundarse ensu
calidad de estatal o no, sino que debe estarse al régimen juridico que las rige, de donde si se rigen principal-
mente por el Derecho ptblico, serdn publicas; por el contrario, si su regulacién corresponde primordialmen-
te al Derecho privado, serdn privadas.*

Por el contrario, la divisién entre personas juridicas estatales y no estatales, se vincula con su perte-
nencia o no a la organizacién juridica de la colectividad, que por ende comprende a todas las entidades
estatales cualquiera sea su categoria, concepto que recoge una de las tres acepciones asignadas a lo
estatal.

Obsérvese, que la diferenciacion entre personas ptblicas y privadas no obedece a un criterio tajante
donde lo ptblico desplaza totalmente a lo privado o a la inversa, lo privado prevalece en forma absoluta
sobre lo ptblico.

Puede haber — y en los hechos existe — que la persona juridica se encuentre regulada por el derecho
publico, pero también la misma admita una zona de aplicacién del derecho privado y viceversa.

Por consiguiente, no se trata de un concepto exclusivo ni excluyente, sino en todo caso complementario,
todo lo cual depende del contexto histérico en el cual se desarrolle el paradigma estatal.

La tipologia que elabora Delpiazzo,® en nuestra opinién recoge esta caracteristica cuando formula con
toda claridad la distincion entre : a) entidades ptiblicas estatales; b) entidades ptiblicas no estatales; c) entida-
des privadas estatales y d) entidades privadas no estatales.

Lo mismo, puede afirmarse en relaciéon con las sociedades de economia mixta en sus dos modalidades de
acuerdo con la descripcién del art. 188 de la Constitucion.

En especial, la participacién del Estado® en emprendimientos de caracter privado que perfila la figura
de la sociedad de economia mixta de derecho privado, es otra muestra de la debilidad de que adolece la
diferenciacion.

Mas recientemente, las llamadas figuras asociativas, conforman otro ejemplo en tanto que diversos entes
del dominio industrial y comercial del Estado, pueden adquirir acciones de sociedades anénimas, asumien-
do todo o parte del paquete accionario, constituyendo una verdadera conjuncién de aportes provenientes de
fondos ptublicos con recursos de entidades privadas.

Incluso, el articulo 138 del TOCAF refiere a los Organismos, Servicios o Entidades no estatales que perci-
ban fondos ptblicos o administren bienes del Estado, locucién que por su amplitud por lo menos genera la
duda acerca si s6lo resulta comprensiva de las personas ptblicas no estatales.

Luciano Pareja Alfonso: Crisis y Renovacion en el Derecho Publico, pag. 15.

Gilles Lipovetsky, La era del vacio. Ensayos sobre el individualismo contemporaneo. Anagrama, pag. 13.

Enrique Sayagués Laso, Criterio de distincién entre las personas juridicas publicas y privadas, en Rev. de Derecho Ptblico y Privado,
Afio VIII, Nro. 83, pag. 259 y ss.

Carlos E. Delpiazzo, Actividad Empresaria del Estado, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Tomo VII N° 39, pag.
213 y ss.

No ingresamos a la cuestion del significado del vocablo Estado asignado por el constituyente.
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Por consecuencia, ya sea se tome el criterio de la norma reguladora, como la pertenencia o no al Estado,
las combinaciones que surgen de ambos criterios, no hacen mas que reducir la frontera entre lo ptblico y lo
privado.

En resumen:

1.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Los cambios estructurales acaecidos en las sociedades, por su trascendencia innovadora potenciada
ésta por el fendmeno de la mundializacion, torna imposible investigar el fendmeno juridico en forma
aislada, marginado del resto de los hechos sociales con sus connotaciones politicas, econémicas y por
supuesto éticas.

La dicotomia histéricamente, se encuentra imbuida de atributos axiolégicos que evidencian la supre-
macia del uno sobre el otro de acuerdo con los contextos socio-politicos existentes: la primacia en
determinada época de lo privado sobre lo ptiblico y viceversa.

Ella es el polo convergente de otras divisiones tradicionales : Estado- Sociedad; gobernantes-gober-
nados- igualdad-desigualdad- justicia distributiva-justicia conmutativa, en fin, politica-economia, lo
que reafirma el aserto realizado en apartado 1.

No esta demostrado técnicamente a nuestro juicio que la distincién sea exacta. Si Hollinger encontré
104 criterios diferentes, ello es prueba por demads suficiente para demostrar su imprecisién.

Si la distincién tiene ademas un caracter histérico pero ademas contingente, resulta practicamente
imposible demarcar una frontera que nos permita afirmar a priori que para determinada sociedad en
un momento histérico también determinado ciertas materias seran regidas por uno u otro derecho. Y
a posteriori, habra que examinar el grado de entrecruzamiento entre ambos derechos a fin de deter-
minar su nivel de primacia.

Es claro que el Derecho positivo emplea ambas categorias. Ante tal realidad, s6lo es posible intentar
una caracterizacién acudiendo a determinados institutos que no se conciben sino formando parte del
Derecho ptblico y tal seré el caso de aquellas relaciones en que participe el Estado considerado como
comunidad.

Detenerse en los criterios de diferenciacion es una tarea inocua. La discusion previa refiere al surgi-
miento del nuevo derecho o derecho posmoderno. Sus implicancias desbordan la divisién tradicional
conformando una respuesta a nuevas necesidades : mayor participacién a través del ejercicio de una
ciudadania ética; mas justicia ; mas eficacia en el ambito de una economia de mercado triunfante pero
que ha dado lugar a otra dicotomia mas trascendente : libertad-necesidad.

La linea divisoria entre ambas ramas del Derecho es cada vez menos visible, razén por la cual los
criterios de distincién mantienen solamente un interés didéctico pero no esencial , en tanto se carece
de un fundamento ontolégico aceptable.

Para ello, han incidido de manera critica la accién de las corporaciones transnacionales, y la
globalizacién econémica, social, cultural, politica-institucional, financiera, etc. La dependencia de los
paises de menor desarrollo con los organismos multilaterales de crédito y organizaciones internacio-
nales que por afadidura sélo disponen de una legitimacién democratica indirecta producto de los
Estados que forman parte de ella.

Se ha producido el fin de la soberania econémica del Estado. En su lugar, ha prevalecido la soberania
de la economia sobre el Estado.

La cuestiéon no esta en detenerse en los criterios diferenciadores de la dicotomia, aceptados o no, sino
en comprender los cambios estructurales formidables que han transformado al Derecho y por su-
puesto al Derecho administrativo, como consecuencia de la extincién del Estado-nacién.

Rudolf Von Ihering, lo expresé con genial sabiduria : el Derecho es una idea practica, es decir, indica
un fin, y como toda idea de tendencia, es esencialmente doble porque encierra en si una antitesis: el
fin y el medio. No basta investigar el fin, se debe ademas demostrar el camino que a él conduzca.
Si el Derecho cambia, ello también debe suceder con el Derecho Administrativo, propiciando como lo
hace Brito por ejemplo la necesaria revision de categorias del Derecho Publico afirmadas desde el
angulo de la emision de una voluntad imperativa y obligatoria.®

Es menester plantearse como adaptar el Derecho Administrativo a la nueva realidad: jen un mundo
globalizado, es posible un Derecho administrativo global?

Por lo pronto, hay material suficiente: el calentamiento del planeta, la contaminacion ambiental, el
debilitamiento de la capa de ozono, etc.

Mariano Brito, ob. cit. pag. 282.
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Y habra que ponerse de acuerdo ante el derecho posmoderno y global respecto a la forma cémo
articular sus relaciones, sujetos, competencias, naturaleza de sus actos, validez y eficacia, responsabi-
lidad. Un ejemplo ilustrativo es el proyecto de Constitucién de la Unién Europea.

Asistimos a un nuevo equilibrio entre el Estado y la sociedad por lo dicho supra. Los cambios tecno-
légicos son vertiginosos, la consolidacién de la sociedad del conocimiento nos enfrenta a nuevos
desafios que nos conducen de nuevo a la interrogante: ;cual Estado Social de Derecho ? No es lo
mismo el Estado Social de las naciones desarrolladas que el de las de menor desarrollo, la mayoria
asfixiadas por su deuda externa.

La dicotomia en términos crudos pero realistas es : eficacia-ineficacia y todo ello sin menoscabar la
democracia porque el exceso de autoridad mata a la libertad y el desborde de la libertad conspira
contra los derechos fundamentales del hombre y termina fulminando al Estado.

La antinomia planteada en términos histéricos, transforma la ambivalencia en utopia.
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PROLOGO

El presente trabajo consta de una parte general, una especial y una dedicada a los regimenes legislativos,
culminando con mis conclusiones y una reflexion final personal.

En la parte general brindo una breve explicacién de las caracteristicas de la propiedad intelectual desde
el punto de vista econémico y me refiero al denominado riesgo de “compartimentacién de mercados”. Lue-
go explico qué son las importaciones paralelas y como afectan al ptiblico consumidor, como puente para la
introduccién del agotamiento del derecho.

En la parte general me refiero ademaés al agotamiento del derecho en lo referido a marcas, patentes y
derecho de autor. Ello no implica que no podrian producirse casos de agotamiento e importaciones paralelas
en torno a otros derechos de propiedad intelectual o industrial (que de hecho han tenido lugar),' sino que
por razones de brevedad me referiré a los mencionados derechos, donde el tema ha tenido mayor cabida.

Enla seccién dedicada a los regimenes legislativos hago especial referencia a la UE, donde se han dictado
la mayor cantidad de sentencias sobre el tema debido a las propias caracteristicas del mercado interno.
Excederia largamente el propésito de este trabajo tratar todas las sentencias dictadas por el TJCE en casos de
agotamiento, por lo que sé6lo he tratado las que he considerado mas relevantes. Acto seguido, me refiero a la
forma en que ha sido recogido el agotamiento en el Acuerdo ADPIC y cémo debe interpretarse la falta de
una toma de posicién expresa (o si realmente debe interpretarse que el Acuerdo no adopté una posicion).
Finalmente me refiero al Pacto Andino, al Mercosur y a nuestro pafs.

En las conclusiones explico por qué considero que es preferible el agotamiento internacional y, a titulo de
cierre, he incluido una reflexién final personal.

Alo largo del presente trabajo utilizaré la expresion “PI” — abarcando tanto la propiedad industrial como
la intelectual — haciendo especifica referencia a la propiedad industrial o derechos de autor cuando sea
necesario. Ademas, en muchas partes del presente trabajo hago referencia a “productos” o “productos pro-
tegidos por derechos de PI” abarcando productos protegidos por marcas, patentes y derechos de autor. Si
bien seria mas correcto — en el caso de los derechos de autor —hacer referencia a “obras” en vez de productos,
he elegido esta tiltima expresion genérica para evitar “agotar” al lector (valga la redundancia en el contexto
de este trabajo) con explicaciones demasiado largas. En los casos en que hago referencia exclusivamente al
derecho de autor utilizo la palabra “obras”.

Algunas de las fuentes utilizadas en el presente trabajo hacen referencia al “ copyright”’, que he traducido
como “derecho de autor”, lo cual no implica desconocer las diferencias entre ambos conceptos.?

I. PARTE GENERAL

A) Introduccion. Caracteristicas particulares de la Pl

Los bienes protegidos por derechos de PI tienen dos caracteristicas que los diferencian de los bienes
materiales: las caracteristicas de bien ptiblico y de no exclusién.

La caracteristica de bien ptiblico significa que los bienes protegidos por derechos de PI pueden ser usa-
dos por varios consumidores sin disminuir el goce de los demas. La no exclusién significa que los bienes que
nos ocupan pueden ser facilmente copiados y que el costo de produccién de unidades adicionales puede
llegar a ser bastante bajo; por ello, existe un riesgo de free riding® y pirateria con la posible consecuencia de
que estas dificultades causen una falta de interés en desarrollar bienes susceptibles de ser protegidos por
derechos de PI.*

De todas formas, no se me ocurre ningtin caso de agotamiento en torno a nombres de dominio. Este podria ser el tinico supuesto donde

no se presentaria un caso de agotamiento e importaciones paralelas, probablemente debido a que en el ambito de los nombres de

dominio no existen bienes tangibles. Considero que en los casos en que un nombre de dominio sea puesto en un producto, estarfamos

ante un uso a titulo de marca.

2 Veren tal sentido Lipszyc, Delia; “Derecho de Autor y Derechos Conexos”; Ediciones UNESCO / CERLALC / ZAVALIA; 1993; pag. 39y ss.

*  Sedice que los importadores paralelos terminan “montandose” (free riding) sobre los esfuerzos de publicidad y comercializacién de la
denominada “red oficial” del titular del derecho de PI'y, como consecuencia, puede ocurrir que determinadas empresas no acepten
suministrar a los mercados donde rige el llamado “agotamiento internacional” (concepto explicado mas adelante), por lo que se sugie-
re que éste puede terminar desalentando las inversiones extranjeras. V. Jarry, Allan; “International Exhaustion of Patent Rights in
Chile”; Edicién por el 40° aniversario del Estudio Barbat & Cikato; Montevideo, Uruguay; 2002.

*  Vautier, Kerrin M; “ Economic Considerations on Parallel Imports — Chapter 1" en " Parallel Imports in Asia”; Ed. Christopher Heath;

Max Planck Institute for Foreign and International Patent, Copyright and Competition Law; Kluwer Law International; 2004; pag. 2.
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Las caracteristicas anteriormente mencionadas tienen que ver con la actual relacién que se establece
entre los derechos de PI y el comercio, resultado de la convergencia entre las teorias de Adam Smith y
Schumpeter.

Al primero de ellos, debemos el conocido principio de la “mano invisible”, segtin el cual el mercado,
puesto a actuar sin restricciones, gobierna por si mismo las relaciones entre oferentes y demandantes; al
principio de la mano invisible subyace la idea de que toda interferencia ajena al mercado va a impedir una
6ptima distribucion de los recursos. Asimismo, Smith formulé el conocido principio de la especializacién del
trabajo: a mayor especializacién, es posible alcanzar mayores habilidades y procesos de produccién mas
especializados.® La teoria de Adam Smith supone un estado de competencia perfecta, es decir, un mercado
compuesto de productores y consumidores de tamafio similar, ninguno de los cuales puede ejercer una
influencia predominante, y fue cuestionada y enriquecida por los aportes de Schumpeter, quien sostuvo que
en realidad la innovacion — si bien es ayudada por la especializacién del trabajo — tiene lugar gracias a la
existencia de grandes corporaciones que concentran grandes recursos y gracias a las cuales dicha innovacién
tiene lugar. Asimismo, Schumpeter propuso que el motor del crecimiento estaba dado, no por la mayor
disponibilidad de factores de produccién — como més extensién de tierras o aumento poblacional - sino por
el avance tecnolégico. Finalmente, de acuerdo con la teoria Schumpeteriana, las economias capitalistas avan-
zan gracias a un proceso de “destruccioén creativa” mediante el cual los viejos productos y procesos son
reemplazados por los nuevos.’

En funcién de lo anterior, podemos decir que el sustento actual de los derechos de PI estd fundamentado
en la idea Schumpeteriana de la existencia de monopolios que gracias a la concentracién de recursos permi-
ten la innovacién y creatividad, combinada con los beneficios de la competencia segtin fuera defendida por
Adam Smith.* En términos econémicos, podemos afirmar que el reconocimiento de derechos de PI implica
una compensacion entre ineficiencia y eficiencia: permitiendo cierta ineficiencia a corto plazo a raiz de la
menor competencia que resulta de la existencia de derechos de PI, la eficiencia y crecimiento a largo plazo de
una economia se veran realzados a través de nuevas inversiones en creatividad e innovacion, lo cual traera
aparejado bienes y servicios de menor precio y mayor calidad.’

De acuerdo con Abbott, son diferentes los fundamentos para la proteccién de cada derecho de PI. La
concesion de una patente esta justificada principalmente por una expectativa de promover la innovacién,
estimulando de esta forma el crecimiento econémico y el bienestar social. El derecho de autor tiene como
proposito fundamental suministrar apoyo econémico y moral a los artistas y, a través de sus esfuerzos,
mejorar al ser humano. La proteccién marcaria tiene como propésito proteger los intereses de los consumi-
dores asegurandoles una identificacién precisa del origen de los productos y también puede tener como
funcién proteger las inversiones en goodwill de los productores.'

B) El riesgo de compartimentacion de mercados

La “compartimentacién de mercados” es un fenémeno que puede producirse debido al caracter territo-
rial de las leyes de propiedad industrial. En otras palabras, cuando un Estado concede una marca o una
patente, esta en realidad concediendo un monopolio de explotacién; en el caso de las marcas, dicho monopo-
lio abarca un signo distintivo y, en el caso de las patentes, a una innovacién que implica un salto cualitativo
en el estado de la técnica conocida hasta ese momento. Distinta es la situacion en lo que al derecho de autor
se refiere dado que en ese caso los derechos no nacen del registro — como ocurre con los derechos de propie-
dad industrial - sino que surgen del acto mismo de creacién del autor, aunque el riesgo de compartimentacién
también se encuentra presente en este caso.

Barfield, Claude E. - Groombridge, Mark A., “ The Economic Case for Copyright Owner Control over Parallel Imports”; The Journal of

World Intellectual Property; vol. 1; noviembre de 1998; N° 6; Werner Publishing Company Ltd.; pag. 911.

¢ Lasventajas de la especializacion del trabajo son obvias: si, por ejemplo, cada uno de nosotros tuviera que ser productor de todo lo que
consume tendriamos que dedicar el dia a fabricar gran cantidad de bienes y “prestarnos” diversos servicios, sin poder alcanzar gran
especializacion ni eficiencia en ningtin &mbito. Si optamos por la especializacién del trabajo, s6lo nos concentramos en un aspecto
como actividad principal, recurriendo al mercado para adquirir los demas productos y servicios que necesitamos. La especializacion
permite alcanzar un siempre creciente grado de perfeccionamiento. A esta altura del sistema capitalista, las ventajas de la especializa-
cién son incuestionables y forman la base misma del sistema.

7 Barfield, Claude E. - Groombridge, Mark A., ob. cit.; pag. 911.

8 Id.; pag. 912.

¢ Id.; péag. 912.

10 Abbott, Frederick M; “First Report (Final) to the Committee on International Trade Law of the International Law Association on the

Subject of Parallel Importation”; Journal of International Economic Law; vol. 1, N° 4; diciembre de1998; pag. 612.
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Dado que el titular de un derecho de PI es el tinico que puede en él o los territorios que abarca su
derecho, explotar — o autorizar a terceros a que exploten — su derecho de PI, existe el peligro de que
“compartimente” los mercados en los que goza de derechos exclusivos fijando precios excesivos para los
productos protegidos.

El peligro mencionado fue advertido hace mas de un siglo en Alemania desarrollandose la doctrina del
agotamiento, en virtud de la cual una vez que el titular de un derecho de PI ha obtenido provecho por la
“primera venta” de su producto protegido — por si o por un tercero autorizado a su comercializacién — su
derecho se “agota” no pudiendo obstaculizar la futura comercializaciéon del producto." En otras palabras,
cuando el producto protegido, en virtud de su puesta licita en el comercio por el titular del derecho o por un
tercero autorizado a su comercializacién ha salido de la 6rbita del titular, no hay nada que éste pueda hacer
para obstaculizar las posteriores ventas de dicho producto protegido (siempre que éstas sean licitas). En
forma concordante se ha expresado que “E/ “Agotamiento” significa que todos los derechos de propiedad
intelectual sobre el producto quedan agotados por la primera comercializacion de éste con el consentimiento
del fabricante. En este sentido, el fabricante original pierde control sobre el producto en tanto no puede
controlar su ulterior distribucion y comercializacion, y por tanto no puede atar a los licenciatarios y fijar
precios minoristas mediante la fragmentacion geogrdfica de mercados.”** Segtin Abbott, propugnar la au-
sencia del agotamiento implica una importante pretension de los titulares de los derechos de PI: que el valor
de proteger la PI a nivel nacional y regional excede el valor de la liberalizacién del comercio entre naciones
y regiones.”

C) Las importaciones paralelas

El tema que nos ocupa surge a raiz de las denominadas importaciones paralelas (o “importaciones gri-
ses” como también se las denomina de forma despectiva), que tienen lugar cuando una persona fisica o
juridica —no relacionada con el titular de un derecho de PI —importa productos protegidos desde un merca-
do donde dichos productos se comercializan a un precio inferior para su reventa en un mercado de precio
superior. Dicho de forma muy simple: donde no existen diferencias de precios, no existen importaciones
paralelas.

Las importaciones paralelas suponen la existencia de una “red oficial” montada por el titular del dere-
cho de PI para la comercializacién del producto, y de los importadores paralelos, que operan al margen de
esa red.

El debate sobre si permitir o no las importaciones paralelas surge de dos principios opuestos: el de uni-
versalidad y el de territorialidad. Segtin el principio de universalidad, el mundo es un mercado uniforme y
la segmentacién de mercados perjudica a los consumidores. Al principio de territorialidad subyace la idea
de que el mundo atin esta dividido en entidades nacionales y regionales con sistemas legales, economias,
costumbres, lenguas y practicas comerciales diferentes. El principio de territorialidad supone que existen
mercados imperfectos y que las variaciones de precios se deben a una serie de factores como, por ejemplo,
diferencias en la demanda o impuestos locales, diferentes regulaciones y precios de fabricacién y distribu-
cién, diverso desarrollo de las infraestructuras y variadas obligaciones internacionales.**

Bale sefiala algunas de las razones que pueden dar lugar a las diferencias de precios que son a su vez las
causantes de las importaciones paralelas: (1) la diferente situacién de los derechos de PI en diversos paises
(por ejemplo, un producto cuya patente esta vigente en algunos paises y no en otros de forma tal que la
competencia de los fabricantes de productos no patentados ocasiona una tendencia de los precios hacia la

Segtin Moncayo, ya en el aiio 1902 la Corte Suprema Alemana brind¢ la siguiente definicién del agotamiento: “ £/ efecto de una patente
reside en el hecho de que domésticamente nadie excepto el titular de la patente (y las personas por él autorizadas) puede fabricar el
producto o ponerlo en el comercio. Con ello, sin embargo, el efecto de la patente ha sido agotado. Si el titular de la patente fabrica el
producto y Io coloca en el mercado dentro de su derecho a proscribir la competencia de terceros, éste ya ha gozado de las ventajas que
una patente le otorga extinguiendo asi sus derechos. Una patente no le otorga a su titular el derecho a prescribir las condiciones bajo las
cuales el comercio entre sus productores tendra lugar”; en “Derecho de Patentes, El Nuevo Régimen Legal de las Invenciones y los
Modelos de Utilidad”; Ediciones Ciudad Argentina, 1996; Coordinador: Carlos Correa; Capitulo III: “El Nuevo Régimen de Patentes de
Invencion: Extension y Limites a los Derechos”, Moncayo von Hase, Andrés; pags. 143/4.

Stamatoudi, Irini A. y Torremans, Paul L.C.; “ International Exhaustion in the European Union in the Light of “Zino Davidoff”: Contract
versus Trade Mark Law?’; International Review of Industrial Property and Copyright Law (IIC); vol. 31 N° 2/2000; pag. 136.

Abbott, Frederick M.; “Second Report (Final) to the Committtee on International Trade Law of the International Law Association on the
Subject of the Exhaustion of Intellectual Property Rights and Parallel Importation”; presentado en Londres en julio de 2000 durante la
69na. Conferencia de la Asociacién de Derecho Internacional; pag. 13.

4 Barfield, Claude E. — Groombridge, Mark A_; ob. cit.; pags. 907/8.
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baja en los paises donde el plazo de proteccién expird); (2) diferencias de cambio o en las tasas de inflacién,
de forma tal que los precios de determinados mercados nacionales no alcanzan el nivel del mercado interna-
cional; (3) diferencias de precios atribuibles a regulaciones nacionales que mantienen controlados los precios
de un determinado producto en diferentes niveles; (4) diferencias en gustos e ingresos per capita a nivel
nacional, que se reflejan en diferencias de oferta y demanda a través de las fronteras; (5) diferentes estrate-
gias de comercializacion y venta de los titulares de derechos de PI y variaciones en los voltiimenes de venta
en los diferentes mercados; (6) el descuento o donacién de un niimero sustancial de productos destinados a
paises en vias de desarrollo a través de acuerdos con los gobiernos de dichos paises, organismos de la Orga-
nizacién de Naciones Unidas como la Organizacién Mundial de la Salud u organizaciones privadas de
caridad; y (7) diferencias en sistemas regulatorios, de responsabilidad por la fabricacién de productos y en
los sistemas impositivos.”

También podemos decir que las importaciones paralelas se ven estimuladas por las condiciones de de-
manda. La demanda puede ser elastica (cuando las variaciones de precios afectan la demanda de un deter-
minado producto) o inelastica (cuando las variaciones de precios no afectan la demanda de un determinado
producto). En la realidad, es dificil que se verifiquen condiciones de demanda perfectamente elastica o
ineldstica; es decir, la demanda de todos los productos varia en mayor o menor grado de acuerdo con los
precios. Obviamente, los titulares de derechos de PI tienden a aprovechar estas variaciones de precios entre
los diferentes mercados a fin de maximizar sus beneficios y, por ello, tienen interés en segmentar mercados
y promover las restricciones gubernamentales a las importaciones paralelas.'®

Cabe preguntarse si corresponde establecer una diferenciacién entre productos de demanda elastica o
inelastica a los fines de las importaciones paralelas. En otras palabras, ;Puede ocurrir que los productos de
demanda ineléstica sean importados en forma paralela con mas frecuencia? o, por el contrario, ;Puede ocu-
rrir lo propio con productos de demanda eléstica? En mi opinién, no cabe establecer una distincion en este
sentido ya que los medicamentos (un ejemplo de producto de demanda inelastica ya que en muchos casos
son esenciales para la salud humana) son muy frecuentemente objeto de importaciones paralelas, mientras
que un producto de lujo como los perfumes (que ya calificamos como de demanda elastica; v. nota al pie N°
17) puede asimismo ser objeto de importaciones paralelas si los precios entre diferentes mercados varian en
forma sustancial. En otras palabras, el concepto de elasticidad de demanda puede ser 1til para explicar las
condiciones que dan pie a las importaciones paralelas, pero no permite clasificar el tipo de producto suscep-
tible de ser importado de tal forma.

Los titulares de derechos de PI van a tender a cobrar precios mas altos en los mercados donde la deman-
da es relativamente inelastica, y precios mas bajos donde la demanda es relativamente elastica.'”

Podemos resumir las dos posiciones bésicas que existen en torno al agotamiento y las importaciones
paralelas de la siguiente forma:

—Por un lado, estdn quienes opinan que las importaciones paralelas deben ser admitidas. La contracara
de esta posicién es que el agotamiento del derecho debe ser internacional. De acuerdo con esta postura, si las
importaciones paralelas se restringen —es decir, si se considera que el derecho no se agota internacionalmente
— los titulares de derechos de PI tendran la posibilidad de controlar la comercializacién de sus productos
protegidos mas alld de la primera venta. En otras palabras, un escenario donde las importaciones paralelas
se encuentran prohibidas permite al titular extender su derecho a la distribucion de los productos, sin limi-
tarse simplemente a ir contra quienes fabrican o comercializan productos falsificados. Lo anterior trae como
resultado que los titulares de derechos de PI “compartimenten” los diferentes mercados nacionales cobran-
do en cada mercado el maximo precio posible por e/ mismo producto, que muchas veces excede largamente
el precio que seria suficiente para que el titular obtenga una ganancia. Los defensores de esta postura consi-
deran que dichas diferencias de precio sélo se explican en funcién de un deseo de los titulares de derechos de
obtener rentas desmedidas y que los gobiernos deben permitir que los precios internacionales alcancen un
equilibrio — gracias a las importaciones paralelas provenientes de mercados de precios inferiores a mercados
de precios superiores — beneficiando al mismo tiempo a los consumidores. Al mismo tiempo, se beneficiaria

Bale, Harvey E., Jr.; “ The Conflicts between Parallel Trade and Product Access and Innovation: The Case of Pharmaceuticals’; Journal
of International FEconomic Law; 1998; Oxford University Press; pag. 639. En el punto 5, Bale se refiere en realidad a las diferentes
estrategias de comercializacion y venta de los titulares de patentes pero, en nuestra opinion, el razonamiento puede ser trasladado a
todas las categorias de derechos de PI.

1 Vautier, Kerrin M.; ob. cit.; pag. 3. Un ejemplo de demanda inelastica es la leche (como es un producto importante para la salud
humana, una variacién en el precio no modificara el consumo en forma significativa); un ejemplo de demanda elastica es el perfume (al
ser un producto cosmético no esencial, una variacion en el precio seguramente modificara el consumo. Por ejemplo, si el precio de los
perfumes sube, los consumidores seguramente compraran menos perfume o buscaran productos sustitutos).

Id.; pag. 3
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a los paises subdesarrollados ya que — al ser dichos paises donde por lo general se cobran precios mas bajos
— éstos podrian exportar mayores voltiimenes a los paises desarrollados de productos que en los paises desa-
rrollados son cobrados a mucho mayor precio (es decir, productos idénticos son cobrados mas caros en
paises desarrollados que en paises subdesarrollados).

—Por otro lado, estan quienes piensan que las importaciones paralelas deben ser prohibidas. La contracara
de esta posicion es que el agotamiento del derecho debe ser nacional (o en todo caso regional). Segtin esta
vision, es necesario permitir a los titulares de derechos de PI que compartimenten mercados nacionales dado
que los diferentes precios cobrados en diferentes mercados por el mismo producto se deben a sendas dife-
rencias de costos laborales, impuestos y aranceles, por nombrar sélo algunas. Esta postura defiende el dere-
cho de los titulares de PI de cobrar precios diferentes de acuerdo con los mercados dado que, se argumenta,
ello es esencial en muchos casos para recuperar las enormes sumas invertidas en la creacién de nuevos
productos. Se argumenta que si los titulares de derechos de PI no pueden cobrar precios diferenciados (obte-
niendo grandes ganancias en paises desarrollados y menores en paises en vias de desarrollo) ello ocasiona-
ria a la larga un desincentivo para la inversion en nuevas tecnologias, dado que las empresas multinaciona-
les no crearian nuevos productos porque no obtendrian una adecuada recompensa. Al mismo tiempo, los
paises en vias de desarrollo se verian perjudicados porque las empresas multinacionales dejarian de abaste-
cerlos por temor a que productos de menor precio se “cuelen” hacia los paises desarrollados. Por otro lado,
segln esta vision, no es cierto que se cobren diferentes precios por e/ mismo producto, ya que — al menos en
el caso de las marcas — muchas veces un producto con la misma marca es adaptado para satisfacer los gustos
de cada mercado nacional (por ejemplo, el mismo chocolate puede fabricarse con mayor o menor contenido
de azticar dependiendo de los gustos de los consumidores de cada pais). En ese caso, si se importan en forma
paralela estos productos de la misma marca se defraudaria al consumidor, quien esperaria obtener una
determinada calidad por el producto, pero obtendria otra. También se perjudicaria al titular del derecho, ya
que el consumidor no elegiria dicho producto en el futuro. Los defensores de esta posicién consideran ade-
mas que el agotamiento nacional deriva del principio de territorialidad de los derechos de PI. Es decir, si un
derecho — sobre todo los de propiedad industrial — se registra para cubrir un determinado territorio, de ello
resulta la facultad del titular de impedir que terceros importen sin su autorizacién productos provenientes
del extranjero.

En general, cuando se produce una importacién paralela es porque existen marcas o patentes “mellizas”,
es decir, marcas o patentes concedidas en el pais de exportacién y en el de importaciéon. En el caso de los
derechos de autor, el derecho es en general valido y estd vigente (no necesariamente registrado) tanto en el
pais de exportaciéon como en el de importacién. De todas formas, ocurre en ocasiones que la importaciéon
paralela se produce desde un pais donde la proteccién expiré — o donde no existe proteccién — hacia un pais
donde la proteccion estd vigente.”® Dicho de otro modo: la proteccién estd vigente al menos en el pais de
importacién. En caso contrario, el problema no se plantearia ya que el titular del derecho en el pais de
importacién no tendria fundamento para oponerse a la introduccién y comercializacién de sus productos.

Lo que subyace al debate sobre las importaciones paralelas es la pretensién de los titulares de derechos
de PI de extender el alcance de su derecho a la distribucion de los productos protegidos.

El comercio paralelo debe ser distinguido del trafico de mercancias falsificadas. Se dice que el permitir
las importaciones paralelas podria ocasionar un aumento de este tipo de comercio, pero también que la
pirateria aumentaria si las importaciones paralelas no se regulan. En respuesta a estos argumentos se ha
expresado que los limites a las importaciones paralelas constituyen una respuesta poco efectiva al problema
de la pirateria y que, por otro lado, los mismos importadores paralelos van a estar interesados en garantizar
que sus productos sean genuinos."

Abbott cita asimismo las conclusiones de los economistas Maskus y Chen, quienes elaboraron un modelo
sobre las posibles implicancias de las importaciones paralelas, planteando que: (i) el alcance con el que el
comercio paralelo mejora el bienestar econémico puede depender de la importancia de los obstaculos al
comercio vigentes entre paises importadores y exportadores; (ii) a medida que se reducen los obstaculos al
comercio, aumentan los beneficios derivados del comercio paralelo; y (iii) el comercio paralelo puede reducir
el bienestar econémico si, y en la medida que, los productores desarrollan politicas estratégicas de precios
destinadas a eliminar dichas practicas comerciales como, por ejemplo, aumentar sus precios en los paises de

8 Seria el caso, por ejemplo, de una importacion paralela de productos patentados hacia un pais donde la patente respectiva atin esta en
vigencia, desde un pais donde la proteccion expir6.

¥ 1d.; pag. 10.

2 Abbott, Frederick M.; “Second Report...”; ob. cit.; pag. 11.
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produccién, agregando ademas que a los productores les resulta mas dificil desarrollar dichas estrategias en
mercados competitivos.?

Cabe aclarar que los defensores de las restricciones a las importaciones paralelas son asimismo defenso-
res de un fenémeno relacionado: la discriminaciéon de precios, que no es otra cosa que la contracara de las
importaciones paralelas; en otras palabras, si se defiende la restriccién de las importaciones paralelas, se
defiende asimismo la idea de diferentes precios en diferentes mercados.? Ademads, segtin esta postura, los
productores deben estar facultados para cobrar precios diferentes de acuerdo con el mercado sin temor a que
el comercio paralelo afecte su estrategia de ventas; por otra parte, quienes se oponen a las importaciones
paralelas agregan que, si éstas se prohiben, no cobraran precios desmedidos por productos protegidos por
derechos de PI ya que de todos modos los productores enfrentardn en su mismo mercado la competencia de
otros fabricantes de productos idénticos o sustitutos, por lo que siempre existird un incentivo para reducir
los precios.?

Segtn Abbott, no es cierto que la competencia inter empresaria logre mantener los precios en un nivel
aceptable dado que, cuando los productores estan “protegidos” de las importaciones paralelas, aumenta el
riesgo de estrategias anticompetitivas como la fijacién colusiva de precios.® Al argumento de Abbott se
puede agregar que, particularmente en el caso de productos patentados, muchas veces no es posible encon-
trar productos sustitutos, por lo que en ese caso el productor también tenderia a cobrar un precio por el
producto patentado que excederia lo que se cobrarfa en caso de permitirse las importaciones paralelas.

Abbott divide los argumentos de los titulares de marcas, patentes y derechos de autor para restringir las
importaciones paralelas.

Respecto de las marcas, el argumento es que las restricciones a las importaciones paralelas permiten la
segregacion de territorios de distribucién, lo cual posibilita a su vez la adopcién de estrategias de
comercializacion adecuadas al mercado, como por ejemplo: publicidad diferenciada, servicios pre y post
venta y diferenciacién de productos. Se supone que al darle la posibilidad a los productores de adoptar estas
estrategias diferenciadas se beneficia a los consumidores.?

Respecto de los derechos de autor, se argumenta que la discriminacién de precios es beneficiosa dado
que le permite a los consumidores en mercados mas pobres adquirir productos que de otra forma no podrian
adquirir, permitiendo a su vez que los productores de obras protegidas maximicen sus ganancias en los
diferentes mercados regionales/nacionales, logrando de esta forma mayores ingresos a nivel global.»

Las patentes resultan ser el derecho de més dificil anélisis porque se ha otorgado mayor valor a las
patentes que a las marcas y los derechos de autor debido a que aquéllas se relacionan con el avance tecnolé-
gico. Apoyandose en lo anterior, los titulares de derechos de patente expresan que deberia tolerarse la discri-
minacién internacional de precios ya que la maximizacion de ingresos a su favor deberia ser alentada atn
sabiendo que pueden tener lugar obstaculos al comercio. En otras palabras, los titulares de patentes son
conscientes de que al permitirse la discriminacién internacional de precios se distorsiona la asignacién in-
ternacional de recursos productivos, pero sostienen que dichas distorsiones deberian ser toleradas (o incluso
alentadas) debido al valor inherente de las invenciones.?

1. Las importaciones paralelas y los consumidores

Dado que tanto defensores como detractores de las importaciones paralelas consideran que sus respecti-
vas posiciones tendrian como consecuencia mejorar el bienestar de los consumidores, considero que es im-
portante analizar la situacion de éstos frente a las importaciones paralelas.

El consumidor que se maneja dentro de la red oficial podra acceder a los servicios pre y post venta que
ofrece el distribuidor autorizado, mientras que los consumidores que compran fuera de la red oficial deberan

En la teoria econdmica se apoya la discriminacion de precios perfecta, es decir, aquellos casos en que un monopolista fija sus precios de
acuerdo con la demanda, haciendo coincidir el precio de un determinado producto con lo que el consumidor esta dispuesto a pagar por
éste, de forma tal de maximizar el bienestar econémico y la produccién. El problema se presenta en aquellos casos, mas comunes en la
realidad, en que la discriminacién de precios no es perfecta. Vautier, Kerrin M; ob. cit.; pag. 3.

Un caso de discriminacion de precios imperfecta tendria lugar si el titular de un derecho de PI fija un precio demasiado alto para su
producto y al consumidor no le queda otra posibilidad que abonarlo ya que no existen productos sustitutos. En estos casos, cabe
suponer que no se maximiza el bienestar econémico.

2 Id.; pag. 18.
2 Id.; pag. 19.
#Id.; pag. 20.
» Id.; pag. 20
% Id.; pag.21.
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renunciar a dichos servicios. Se supone que estos dos tipos de consumidores permiten que se establezca una
diferenciacién entre productos; asi, estarian los productos comprados dentro de la red oficial a precio méas caro
(con la ventaja de poder asi acceder a los servicios adicionales ofrecidos por el titular del derecho de PI) y los
comprados fuera de la red oficial (sin acceder a servicios adicionales, como los de pre y post venta). El bienestar
del consumidor aumentaré o disminuird dependiendo de si valora o no dichos servicios o, en atin en el caso de
que los valore, si esta dispuesto a renunciar a ellos a cambio de un menor precio, siempre y cuando la informa-
cién provista por el importador paralelo al consumidor sea clara y no induzca a engafio.”

Se argumenta por otro lado que al permitir el control sobre las importaciones paralelas y que sélo los
distribuidores autorizados vendan un determinado producto, al titular de un derecho de autor le resultara
mas facil controlar a sus distribuidores y licenciatarios a fin de garantizar que estén maximizando las ventas
a través de agresivas estrategias de comercializacién y el suministro de servicios post venta.?

Cabe remarcar que la posibilidad de mayor control sobre los licenciatarios y distribuidores es una cues-
tién que hace a la estructura interna de comercializacién de la red oficial, y los mayores costos que resultan
de mantener dicha red de ninguna forma deberian ser trasladados al consumidor ya que éste — al menos en
lo que al precio se refiere — no se beneficia de la existencia de dicha red. Desde ya que un determinado
consumidor puede desear pagar los mayores precios ofrecidos a través de la red oficial a fin de poder acce-
der a aspectos tales como los servicios post venta (que en muchos casos, por ejemplo, respecto de productos
informaticos, pueden ser muy ftitiles) pero deberia ser el consumidor el que decida si quiere abonar los
mayores precios que implica comprar dentro de la red oficial y no decidir por él e imponerle los costos de
pertenecer a la red.

En este punto considero importante hacer una digresion, ya que siempre que se discute el bienestar del
consumidor frente a las importaciones paralelas se da por supuesto que éste debe elegir entre, por un lado,
comprar dentro de la red oficial abonando un mayor precio a cambio de servicios adicionales del fabricante
y, por el otro, comprar fuera de la red oficial a menor precio pero renunciando a dichos servicios adicionales.

Por mi parte, considero que no habria ningtin obstaculo en plantearse una hipétesis en la que el consumi-
dor pudiese acceder a lo mejor de los dos mundos: es decir, que pueda comprar a menor precio fuera de la
red oficial pudiendo recurrir al mismo tiempo a servicios pre y post venta o gozando de las garantias del
fabricante. Ello se podria lograr a través de legislacién que, ademas de permitir las importaciones paralelas,
obligue al distribuidor de la red oficial a otorgar servicios adicionales (o reconocer garantias) sin importar el
origen del producto.

Por ejemplo, un consumidor compra un producto protegido por un derecho de PI importado en forma
paralela desde el pais X (donde fue puesto en el comercio por el titular del derecho o con su consentimiento)
hacia el pais Y (donde se permiten las importaciones paralelas). El consumidor tiene un problema con el
producto comprado poco después de adquirirlo (supongamos que se trate de un ordenador) y se dirige al
distribuidor autorizado en Y y éste, si bien reconoce que se trata de un producto genuino, al darse cuenta de
que el ordenador ingresé en el pais en virtud de una importacién paralela rehtisa prestar servicios post
venta. Siguiendo con el ejemplo, supongamos que incluso el titular del derecho ha puesto una etiqueta en el
envoltorio externo del ordenador diciendo que los servicios post venta sélo seran prestados en el pais X.

No obstante lo anterior, supongamos que el pais Y ha adoptado legislaciéon como la mencionada mas
arriba, es decir, ademds de permitir las importaciones paralelas no permite que los distribuidores autoriza-
dos de productos protegidos por derechos de PI se nieguen a prestar servicios pre y post venta. Podriamos
agregar ademas que el pais X ha sancionado dicha legislacion (a la que se ha dado el caracter de norma de
orden ptblico, lo que implica que no puede ser derogada por las partes) ya que considera que los consumi-
dores estaran en mejor posicién pudiendo comprar productos de los importadores paralelos a menor precio
y accediendo ademads a los servicios adicionales de la red oficial.

Considero que, desde el punto de vista de la proteccién de la PI, nada impediria que exista una situacién
como la anterior. El titular del derecho tendria también en este caso asegurada una recompensa por su
derecho de PI. Sin perjuicio de lo antedicho, pienso que el ejemplo anterior — si bien puede ser interesante
desde el punto de vista teérico — constituiria una limitacién demasiado amplia para los titulares de derechos
de PI ya que si, ademas de la importacién paralela, se les impone la obligaciéon de tener que reconocer
productos no pertenecientes a la red oficial se inclina la balanza excesivamente en favor del consumidor (si
partimos del supuesto de que las importaciones paralelas lo benefician) sin tener en cuenta los intereses de
los titulares de derechos de PI.

¥ Vautier, Kerrin; ob. cit.; pag. 5.

# Id.; pag. 921.
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D) El agotamiento del derecho. Cuestiones generales

Existen tres clases de agotamiento: nacional, regional e internacional.

En virtud del agotamiento nacional, una vez que se ha vendido el producto protegido dentro del territo-
rio de un Estado, por el titular o con su consentimiento, el derecho ha quedado agotado. El titular no puede
poner trabas a la comercializaciéon dentro de ese Estado aunque si puede hacerlo en aquellos casos en que la
primera puesta licita en el comercio ha sido efectuada fuera del territorio de ese Estado.

Conforme el agotamiento regional, una vez que se ha vendido el producto protegido dentro del territorio
de un mercado comtin o unién aduanera, por el titular o con su consentimiento, el derecho ha quedado
agotado en lo que al territorio del mercado comiin o unién aduanera se refiere. El titular no puede poner
trabas a la comercializaciéon dentro del mercado comtin o unién aduanera aunque si puede hacerlo en aque-
llos casos en que la primera puesta licita en el comercio ha sido efectuada fuera del mercado regional.

De acuerdo con el agotamiento internacional, el derecho se agota una vez que el producto protegido ha
sido puesto licitamente en el comercio de cualquier pais, por el titular o con su consentimiento. Por ejemplo,
si A es titular de una patente en Argentina y B — un tercero ajeno a A — intenta importar a la Argentina
productos patentados de A puestos licitamente en el comercio de cualquier pais, A no puede impedir la
importacion a la Argentina ya que, como nuestro pais ha adoptado el agotamiento internacional, la puesta
licita en el comercio del producto protegido en cualquier pais del mundo agota los derechos de patente en la
Argentina. Ello es lo que dispone el articulo 36 inc. c) de la LP (sin perjuicio de la contradiccién que analizo
mas adelante entre la LP, su DR y la denominada “Solucién Mutuamente Acordada” entre los Estados Uni-
dos y la Argentina en el marco de la OMC). Asimismo, la Ley de Marcas de la Argentina no regula expresa-
mente el tema, aunque la poca jurisprudencia existente en materia de marcas (analizada mas adelante) se ha
inclinado por el agotamiento internacional cuando coincidia el titular de la marca argentina y la extranjera.
De todas formas, considero que en virtud del articulo 16 del Cédigo Civil Argentino® se podria aplicar por
analogia a las marcas lo que respecto de las patentes dispone la LP.

Heath explica que una teoria similar al agotamiento es la doctrina de la “licencia implicita”, desarrollada
en el derecho inglés. Esta teoria implica aplicar a los derechos de PI principios similares a los que rigen para
los bienes materiales. Respecto de estos tltimos, se supone que el adquirente puede disponer de ellos a
menos que el vendedor haya hecho al momento de la venta alguna reserva de derechos. La teoria comentada
postula que los mismos principios deben aplicarse a los derechos de PI, es decir: una vez vendido un produc-
to protegido por un derecho de PI, éste puede circular libremente salvo reserva del vendedor al momento de
la venta. La ventaja de esta teoria es que el adquirente del producto queda inmediatamente anoticiado de
cualesquiera restricciones que pesan sobre el producto adquirido y, ademas, se impone al vendedor la carga
de hacer conocer a los demads participantes de la cadena de comercializacion las eventuales restricciones que
pesaban sobre los bienes.* En nuestra opinioén, es discutible — mas alla de que este método sea o no realizable
en la practica — que un tema de tal importancia (a mijuicio, de orden ptblico) como el régimen de agotamien-
to quede enteramente sujeto a la voluntad del vendedor.

Actualmente, algunos autores sostienen una posicion diferenciada de agotamiento dependiendo del de-
recho de PI. En este sentido se apoya, por ejemplo, el agotamiento internacional para marcas y nacional para
patentes y derechos de autor. Respecto de estos dos tltimos derechos, se interpreta que el agotamiento
nacional estaria basado en que exista una suficiente recompensa para la actividad inventiva (en el caso de
las patentes) o creativa (en el caso de los derechos de autor). En otras palabras, podria ocurrir que al permi-
tirse la importacién paralela de productos protegidos fabricados en paises con menores estandares de pro-
teccion a paises donde los estandares de proteccién son mas altos, se prive al titular de derechos de la mayor
proteccion a la que de otra forma podria acceder de no permitirse la importacién paralela. Esta situacion se
ve mas claramente en aquellos casos en los cuales la primera venta del producto tuvo lugar en un pais donde
no existe protecciéon por patente o derecho de autor.*!

#  Elart. 16 del Codigo Civil Argentino dispone: “Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley,
se atenderd a los principios de leyes analogas; y si ain la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho,
teniendo en consideracion las circunstancias del caso.”

% Heath, Christopher; “ Legal Concepts of Exhaustion and Parallel Imports — Chapter 2’ en “ Parallel Imports in Asia”; Ed. Christopher
Heath; ob. cit.; pag. 14.

¥ Conde Gallego, Beatriz, “ The Principle of Exhaustion of Rights and its Implications for Competition Law”,1IC; vol. 34; N° 5/2003; pag.
495. Considero que el caso citado podria darse con mayor probabilidad respecto de la proteccién por patente de los productos farma-
céuticos, que determinados paises — de los cuales el mas importante es la India — atin no contemplan.
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Este enfoque podria presentar un problema en aquellos casos en que existan derechos superpuestos de PI
sobre un mismo objeto de proteccién. Por ejemplo, muchos productos protegidos como marca pueden tener
proteccion bajo el derecho de autor, como patente y como disefio (podria ser una computadora, cuya marca
esta registrada, que incluye una marca sonora cuando la computadora se enciende, con un avance técnico
protegido por patente, siendo su carcaza protegida como disefio). Si bien el ejemplo anterior seria inusual, es
cierto que mas de una vez se superponen sobre un mismo producto diversos derechos de PI, por lo que no
siempre resultaria facil sostener un tipo de agotamiento diferenciado.®

Segtn Abbott, los consumidores de los paises en vias de desarrollo podrian ser provistos de productos
protegidos por derechos de PI — pero de menor precio — a través de la diferenciacién de productos. Por
ejemplo, los fabricantes de automéviles pueden desarrollar versiones de menor precio para los mercados de
paises en vias de desarrollo ya que dichos productos no son necesariamente atractivos para compradores
ubicados en paises desarrollados.*® Lo anterior podria resolver en algunos casos la cuestiéon de las importa-
ciones paralelas sin adoptar una medida expresa de restriccién de éstas.

II. PARTE ESPECIAL

A) El agotamiento del derecho de marca

Seguin Tomas de las Heras Lorenzo, en el siglo XIX el problema de las importaciones paralelas sélo
habia surgido ocasionalmente reapareciendo con mayor frecuencia luego de la Segunda Guerra Mundial.
Ello se debi6 a la mayor expansion del comercio internacional, al surgimiento de las compafifas multina-
cionales y a la difusién de acuerdos de produccién y distribucién con cldusulas territoriales de exclusivi-
dad. Como dato significativo, el autor citado expresa que entre 1893 y 1902 se habian realizado 3.195
registros internacionales de marcas conforme al Arreglo de Madrid, mientras que en 1990 la cifra total
ascendia a 652.875.3* Este enorme aumento del comercio internacional se corresponde con un crecimiento
de las importaciones paralelas.

De acuerdo con de las Heras Lorenzo, las importaciones paralelas tienen efectos tanto en la competencia
inter-marcas como intra-marcas.

En lo que al efecto intra-marcas se refiere, las importaciones paralelas perjudican al titular y a su red
oficial ya que suponen la aparicién de una competencia directa de productos con la misma marca ponien-
do en peligro el control que el titular ejerce sobre su red de distribucién. Asi, perderan efectividad las
denominadas restricciones verticales impuestas por el titular de la marca para controlar a sus distribuido-
res no exclusivos como, por ejemplo, los pactos de compra exclusiva (ya que los distribuidores podran
abastecerse del importador paralelo). Desde ya que los distribuidores exclusivos se veran tanto o mas
perjudicados que el titular de la marca, porque dejaran de ser los tinicos que podran vender en un deter-
minado territorio.®

Respecto del efecto inter-marcas, puede ocurrir que en un determinado mercado exista una estructura
oligopélica; es decir, pocos competidores, lo cual facilita que se pongan de acuerdo sobre un determinado
precio ya sea explicitamente, o en forma implicita a través del mantenimiento de precios minimos y maxi-
mos. La irrupcién de un importador paralelo hace caer de hecho este tipo de acuerdos, ocasionando una baja
en los precios.®

1. Casos especiales de agotamiento en marcas

Cabe remarcar que no existe agotamiento del derecho de marca cuando un producto puesto en el comer-
cio en forma licita ha sido alterado. En este sentido, Aracama Zorraquin indica que el agotamiento no se
produce, atin cuando la puesta en el comercio haya sido licita, si la marca (i) ha sido puesta por el revendedor
(cuando originariamente no estaba presente en el producto), (ii) ha sido colocada nuevamente (en aquellos
casos en que se hubiere borrado del producto por desgaste natural), (iii) es mantenida sobre el producto

3 Ver en el mismo sentido Heath, Christopher; “Legal Concepts of Exhaustion and Parallel Imports’; ob. cit.; pag. 22.

3 Abbott, Frederick, M.; “First Report’; ob. cit.; pag. 621.

De Las Heras Lorenzo, Tomas “El agotamiento del derecho de marca”; Editorial Montecorvo, S.A.; Madrid, 1994; pags. 27-28.
% Id.; pags.29/31.

% Id.; pags.31/32.
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luego de que éste ha sido modificado, (iv) es vendida en relacién con productos defectuosos sin aclarar dicha
circunstancia, y (v) es suprimida por un intermediario en la cadena de comercializaciéon.?”

Una cuestion que muchas veces sirve para descartar el agotamiento internacional es la relativa a las
diferencias en los productos. Mas de una vez, los productos son modificados para adaptarse al gusto de los
mercados nacionales. Por ejemplo, en el caso Colgate, se discuti6 la calidad de dentifricos fabricados para el
Reino Unido (con contenido de fluoruro) y Brasil (con conservantes pero sin fluoruro). Colgate se opuso a la
importacion paralela del dentifrico desde Brasil, y el tribunal interviniente justificé la oposicién sobre la base
de la diferente calidad de los productos, la cual podia resultar en un engafio al ptiblico consumidor.®® En el
caso Castrol se discuti6 la importacién paralela de aceite para automotores al Reino Unido, el cual habia sido
originariamente fabricado para su venta en Canada. Se justificé la oposicién de Castrol a la venta del pro-
ducto en el Reino Unido ya que el aceite fabricado para ambos paises era distinto, a raiz de diferencias
climaticas.” Se sostiene que esta situacién puede remediarse indicando el primer lugar de comercializacién
del producto de forma tal que el ptblico pueda estar informado de las posibles diferencias.*’

Finalmente, se argumenta respecto de las marcas — aunque el razonamiento también puede ser aplicado
a las patentes y a los derechos de autor — que no queda agotado el derecho cuando un licenciatario produce
mas unidades del producto que las autorizadas por contrato. En ese caso, estamos ante productos falsifica-
dos o, mas precisamente, productos que en su origen fueron auténticos pero que ya no lo son mas por no
contar con autorizacion del titular.*!

2. Agotamiento en marcas: ¢Régimen amplio o restringido?

Un estudio realizado por la organizacién inglesa NERA (/Vational Economic Research Associates) y por
el estudio juridico SJ Berwin & Co., también de Inglaterra, ha examinado las ventajas y desventajas de adop-
tar un régimen de agotamiento amplio o restringido en el 4rea de marcas.*

Citando la opinién de quienes defienden una concepcion restringida del agotamiento, que en principio
estaria destinada a favorecer a los titulares de marcas, el estudio esgrime que — de consagrarse el agotamien-
to internacional — las empresas de la UE no podrian vender sus productos fuera del mercado comtin a pre-
cios mas bajos,” lo que traeria como consecuencia que el titular de la marca no venderia mds al mercado de
precio inferior, intentando de esta forma evitar la importacion paralela. Lo anterior resultaria en menores
ganancias para los titulares de marcas, ocasionando asi una menor inversién en el desarrollo de nuevos
productos y nuevas marcas, determinando una oferta menos variada para los consumidores. La situaciéon
planteada también perjudicaria a los consumidores de mercados fuera de la UE ya que las empresas estable-
cerian precios mas altos en dichos mercados para compensar las pérdidas que les ocasionarian las operacio-
nes de importacién paralela; ademads, eventualmente se retirarian de dichos mercados para evitar que desde
alli se efectiien operaciones de importacioén paralela hacia la UE. Incluso, segtin esta postura, si las empresas

¥ Aracama Zorraquin, Ernesto; “El Agotamiento de los Derechos de Marca y las Importaciones Paralelas”; Temas de Derecho Industrial
y de la Competencia; N° 3; “Derecho de Marcas”; Ed. Ciudad Argentina; Buenos Aires, 1999; pag. 15.

% Norman, Helen “ Parallel Imports from Non-EEA Member States: The Vision Remains Unclear”; European Intellectual Property Review,
2000; Issue 4; Sweet & Maxwell Limited; pag. 160.

¥ Id.; pag. 160.

4 Stamatoudi-Torremans; ob. cit; pag. 138. En 1999, el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos adopto las reglas “Lever” (asi
llamadas porque surgieron a raiz del caso “ Lever Bros.”), que permiten bloquear las importaciones paralelas de productos protegidos
por marca cuando sean sustancialmente diferentes de aquellos productos que ostenten la misma marca en los Estados Unidos, a menos
que el importador coloque una clara notificacién (que debera permanecer sobre los productos hasta el primer punto de venta minorista
en los Estados Unidos) expresando “E/ presente producto no estd autorizado para su importacion por el titular de la marca en los
Eistados Unidos y es fisica y sustancialmente diferente del producto autorizado”. La etiqueta debe encontrarse proxima a la marca en la
parte mas visible sobre el producto, o sobre el envasado utilizado en la venta de aquél. Cumplidas las anteriores condiciones, dichos
productos pueden ser importados en forma paralela. Cit. en Abbott, Frederick M.; “Second Report”’; ob. cit; pag. 9.

1 Heath, Christopher; “ Legal Concepts of Exhaustion and Parallel Imports”; ob. cit.; pag. 18.

2 “The Economic Consequences of the Choice of Regime of Exhaustion in the Area of Trademarks”; Executive Summary; Final Report for

DG XV of the European Commission,; Prepared by NERA, S] Berwin & Co. and IFF Research; 8 de febrero de 1999, Londres. El informe

fue encargado por la Comisién Europea para analizar los posibles efectos de adoptar el agotamiento internacional en la UE respecto de

productos protegidos por marca.

Ello se debe a que si hubiera agotamiento internacional en la UE y una firma de la mencionada region vendiera sus productos fuera del

espacio econdmico europeo a precios mas bajos, el producto en cuestion probablemente ingresaria en forma paralela a la UE sin que el

titular de la marca pudiera impedirlo ya que su derecho se habria agotado. La contracara de esta situacién es que las empresas provenien-
tes de fuera de la UE no podrian vender sus productos a un precio mas alto en el mercado comtn. Por ejemplo, si dichas empresas
desearan utilizar a licenciatarios de la UE verian que sus productos vendidos en mercados de precio inferior ingresarian al espacio

econdmico europeo sin que pudieran impedirlo (debido al agotamiento internacional). Ob. cit.; “7he Economic Consequences....”; pag. 6.
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se retirasen de mercados ubicados fuera de la UE los precios podrian aumentar dado que no seria posible
distribuir los costos fijos sobre un importante volumen de ventas.

Los argumentos antes expuestos intentan demostrar que es beneficioso ampliar el &mbito de derechos a
favor de los titulares de marcas para que éstos puedan ejercer discriminacién de precios en los distintos
mercados en los que operan ya que ello a la larga va a traer més ganancias y, por ende, mayores incentivos
para la inversiéon en materia de marcas.**

Otro argumento a favor de una concepcién restringida es que las importaciones paralelas pueden traer
como consecuencia que sea dificil hacer cumplir estdndares técnicos o de seguridad dentro de la UE ocasio-
nando asi un riesgo a los consumidores.*

Los defensores de una concepcion restringida sefialan ademds que las economias modernas dependen
en gran medida de la fabricacién de productos que conllevan un alto contenido de PI. Por lo tanto, cuanto
mayor es la protecciéon a los titulares de derechos — por ejemplo, a través del agotamiento nacional — mayor
es el progreso que las economias de la UE pueden alcanzar.*

Finalmente, la postura que comentamos considera que el no poner un freno a las importaciones paralelas
de productos protegidos con marca puede impedir la detecciéon y prevencion del comercio de mercancias
falsificadas, lo cual perjudica a los consumidores — ya que se les ofrecen productos de calidad inferior —y a
los titulares de derechos, porque la existencia de mercaderia falsificada hace que éstos pierdan ventas.”

En contraposicién con lo anterior, el informe de NERA también cita la postura de los defensores de una
concepcién amplia, quienes consideran que el agotamiento internacional traera aparejado menores precios.
Ello se debe a que el titular de un derecho de marca cuyas facultades se agotan con la primera venta autori-
zada no puede controlar la posterior cadena de comercializacién, por lo que los importadores paralelos se
ven alentados a ofrecer precios mas bajos que los de la red oficial a fin de poder insertarse en un determinado
mercado.

Los defensores del agotamiento internacional consideran que el agotamiento nacional permite que los
titulares de derechos efecttien discriminacién de precios ejerciendo facultades monopdlicas, las cuales no se
condicen con el derecho marcario, cuyo objeto es principalmente la proteccion de los consumidores y no la
concesion de facultades exorbitantes a los titulares. Por otro lado, los defensores de una concepcion amplia
argumentan que el agotamiento internacional se condice con las tendencias actuales de liberalizacion del
comercio y que, por ejemplo, en el &mbito de Internet, serd cada vez mas dificil evitar que existan importacio-
nes paralelas “personales” *

En relacién con el argumento de que el agotamiento internacional implicaria una desproteccién de los
consumidores, los defensores de esta postura consideran que los importadores paralelos van a tener los
mismos incentivos para ofrecer buenos productos a sus compradores que los componentes de las redes
oficiales de comercializacién, aunque mas no sea para proteger su reputacion frente a éstos. Al mismo tiem-
po, se argumenta a favor de una concepcién amplia que los consumidores pueden desear renunciar a ciertos
beneficios que les brinda la red oficial (como servicios post-venta) a cambio de menores precios, en vez de
verse obligados a comprar los productos a una determinada combinacién de precio y servicio. Asimismo, y
respecto del temor expresado por los defensores de una concepcién restringida en el sentido de que el ago-
tamiento internacional puede ocasionar la falta de observancia de estdndares técnicos y/o de seguridad
respecto de determinados productos, se argumenta que dichos estdndares van a operar en muchos casos
como barreras a la importacién paralela, en vez de ser protecciones que se pondran en riesgo por la existen-
cia de un agotamiento internacional .*’

Segtn el informe, a los fines de identificar los efectos del régimen de agotamiento deben distinguirse dos
casos: (i) adopcién unilateral del régimen de agotamiento y (ii) adopcién bilateral.

En el caso (i), se supone que la UE adoptaria un régimen de agotamiento internacional sin importar el
régimen adoptado por otros paises. El informe concluye que en este escenario aumentarian las importacio-
nes paralelas pero no se veria afectado el volumen de exportaciones paralelas. El caso (ii) supone que se
agotarian los derechos sélo respecto de productos importados de Japén y los Estados Unidos, lo cual iria
unido a acuerdos bilaterales cuyo propésito seria incrementar las exportaciones paralelas a dichos paises.

“1Id.; pag. 6.
®Id.; pag.7.
% 1d.; pag.7.
¥ 1d.; pag.7.

Id.; pags. 7/8. Seria el caso de un consumidor individual que advierta por Internet que en el extranjero un determinado producto es
mds barato que en su pais de origen y, por lo tanto, efectué la correspondiente importacion al margen de la red oficial.
¥ 1Id.; pag. 8.
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Se supone que, en el caso (i) (agotamiento internacional) los productos importados en forma paralela
provendrian en su mayoria de paises del sudeste asidtico y de los Estados Unidos. La posibilidad de expor-
taciones paralelas hacia dichos paises se veria reducida dado que alli los precios son mas bajos.

En el caso (ii), (agotamiento internacional restringido), las importaciones paralelas vendrian principal-
mente de los Estados Unidos. Por otro lado, y considerando que las exportaciones paralelas no tenderian en
general a representar volimenes importantes, el informe concluye que un supuesto de agotamiento interna-
cional en forma multilateral probablemente tendria efectos similares a los del caso (i) (es decir, mas importa-
ciones paralelas que exportaciones paralelas).”

Abbott ha criticado el informe de NERA expresando que si bien resulta de interés el intento de cuantificar
las importaciones paralelas en el &mbito de la UE, la metodologia del informe plantea significativos
interrogantes a la hora de analizar su utilidad como instrumento de politica ptblica. Ello se debe a que gran
parte del andlisis econémico incluido en el informe estd solamente basado en resultados de encuestas lleva-
das a cabo entre diversos grupos de interés. Entre los que respondieron, se reconoce que la informacién
econémica suministrada es en gran parte estimativa. Por otra parte, los datos sobre precios fueron tomados
de fuentes secundarias que son muy generales como para suministrar una base concreta para el analisis y se
llega a las conclusiones sobre el impacto de las importaciones paralelas sobre la base de las respuestas brin-
dadas a las encuestas. Abbott considera particularmente preocupante que el informe de NERA sugiera la
posibilidad de efectos adversos para los consumidores, aunque sin suministrar datos empiricos para apoyar
dicha conclusién.®

B) El agotamiento del derecho de patente

Segun Heath, es diferente el fundamento para el agotamiento del derecho en marcas que en patentes.
Mientras que en el caso de las marcas la clave esta en que se cumpla con la funcién de indicacién de origen
— para lo cual es necesario contar con el consentimiento del titular de la marca dado que de otra forma los
productos no podrian ser atribuidos a él sino a otra fuente — la clave del agotamiento en patentes tiene que
ver con la posibilidad de que el titular del derecho obtenga una recompensa por la primera comercializaciéon
de productos en condiciones monopélicas. Cuando, por ejemplo, se ponen en el comercio productos en un
mercado donde la proteccién por patentes no ha sido obtenida, dichas condiciones no se encuentran presen-
tes.”?

Abbott sefiala que los especialistas de derecho de la competencia han aceptado que puede ser positivo
dividir geogréaficamente los mercados de ventas en el drea de patentes alentando de esta forma la transferen-
cia de tecnologia, innovacién en inversiones y en produccién y distribucién de productos y prestacion de
servicios relacionados con éstos. A su vez, ello puede traer aparejado un fortalecimiento de la competencia
inter-empresaria al igual que beneficios al consumidor. Sin embargo, en mercados como la UE o los Estados
Unidos dichas restricciones al comercio se ven mitigadas por la doctrina de la primera venta.”

Lilley efecttia un interesante anélisis de las importaciones paralelas a la luz de las diferentes teorias
utilizadas para justificar el sistema de patentes: >

Labor Theory (o teoria del trabajo o esfuerzo). Segtin esta teoria, el que se ha esforzado en crear una
invencién patentable deberia ser su titular. En virtud de esta teoria, las importaciones paralelas estarian
prohibidas ya que quienes se han esforzado en desarrollar una invencién dentro de un determinado territo-
rio no deberian ver disminuida su oportunidad de comercializarla.

Property Theory (o teoria de la propiedad). Esta teoria se funda en el derecho de excluir a otros de la
posesion y el uso de la patente, lo que significa que el titular conserva el derecho de obtener una ganancia a
partir del principio técnico contenido en aquélla. Por ende, estaria justificado impedirle al importador que
opere en el &mbito comprendido por la patente.

% Id.; pag. 25. Cabe tener en cuenta que este informe fue elaborado antes de la ampliacién de la UE. Por lo tanto, es valido preguntarnos
si hoy en dia, considerando que en muchos de los “nuevos” paises miembros de la UE los precios son en promedio bastante mas bajos
que en los “viejos” paises, las exportaciones paralelas igualmente serian bajas como concluye el informe.

5 Abbott, Frederick M.; “Second Report”; ob. cit.; pag. 10.

% Heath, Christopher; “ Parallel Imports and International Trade”; 1IC; vol. 28; N° 5; 1997; pag. 627.

% Eninglés “first sale”, que seria el equivalente estadounidense del agotamiento. V. Abbott, Frederick M.; “ First Report”; ob. cit.; vol. 1,
N° 4; December 1998; pag. 614.

5 Lilley, Richard H., Jr.; “ Parallel Imports: Are Remedies under Patent Law Appropriate?’; AIPPI Journal (AIPPI - JAPAN); vol. 23; N° 4;
1998; pags. 132/134.
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Investment Incentive Theory (o teoria del incentivo a la inversion). Para esta teoria, la concesién de una
patente constituye un incentivo para invertir recursos en innovaciones tecnolégicas, a raiz de la minimizacién
— sino la eliminacién — de la competencia de terceros. Conforme a esta teoria, las importaciones paralelas
disminuirian el estimulo para invertir.

Reward Theory (o teoria de la recompensa). Esta teoria ve la concesién de la patente como una facultad
de excluir a terceros a titulo de recompensa por la innovacién tecnolégica. Al igual que los defensores de la
teoria del incentivo a la inversién, quienes sostienen esta postura consideran que las importaciones paralelas
— al posibilitar que existan competidores — disminuyen la posibilidad de recompensa.

The Social Welfare Theory (o teoria del bienestar social). De acuerdo con esta teoria, las patentes se
conceden a fin de promover — a través de la proteccion de las innovaciones tecnolégicas — una mayor canti-
dad de empleos, mejores condiciones de vida y una mayor oferta de bienes. Desde esta 6ptica, las importa-
ciones paralelas deberian ser admitidas dado que permiten una mayor oferta y diferenciacién de productos.

The Monopoly Theory (o teoria del monopolio). Esta teoria explica que las patentes son monopolios
legales. Si se acepta esta premisa, la disponibilidad de productos importados en forma paralela actuaria para
frenar dicho monopolio. En otras palabras, si el titular de la patente — en ejercicio de su monopolio — cobra
precios desmedidos, las importaciones paralelas podrian paliar la situacion.

Rent Seeking Theory (o teoria de la procuracion de rentas). Conforme a esta teoria, el sistema de patentes
procura rentas, que son alcanzadas cuando los ingresos exceden el costo de la inversién realizada para
obtener y utilizar la patente. Dicho de otro modo, el sistema provee un incentivo para maximizar renta. Al
permitir una mayor oferta de productos, las importaciones paralelas harian disminuir las posibles rentas.
Desde esta 6ptica, las importaciones paralelas serian positivas ya que minimizarian la tendencia de los
titulares de patentes de intentar obtener excesivas rentas.

Rent Dissipation (incorrecta asignacion de rentas). Esta teoria explica que los beneficios que la sociedad
puede obtener de la innovacién tecnolégica pueden ser incorrectamente asignados cuando existen activida-
des de investigacién superpuestas, por lo que los recursos pueden ser mejor aprovechados cuando se asig-
nan a diversas actividades de investigacion. Si bien los productos introducidos a través de importaciones
paralelas no estan directamente relacionados con los recursos destinados a la investigacion, se argumenta
que una politica que permitiese las importaciones paralelas daria a entender a quienes deseen invertir en
innovacioén tecnolégica que podrian verse reducidas las posibles rentas resultantes de nuevas actividades de
investigacion. Ello llevaria a que se invierta en campos tecnolégicos ya existentes, lo cual a su vez ocasiona-
ria que los recursos se asignen de manera incorrecta, es decir, en actividades de investigaciéon y desarrollo
redundantes. Segtin esta teoria, las importaciones paralelas funcionarian como una sefial negativa para los
potenciales inversores, quienes elegirian no incursionar en nuevos campos de la tecnologia por temor a no
obtener rentas suficientes.

1. El agotamiento del derecho de patente y los productos farmacéuticos

El tema de este apartado podria sin duda ocupar cientos de paginas.

Por un lado, las empresas farmacéuticas arguyen que de permitirse las importaciones paralelas — lo cual
implica no poder cobrar precios altos en paises desarrollados y bajos en paises en vias de desarrollo — no
podrian recuperar las enormes sumas invertidas en investigaciéon y desarrollo.

Por otra parte, los defensores de las importaciones paralelas sostienen que la competencia que el comer-
cio paralelo implica ocasionaria una baja en los precios de los medicamentos, lo cual es esencial para los
paises en vias de desarrollo. Esta posicion sostiene que — en ausencia de importaciones paralelas —las empre-
sas farmacéuticas cobraran precios desmedidos.

Respecto del temor apuntado, Bale expresa que existe una fuerte disciplina de mercado para los nuevos
productos farmacéuticos. El autor citado sefiala que existe competencia entre productos farmacéuticos
patentados ya que pocos productos son tinicos en una determinada categoria terapéutica (como, por ejem-
plo, los antidepresivos o los productos contra la tilcera). Por ende, los precios fijados por las empresas deben
tener en cuenta a los demas competidores con productos similares, aunque no idénticos, destinados a tratar
las mismas afecciones. Lo anterior implica que existe una disciplina de mercado, en vez de un absoluto
poder monopdlico, que influye las acciones de los titulares de patentes.”

% Bale, Harvey E, Jr.; “ The Conflicts between Parallel Trade and Product Access and Innovation: The Case of Pharmaceuticals’; Journal of
International Economic Law; vol. 1, N° 4; diciembre de 1998; pag. 642.
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Se argumenta que los titulares de patentes sobre productos farmacéuticos pueden contribuir al bienestar
de un pais en vias de desarrollo en un escenario en el que se prohiban las importaciones paralelas ya que, al
no existir el temor de reexportacién de productos farmacéuticos de bajo precio a mercados de alto precio, los
productores no dejarfan de suministrar productos farmacéuticos a los paises en vias de desarrollo.

La critica de Abbott es que esta visién no considera los efectos de un sistema de discriminacién de precios
en la asignacién internacional de recursos, ya que si los productores de los paises desarrollados no se ven
presionados a ser mas eficientes como resultado de la competencia en los precios, ello ocasionaria una distor-
sion en la eficiente asignacién de recursos en dichos paises. Por otro lado, si los productores o licenciatarios
de los paises en vias de desarrollo se ven limitados en sus ganancias, ello limitaria futuras inversiones.
Ademas, si los resultados esperados de las inversiones en paises en vias de desarrollo son escasos, ello
ocasionard que estos paises contintien dependiendo de importaciones de productos de alto valor agregado
provenientes de paises industrializados.®

Segtn Abbott, si una empresa farmacéutica de un pais desarrollado no provee un importante producto
farmacéutico a un pais en vias de desarrollo — independientemente de si el producto esté o no alli patentado
— puede estar justificado que el gobierno del pais en vias de desarrollo otorgue una licencia obligatoria a un
productor local a fin de satisfacer la demanda del mercado correspondiente.”” Abbott expresa ademads que
las empresas farmacéuticas que donen o suministren medicamentos a bajo precio a paises en vias de desarro-
llo podrian celebrar acuerdos con los gobiernos de dichos paises que prevean que los productos obtenidos
por dichos canales no pueden ser exportados por razones de salud ptblica. Las mencionadas restricciones
podrian basarse en el principio de proteccién de la salud ptblica recogido en el art. 8.1 del Acuerdo ADPIC
y en el articulo XX(d) del GATT, que permite restricciones a las exportaciones. Dicho de otro modo, Abbott
sostiene que el caso de los productos farmacéuticos no justifica por si solo la adopcién de restricciones a las
importaciones paralelas.>®

Bale sefiala un problema referido al plazo de duracién de las patentes farmacéuticas. Como se sabe, el
plazo de duracién de las patentes conforme al Acuerdo ADPIC es de 20 afios desde la presentacion de la
solicitud. Sin embargo, actualmente existe una tendencia a extender el plazo de duracién de las patentes
farmacéuticas a fin de compensar a los titulares por el tiempo “perdido” por el desarrollo de la droga (ya que
muchas veces se patenta antes de conocer las posibilidades reales de la droga) y por los plazos correspon-
dientes a la aprobacion gubernamental. Lo anterior trae como resultado que el término efectivo de protec-
cién de la patente sea mucho menor a los 20 afios nominalmente establecidos en el Acuerdo ADPIC y en
muchas leyes nacionales. Para paliar el acortamiento del plazo, se pretende extender el plazo de las patentes
farmacéuticas.”

Segtn Bale, el propdsito de reconocer un mayor plazo de proteccién a los titulares de patentes farmacéu-
ticas se veria frustrado si se permitiesen las importaciones paralelas, ya que se importarian productos no
protegidos (genéricos) desde paises donde la proteccion ya expird (porque el plazo de proteccién es mas
corto) hacia paises donde el plazo de protecciéon atin esta vigente de forma tal que dichos productos genéri-
cos competirian con los productos del propio titular de la patente en un pais donde la proteccién atin no ha
expirado.®® En nuestra opinién, este problema podria solucionarse con el principio de la puesta monopélica
en el comercio.

Este principio, conforme lo expuesto mas arriba, dice que el criterio para determinar si debe desencade-
narse el agotamiento en patentes es que el titular del derecho haya podido obtener una primera recompensa
por su derecho en condiciones monopélicas. En otras palabras, no se produciria el agotamiento si el produc-
to fue puesto en mercados no libres (por ejemplo, debido a la existencia de precios controlados) o en aquellos
casos en que el titular del derecho no posea proteccién para su derecho. El supuesto analizado también
abarcaria a los licenciatarios; es decir: como se supone que los beneficios obtenidos por el licenciatario tam-
bién irdn a parar al titular, al menos en parte, y teniendo en cuenta ademas que otorgar una licencia es otra
faceta del ejercicio del derecho monopélico, la comercializacion efectuada por el licenciatario también agota-
ria el derecho.®!

% Abbott, Frederick M.; “First Report”; ob. cit.; pags. 620/1.

7 1Id.; pag. 621.

% Id.; pag. 621.

De hecho, ya existe un reglamento de la UE en tal sentido. Ademas, Estados Unidos también ha adoptado legislacién que extiende el
plazo de las patentes farmacéuticas e impone dicha regla en los acuerdos de libre comercio bilaterales que recientemente ha celebrado.
Por otro lado, la cuestion también se debate en el marco del ALCA.

Bale, Harvey E, Jr.; ob. cit.; pag. 643.

Heath, Christopher; “Legal Concepts of Exhaustion and Parallel Imports’; ob. cit.; pag. 17. Si bien Heath se refiere en su trabajo a
patentes, consideramos que el principio es también aplicable a las marcas y a los derechos de autor.
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Debemos analizar qué ocurriria si no hay protecciéon para el derecho por causa del titular o los casos en
que ello se debe a una imposibilidad de obtener proteccién en el pais desde donde proviene la importacién
paralela. Considero que es importante distinguir ambos supuestos, ya que si el titular no posee protecciéon
para su derecho de patente debido a que él decidié no protegerlo o registrarlo en un determinado pais, debe
cargar con las consecuencias de su decision.®> Respecto de las patentes, se argumenta que esta solucién
podria ser injusta dado que el plazo de prioridad muchas veces es demasiado corto como para determinar
el potencial de una invencién.®® No estoy de acuerdo con esta postura. En primer lugar, atin en el hipotético
caso de que el plazo de prioridad de un afio previsto por el Convenio de Paris para las patentes fuera
considerado corto,* actualmente gran parte de los paises del mundo han ratificado el denominado Tratado
de Cooperacién en Materia de Patentes o PCT (por sus siglas en inglés, Patent Cooperation Treaty) que prevé
plazos de prioridad que alcanzan hasta los 30 meses.®® Més alld de que sea o no cierto que a los titulares de
derechos les resulte dificil determinar el potencial de una invencién, lo cierto es que las reglas de juego del
sistema imponen aceptar las consecuencias de acogerse al periodo de prioridad o no hacerlo. Si el titular de
una patente decidié no proteger su derecho dentro del periodo de prioridad, debe cargar con las consecuen-
cias de su accién y, si la pérdida del derecho de prioridad implica la pérdida del derecho a patentar, ello no
es mas que una consecuencia del funcionamiento del sistema. Lo contrario importaria vulnerar las reglas de
juego que el titular del derecho conocia al momento de solicitar proteccién.®

C) El agotamiento del derecho de autor

El analisis del agotamiento del derecho de autor difiere del realizado respecto de los derechos de propie-
dad industrial dado que aquél — al menos en la tradicién juridica continental europea — estd compuesto de
una serie de facultades morales y patrimoniales.®”

Desde el punto de vista econémico, es necesario tener en cuenta que el costo de producir obras protegi-
das por el derecho de autor no guarda relacién con la cantidad de personas que las veran o usaran (piénsese,
por ejemplo, en un programa de television: el costo de produccién es el mismo sin importar la cantidad de
espectadores).® Por lo tanto, se argumenta que si bien el costo de creacién de un film, un fonograma o
programa de computaciéon puede ser muy elevado (el costo de expresion), el costo de reproduccion de la
obra es por lo general bastante reducido.® Por consiguiente, se sostiene que de permitirse el free riding, el
costo de la obra para quien la copia estara representado solamente por el costo marginal del ejemplar, el cual
es obviamente mucho menor que el llamado “costo de expresiéon”.”® Lo anterior es cierto: desde ya que es
injusto permitir que alguien se aproveche de los esfuerzos del titular de un derecho de autor. No hay duda
de que no se debe permitir que un tercero reproduzca una obra sin haber abonado la compensacién corres-
pondiente. Sin embargo, no hay que olvidar que cuando se hace referencia al agotamiento se supone que el
titular ya obtuvo una compensacién por su derecho. Por lo tanto, consideramos que en este supuesto no
corresponde hablar de “ free riding” dado que el titular del derecho ya obtuvo la compensacién que el orde-
namiento juridico le reconoce.

Este principio podria no ser aplicable a los derechos de autor, en cuyo caso el registro tiene un valor secundario.

Heath, Christopher; “ Legal Concepts of Exhaustion and Parallel Imports”; ob. cit.; pag. 17.

®  En este sentido el documento de la OMPI “El Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial” (Doc. ISIP/96/10);
agosto de 1996; pag. 9, expresa que el plazo de prioridad intenta conciliar el interés de los titulares de los derechos — al reconocerles un
plazo de gracia para que decidan en qué paises desean solicitar proteccién — con los intereses de los terceros, no extendiendo los plazos
por periodos demasiado largos.

% Conforme a sus articulos 8 y 22.

Este razonamiento también seria aplicable a las marcas, aunque en este caso la pérdida de prioridad no implica la pérdida del derecho

a obtener el registro, es decir, el registro se podria obtener de todas formas (si no hay impedimentos registrales) aunque sin invocar

prioridad.

En el &mbito de las patentes, la pérdida del derecho de prioridad implicard en la mayoria de los casos la pérdida de la novedad y por lo

tanto del derecho a patentar. Podria haber casos, sin embargo, donde la pérdida de la prioridad no implique la pérdida de novedad (por

ejemplo, porque la patente no fue atin publicada o comercializada). En ese caso, el titular de la patente podria patentar pasado el plazo

de prioridad y por lo tanto invocar su derecho para obstaculizar la comercializaciéon de un producto puesto en un mercado de forma tal

que no se le asegurd su recompensa monopodlica.

Dado que la discusion sobre el agotamiento gira principalmente en torno a la distribucién de las obras protegidas — es decir, atafie a un

aspecto comercial del derecho — no corresponde hablar de agotamiento de los derechos morales, ya que éstos — si bien pueden tener

consecuencias patrimoniales — no entran en el comercio.

Los derechos morales reconocidos son los de paternidad, integridad, divulgacion, retracto (tal vez el més controvertido) y el derecho al

respeto del honor y la reputacion. V. Lipszyc, Delia; ob. cit.; pdg. 154 y ss.

% Barfield, Claude E. - Groombridge, Mark A.; ob. cit.; pag. 914.

®“ Id.; pag. 914.

7 1d.; pag. 914.
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El derecho de reproduccién no se agota nunca dado que, de otro modo, el derecho de autor quedaria
vaciado de contenido. Para poner un ejemplo: un autor, en ejercicio de su derecho de reproduccién, edita
10.000 ejemplares de un libro de su autoria, que son posteriormente puestos en el comercio con su consenti-
miento. Si considerdsemos que el derecho se agota, entonces el autor no podria decidir si edita o no nuevos
ejemplares. Es en funcién de esta caracteristica especial del derecho de reproduccién, que se considera que
éste no se agota.”

Tampoco considero que se agote el derecho de comunicacién al ptiblico. Por ejemplo, si un autor comu-
nica al ptblico su obra a través de la television, conserva el derecho de comunicarla asimismo a través de
Internet, ya que de otra forma se podria utilizar la obra sin abonar por los nuevos usos. En definitiva — al
igual que ocurre con las marcas y las patentes — el agotamiento del derecho de autor tiene que ver basicamen-
te con la comercializacién de ejemplares tangibles.

Otro problema particular del derecho de autor son las obras de ejemplar tinico (por ejemplo, un cuadro).
Considero que la comercializacién en este supuesto no plantea mayores problemas (ya que dificilmente
podemos imaginar la compartimentaciéon de un mercado por la comercializacién de una sola obra). El incon-
veniente puede surgir si una obra de ejemplar tinico es reproducida a escala industrial (por ejemplo, se edita
un calendario que incorpora cuadros de un autor famoso). En este caso, al haber ejemplares tangibles, po-
drian tener lugar importaciones paralelas si en un mercado el mismo calendario es vendido mucho méds caro
que en otro.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante tener en cuenta que la discusién sobre el agotamiento del
derecho de autor gira (o deberia girar, a riesgo de limitar seriamente el alcance del derecho) en torno a la
forma en que se comercializa la obra, es decir, en lo concerniente al derecho de distribucion, que tiene como
objetivo complementar los demds derechos exclusivos de que goza el autor al permitirle controlar la explo-
taciéon comercial de la obra sobre un territorio determinado.”

Los Estados que han reconocido en forma expresa el derecho de distribucién en sus legislaciones han
debido asimismo disefiar sus limites, dado que pareceria excesivo reconocer una facultad que permita a su
titular controlar la comercializacién de la obra en todos sus estadios. Se ha elegido en general como limite la
primera puesta licita en el comercio de un original o de una reproduccién de la obra.”

En contraposicién con lo anterior, Barfield-Groombridge argumentan que deben restringirse las impor-
taciones paralelas para permitir a los titulares de derechos de autor establecer diferentes estrategias de pre-
cios y comercializacién. Por ejemplo, en la industria cinematogréfica existe una practica conocida como
“windowing”” que implica distribuir obras protegidas en forma no simultanea, en diferentes mercados y a
través de diversos medios de difusién. Asimismo, una empresa editorial puede decidir introducir un libro
en el mercado en forma gradual a fin de aprovechar un tour promocional de un autor. Los autores citados
argumentan que el estreno escalonado de los films permite que cada participante de la industria cinemato-
gréfica cuente con un periodo exclusivo durante el cual pueda maximizar sus ganancias y que ello es parti-
cularmente importante para empresas cinematograficas nuevas o de menor envergadura que necesitan re-
caudar capital con fines de produccién, propésito que logran cediendo total o parcialmente los derechos
sobre el film incluso antes de que sea estrenado. Barfield-Groombridge argumentan que la existencia de
importaciones paralelas impediria que se lleven a cabo estas practicas, perjudicando a la larga a las indus-
trias cuyas obras son protegidas por el derecho de autor.”

Otro argumento de Barfield-Groombridge a favor de restringir las importaciones paralelas es que de esta
forma los titulares de derechos de autor pueden fijar precios diferenciados de acuerdo con los diferentes
mercados o de acuerdo con diferentes grupos dentro de un mismo mercado, lo cual es considerado necesario
para lograr una comercializacién rentable y eficaz de las obras protegidas. En este sentido, expresan que
para las industrias relacionadas con el derecho de autor, los factores demogréficos, sociales y econémicos
juegan un rol preponderante en la fijacion de los precios; por ejemplo, el poder de compra de los jévenes y el
porcentaje de penetracién en el hogar de ordenadores, televisiéon y compact discs (es decir, el tamafio de
estos sectores del mercado) juegan un rol decisivo en los precios fijados a nivel nacional para las diversas
obras protegidas. Se supone que el permitir esta mas eficiente compartimentacién de mercados traera como
resultado que los titulares de derechos de autor distribuyan mds ampliamente sus productos.”

Rottinger, Moritz; “ L ‘épuisement du droit d’auteur”; Revue International du Droit d’Auteur; N° 157; julio de 1993; pag. 75.
7 Id.; pag. 59.

7 Id.; pag. 59.

7 Podriamos traducir la expresion como “establecimiento de ventanas de distribucién”.

7 Barfield, Claude E. - Groombridge, Mark A.; ob. cit.; pags. 929-30.

7 Id.; pags. 931/32.
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Se argumenta que determinados mercados nacionales de pequefia envergadura no generan suficientes
ingresos como para justificar la produccién local de obras protegidas por el derecho de autor y que si a las
multinacionales se les niega el derecho de proteger sus derechos de propiedad intelectual, incluyendo la facul-
tad de mantener canales de distribucién a través del control de las importaciones paralelas, es posible que
dejen de llevar a cabo actividades creativas en dichos mercados. Por otro lado, también podria ocurrir que —de
permitirse las importaciones paralelas — a las compafiias pequefias les sea dificil competir, con sus limitados
recursos, con el producto vendido internacionalmente mas barato debido a las importaciones paralelas.”

Cabe remarcar que el argumento anterior es s6lo parcialmente cierto, dado que si bien es real que hay
determinados mercados cuya envergadura es muy limitada como para justificar la produccién local, tampo-
co podemos ignorar que dichos mercados no son los que verdaderamente importan a las multinacionales;
los mercados relevantes son los de los paises industrializados: es de esos mercados de quien las multinacio-
nales quieren protegerse de las operaciones de importaciéon paralela. Los mercados pequefios no deberian
ser tomados en cuenta en el anélisis porque no son los que verdaderamente importan en el mercado inter-
nacional. Es por ello que el argumento resefiado es principalmente falaz, dado que no reconoce que la impor-
tacién paralela, por lo general, va a tener como destino el gran mercado de un pais industrializado.

III. REGIMENES LEGISLATIVOS

A) El agotamiento en la UE"

Como dijimos mas arriba, el TJCE ha dictado numerosos fallos sobre la cuestién, tanto en el &mbito de las
marcas, las patentes y el derecho de autor.

En este punto entran en conflicto el principio de libre circulacién de mercancias — pilar de todo mercado
comun -y la excepcion a tal principio que dispone el Tratado de Roma”™ a favor de la propiedad industrial.

Enla UE, la cuestion del agotamiento es crucial ya que los derechos de PI pueden presentar una amenaza
ala plena integracién del mercado comtn. Ello es asi, ya que debido a que estos derechos son esencialmente
territoriales el reconocimiento de facultades exorbitantes a favor de los titulares puede conducir a una divi-
sion artificial del mercado comtn. En tal sentido, se sostiene que “e/ agotamiento de derechos puede ser
visto esencialmente como un mecanismo para conciliar el concepto de un tinico mercado de bienes, procla-
mado por el Articulo 28 (antes Art. 30), con el efecto territorial de los derechos nacionales de propiedad
intelectual, protegidos en virtud de la derogacion que se encuentra en el Articulo 30 del Tratado de Roma
(antes Art. 36) y la preservacion de normas nacionales relativas al derecho de propiedad establecidas en el
Articulo 295 del Tratado de Roma (antes Art. 222)."%

La clave del tema que nos ocupa en la UE es el articulo 30 del Tratado de Roma, que autoriza restricciones
al comercio entre los Estados miembros de la UE en aras de la proteccién de los derechos de propiedad
industrial. Ahora bien, a los fines de determinar si un determinado derecho puede tener cabida dentro de las
excepciones del articulo 30, es necesario determinar si califica como “propiedad industrial y comercial”,
siguiendo la terminologia del Tratado de Roma.® Segtin Bercovitz, dentro del concepto citado “hay que

7 1d; pag. 921.

Hoypen dia, antes que de agotamiento en la UE, corresponde hablar de agotamiento en el AEA. El Tratado de constitucion del AEA
(suscripto en 1992 y que entrd en vigor en 1994) fue celebrado entre la UE e Islandia, Liechtenstein y Noruega, miembros éstos tltimos
de la Asociacién de Libre Comercio conocida como EFTA (European Free Trade Association). E1 AEA fue creado debido al deseo de
Islandia, Liechtenstein y Noruega de participar en el Mercado Comtin, aunque sin asumir todas las obligaciones que implica ser
miembro de la UE.

El propésito de la EFTA (constituida en 1960 por el Convenio de Estocolmo) es proveer un marco legal para la liberalizacién del
comercio entre sus Estados Parte. Inicialmente, fueron parte de la EFTA los siguientes siete paises: Austria, Dinamarca, Noruega,
Portugal, Suecia, Suiza y el Reino Unido. Finlandia se uni6 en 1961 haciendo lo propio Islandia en 1970, y Liechtenstein en 1991. En
1973, el Reino Unido y Dinamarca abandonaron la EFTA para unirse a la UE. Fueron luego seguidos por Portugal en 1986, y por
Austria, Finlandia y Suecia en 1995. Actualmente, son miembros de la EFTA Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza. Para mayor
informacion sobre la EFTA, dirigirse a http://www.efta.int.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Roma en 1957.

Norman, Helen; ob. cit.; pag. 159.

El mencionado articulo 30 establece que “Las disposiciones de los articulos 28 y 29 no serdn obstaculo para las prohibiciones o res-
tricciones a la importacion, exportacion o trdnsito justificadas por razones de orden puiblico, moralidad y seguridad publicas, protec-
cion de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de los vegetales, proteccion del patrimonio artistico, historico o
arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberan
constituir un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta del comercio entre los Estados miembros.” (El subrayado
me pertenece). Los articulos 28 y 29 se refieren a las restricciones cuantitativas a la importacién y exportacién, respectivamente.
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incluir todos aquellos derechos atribuidos por las legislaciones nacionales de los Estados miembros a los
particulares, que les facultan para impedir o limitar la comercializacion de determinados productos dentro
del territorio nacional respectivo, facultades ésas que les permiten, por tanto, impedir o restringir la circula-
cion de esos productos entre los Estados miembros de la CEE."®

En otras palabras, el criterio definitorio — dentro de la nocién de propiedad industrial — parece estar dado
por el derecho exclusivo de comercializacion, el cual esta presente en las marcas, las patentes, los modelos de
utilidad, los modelos y disefios industriales, las denominaciones de origen y las obtenciones vegetales.®
También, dado que conllevan un derecho exclusivo de comercializacién, caben dentro del concepto mencio-
nado los derechos de autor, aunque no puedan calificarse como propiedad industrial.

El conflicto entre la libre circulacién de mercancias y la propiedad industrial ha sido resuelto por el TJCE
privilegiando la primera (admitiendo el agotamiento regional aunque no el internacional) en torno a tres
conceptos: la diferencia entre existencia y ejercicio de los derechos, la nocién de objeto especifico del derecho
y el consentimiento que debe ser necesario para que el derecho se agote.

Respecto de la diferencia entre existencia y ejercicio, el TJCE ha sostenido que el Tratado de Roma no
afecta la existencia de los derechos de propiedad industrial concedidos con arreglo a las legislaciones nacio-
nales, pero si puede afectar el gjercicio de aquéllos cuando son utilizados para frenar la libre circulacién de
mercancias y compartimentar el mercado comiin.* Cabe aclarar que el TJCE debi6 recurrir a la distinciéon
apuntada ya que el articulo 295 del Tratado de Roma estipula que el Tratado no prejuzga sobre el régimen de
propiedad en los Estados miembros. Por lo tanto, el TJCE no hubiera podido entender en los temas relativos
a derechos de propiedad industrial de no haber hecho la mencionada distincién.

Otro de los conceptos fundamentales creados por el TJCE es el de “objeto especifico”. Segtin esta doctrina
“la proteccion de la propiedad industrial y comercial permite prohibir o restringir la Iibre circulacion de
mercancias, pero solamente en la medida en que tales prohibiciones o restricciones estén justificadas por la
salvaguardia de los derechos que constituyen el objeto especifico de esa propiedad.”® En el caso de los
derechos de propiedad industrial, se entiende que el “objeto especifico” es la recompensa que el ordena-
miento juridico prevé para el titular del derecho. Por lo tanto, si la comercializacién de un producto protegi-
do se ha llevado a cabo de tal forma que el titular no obtiene la recompensa prevista por el ordenamiento
juridico (por ejemplo, porque la comercializacion ha tenido lugar en un pais donde el derecho no esta prote-
gido) puede interpretarse que el agotamiento no ha tenido lugar.

Respecto del consentimiento se expresa que “cuando la persona que introdujo el producto en el mercado
comunitario actuo con el consentimiento del titular del derecho que se pretende ejercitar, también se produce
el agotamiento del derecho. El supuesto mds importante de ese consentimiento consiste en la concesion de
licencias, concesion que puede instrumentarse a través de negocios juridicos de diversa naturaleza (por
ejemplo, contrato de licencia, aportacion a una sociedad, prestacion social accesoria, efc.).”* En el marco de
la UE, el TJCE entiende que el consentimiento debe ser expreso, lo que excluye el agotamiento cuando la
comercializacién se ha producido al amparo de una licencia obligatoria.

Un tema que suscita grandes debates en el marco de la UE tiene que ver con aquellos casos en que la
puesta en el comercio ha tenido lugar, no por el propio titular del derecho, pero por una empresa pertene-
ciente a su grupo econémico. En este sentido, se advierte claramente que si se interpretase que el agotamien-
to s6lo se produce cuando la puesta en el comercio ha tenido lugar por el titular, entonces seria muy simple
vender productos protegidos a través de diversas empresas de un determinado grupo econémico a fin de
lograr que se considere que el derecho no ha quedado nunca agotado. Esta potencial amenaza para la libre
circulacién de mercancias fue advertida por el TJCE, el cual adopt6 en este punto una concepcién amplia del
agotamiento, interpretando que éste también se produce cuando la puesta en el comercio ha tenido lugar por
una empresa relacionada con el titular del derecho.®”

8 Bercovitz, Alberto en “Tratado de Derecho Comunitario Europeo — Estudio Sistematico desde el Derecho Espaiol”; dirigido por Eduar-
do Garcia de Enterria, Julio D. Gonzélez Campos y Santiago Mufoz Machado; Civitas, Madrid, 1986; pags. 524/5. “CEE” significa
“Comunidad Econémica Europea”, antigua denominacién de la UE.

% Aunque no en los nombres de dominio, segtin la opinion que ya expresé en la nota al pie N° 2.

8 Bercovitz, Alberto; ob. cit.; pag. 534.

% Id.; pag. 535.

% Id.; pag. 549.

% Bercovitz; Alberto; ob. cit.; pag. 539.
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1. La UE y el agotamiento del derecho de marca

El articulo 7.1 de la DM dispone:

1. El derecho conferido por la marca no permitird a su titular prohibir el uso de la misma para productos
comercializados en la Comunidad con dicha marca por el titular o con su consentimiento.

2. El apartado 1 no se aplicara cuando existan motivos legitimos que justifiquen que el titular se oponga
a la comercializacion ulterior de los productos, en especial cuando el estado de los productos se haya modi-
ficado o alterado tras su comercializacion.” *

Pareceria que la frase “en la Comunidad” no deja dudas respecto de que la UE ha adoptado el agota-
miento comunitario de marca. Varios autores han sefialado que, en el &mbito de la UE, el agotamiento a nivel
comunitario se impone expresando que “e/ agotamiento a nivel comunitario es una herramienta necesaria
para salvaguardar el objetivo del establecimiento de un mercado tinico. Cualquier otra solucion Illevaria
inevitablemente a la fragmentacion y particion del mercado.”® Algunos doctrinarios han expresado que de
la letra de la DM se desprende claramente que el derecho de marca queda agotado con la primera
comercializacién en el AEA; sin embargo, quedaba por determinar si el principio consagrado era una regla
de méxima que impedia la adopcién por los Estados miembros del agotamiento internacional o si, por el
contrario, se trataba de una regla de minima, que simplemente dejaba en claro que el agotamiento tenia
alcance comunitario, sin impedir que los Estados miembros adoptasen el agotamiento internacional en su
legislacién marcaria.”

Segtn Garcia Vidal, corresponde interpretar que el articulo 7.1 de la DM no permite que los Estados
miembros de la UE establezcan el agotamiento internacional del derecho de marca. Una interpretacién con-
traria traeria como resultado que algunos Estados adoptasen el agotamiento internacional mientras que
otros adoptarian el agotamiento regional. De esta forma, se pondria en peligro la armonizacién de las nor-
mas nacionales relativas a los derechos de marca que la DM pretende alcanzar y, ademas, ello traeria impor-
tantes obstaculos para la libre circulacién de mercancias y la libre prestacion de servicios en el &mbito de la
UE. El autor citado expresa ademas que — conforme lo establece el tercer considerando de la DM — la finali-
dad del mencionado cuerpo legal no es lograr una armonizacién completa del derecho de marca en los
Estados de la UE, sino que la armonizacién sélo debera alcanzar los aspectos relacionados con la adquisi-
cién, conservacion y contenido del derecho. Garcia Vidal interpreta que el agotamiento hace al contenido del
derecho de marca y que el noveno considerando de la DM destaca que es fundamental, para facilitar la libre
circulacién de bienes y servicios en el ambito de la UE, que las marcas registradas gocen de la misma protec-
cién en el territorio de todos los Estados miembros.*!

Segun Garcia Vidal, si se acepta que la DM recoge el agotamiento regional, puede existir el peligro de
abuso de los c6digos de control, una combinacién de digitos colocados sobre el producto por el titular de la
marca cuya finalidad es conocer la “historia” del producto. Mediante este c6digo, el titular de la marca, y
solo él, puede saber — entre otras cosas — déonde fue vendido el producto por primera vez y cuéles fueron los
canales de comercializacién utilizados. Se ha definido a esta situacién como “agotamiento secreto”. El pro-
blema en este caso es que, como s6lo el titular de la marca conoce el primer lugar de comercializacién de los
productos, podria ocurrir que intente frenar una importaciéon paralela proveniente de otro pais de la UE,
alegando que la primera comercializacion se produjo fuera del Mercado Comtin. Es por ello que algunos
autores propugnan la adopcién del agotamiento internacional a fin de evitar que los titulares de marcas
bloqueen las importaciones paralelas mediante este mecanismo secreto.”

8 Por su parte, el articulo 13 del Reglamento (CE) N°40/94 del Consejo de 20 de diciembre de 1993 sobre la Marca Comunitaria en la UE

dispone:

“ Agotamiento del derecho conterido por la marca comunitaria

1. El derecho conferido por la marca comunitaria no permitird a su titular prohibir el uso de la misma para productos comercializados

en la Comunidad bajo esa marca por el titular o con su consentimiento;

2. El apartado 1 no se aplicard cuando existan motivos legitimos que justifiquen que el titular se oponga a la comercializacion ulterior

de los productos, en especial cuando el estado de los productos se haya modificado o alterado tras su comercializacion.”

Como puede apreciarse, el texto de la DM y el del Reglamento son préacticamente idénticos.

Stamatoudi-Torremans; ob. cit.; pag. 125.

% Garcia Vidal, Angel, Dr.; “El Alcance Territorial del Agotamiento del Derecho de Marca en la Reciente Jurisprudencia del TJCE (comen-
tario a las sentencias de 16 de julio de 1998 “Silhouette”, y de 1 de julio de 1999, “Sebago”)”; Actas de Derecho Industrial; vol. XXI, 2000;
pag. 568.

o Id.; pag. 581.

%2 Id.; pag. 591.
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Garcfa Vidal plantea si también se produce el agotamiento en el caso de que el importador paralelo
suprima los cédigos de control.”

El TJCE ha expresado que en los casos en que el importador paralelo modifica el envase del producto,
debe indicar en el envase externo los nombres del re envasador y del fabricante. Si el importador paralelo
debi6 agregar algtin articulo a fin de vender el producto, debe asegurarse de que el origen sea indicado de tal
forma que el titular de la marca no pueda ser responsable por dicho motivo. Por otro lado, debe notificar por
adelantado al titular de la marca, quien puede exigir que el importador le provea un ejemplar del producto
re envasado antes de que salga a la venta.”* Dicho de otra forma, el TJCE acepta alteraciones no sustanciales
al producto que puedan ser necesarias para venderlo en los diferentes mercados nacionales. No obstante lo
expresado, no considero que la supresion del cédigo de control sea necesaria, por lo que en ese caso opino
que no se produciria agotamiento. El problema del “agotamiento secreto” deberia solucionarse por otra via,
como sanciones al titular del derecho por practicas comerciales desleales.

Luego de la adopcién de la DM, el TJCE tuvo la oportunidad de precisar el alcance del art. 7.1 en los casos
Sebago, Silhouette, Davidoff y Stiissy.

En el caso Sebago,” la empresa del mismo nombre argiiia que la importacién a la UE — sin su consenti-
miento — de sus zapatos fabricados y comercializados en El Salvador constituia una infraccién con arreglo a
la Ley de Marcas del Benelux. Sebago, Inc., una sociedad constituida en los Estados Unidos, habia registrado
las marcas DOCKSIDES en el Benelux para distinguir zapatos. A su vez, habia designado a la empresa
Maison Dubois como distribuidora exclusiva de sus zapatos para el Benelux.

En 1996 la empresa G-B Unic S.A., operadora de los hipermercados Maxi-GB, hizo publicidad para la
venta de zapatos DOCKSIDES. Se trataba de un lote fabricado en El Salvador y comprado a una sociedad
belga especializada en importaciones paralelas. Durante el verano de 1996 G-B Unic vendi6 la totalidad de
los zapatos asi adquiridos.

En el caso planteado, ni Sebago ni Maison Dubois pusieron en duda que los zapatos vendidos por G-B
Unic eran productos auténticos. Sin embargo, afirmaban que ésta no tenia el derecho de vender los produc-
tos en el AEA ya que ni Sebago ni Maison Dubois habian autorizado su venta en el mencionado territorio.

Sebago argumentaba ademas que su derecho no habia quedado agotado en virtud del articulo 13A(8) de
la Ley de Marcas del Benelux, el cual implementaba el articulo 7 de la DM, dado que la mencionada norma
debia ser interpretada en el sentido de permitir que el titular de una marca se oponga a su uso en relacién con
articulos genuinos que no hubiesen sido puestos en el mercado en la UE por éste o con su consentimiento.
Sin embargo, G-B Unic introdujo un argumento que podriamos denominar como “agotamiento por linea de
productos”, ya que sostenia que Sebago habia consentido a la importacion de los zapatos al haber puesto en
la UE zapatos similares a los comercializados en El Salvador.

El TJCE resolvié que si bien el articulo 7.1 de la DM no daba directa respuesta a la cuestion planteada por
G-B Unic, también era cierto que los derechos conferidos por la marca sélo se agotan respecto de los produc-
tos especificamente comercializados con el consentimiento del titular y, estando dicho consentimiento au-
sente, el titular siempre puede prohibir la utilizacién de la marca en virtud de la DM. E1 TJCE agreg6 ademads
que dicha interpretacion se veia confirmada por el articulo 7.2 de la DM que, al hacer referencia a la
“comercializacién ulterior” de los productos, deja en claro que el agotamiento sélo afecta a los productos que
hubieren sido especificamente objeto de una primera comercializacion con el consentimiento del titular de la
marca. Dicho de otro modo, si se acepta que el propésito del articulo 7 de la DM es permitirle al titular
controlar la primera comercializacién de productos en el AEA, dicho articulo quedaria vaciado de contenido
si para agotar el derecho bastase simplemente con la introduccién de productos idénticos o similares a aque-
llos en relacién con los cuales se invoca el agotamiento.

El caso Silhouette” involucraba a la empresa austriaca Silhouette International Schmied GmbH & Co.
KG, titular de la marca SILHOUETTE - registrada en gran cantidad de paises — para distinguir anteojos de
alto precio. La empresa poseia distribuidores o filiales para vender sus productos fuera de Austria. La otra
parte en el caso, laempresa Hartlauer HmbH, vendia — entre otros productos — anteojos a bajo precio. Silhouette
rehusaba suministrar productos a Hartlauer justamente por la politica de bajos precios de dicha empresa ya
que temia que quedara diluida su imagen de fabricante de anteojos de lujo.

% Id.; pag. 591.

*  Nazzini, Renato, Dr.; “ Parallel Trade in the Pharmaceutical Market: Current Trends and Future Solutions”; World Competition, Law
and Economics Review; vol. 26; N° 1; marzo de 2003; pags. 67/68.

% Sebago Inc. y Ancienne Maison Dubois & Fils SA c. G-B Unic SA. Asunto C-173/98. Sentencia del 1 de julio de 1999.

% Silhouette International Schmied GmbH & Co.KG c. Hartlauer Handelsgesellschaft mbH. Asunto C-355/96. Sentencia del 16 de julio
de 1998.
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En octubre de 1995 Silhouette vendi6é 21.000 monturas de anteojos pasados de moda a una empresa
bilgara — Union Trading — poniendo como condicién a su representante que diera instrucciones a sus clien-
tes de vender las monturas de anteojos solamente en Bulgaria o en los paises de la antigua Unién Soviética.

Silhouette entregé las monturas a Union Trading en noviembre de 1995 y luego Hartlauer compr6 estas
mercancias y las puso a la venta en Austria a partir de diciembre de 1995.

Silhouette presenté una demanda de medidas provisionales ante los tribunales austriacos, con el fin de
que se prohibiera a Hartlauer poner a la venta en Austria anteojos o monturas de anteojos que llevaran su
marca, ya que aquéllos no habian sido comercializados en el territorio del AEA por Silhouette o con su
consentimiento, sosteniendo ademads que — de acuerdo con la DM — no se habian agotado sus derechos de
marca.

El TJCE expres6 que debia interpretarse que los articulos 5 a 7 de la DM buscaban una completa armoni-
zacion de la extension del derecho de marca a nivel comunitario. Si bien los Estados miembros de la UE
podian ir mas all4 de los estandares minimos de la DM, no podian reducir el nivel de proteccién reconocien-
do el agotamiento internacional, lo cual traeria aparejado un menor &mbito de protecciéon para el derecho de
marca. El permitir que algunos Estados opten por el agotamiento regional, y otros por el internacional,
causaria disfunciones en el mercado interno.” Segun el TJCE, “procede interpretar los articulos 5 a 7 de la
Directiva en el sentido de que contienen una armonizacion completa de las normas relativas a los derechos
conferidos por la marca.” El gobierno sueco planteé un punto interesante en el caso Silhouette en el sentido
de que la funcién de las marcas es indicar origen,”® no permitir que los titulares de marcas dividan mercados
artificialmente y exploten las diferencias de precios y que, ademads, el agotamiento internacional beneficia a
los consumidores dado que promueve la competencia en los precios. El procurador desestimé dicho argu-
mento — al que calificé no obstante como “muy atractivo” — por considerar que escapaba a la cuestion deba-
tida ya que tenia que ver con cuestiones de politica comercial.”

El argumento de las dificultades para la libre circulacion de bienes y servicios, ademas de haber sido
expuesto por el TJCE, es repetido por muchos autores. Por lo tanto, considero importante analizar el su-
puesto.

Supongamos que el pais X, miembro de la UE, adopta el agotamiento internacional del derecho de mar-
ca. Teniendo esta situacién de fondo, se produce una importacién paralela de productos protegidos por una
marca desde Z — pais no miembro de la UE — hacia el pais X (en el pais Z los productos fueron puestos en el
mercado por el titular o con su consentimiento). Si el titular del derecho de marca intentase frenar la impor-
tacion, los tribunales del pais X seguramente la permitiran, ya que el derecho del titular se agoté
(internacionalmente) con la puesta en el comercio de los productos en el pais Z. En ese caso, los productos se
podran vender en el pais X. Hasta aqui no se producen obstaculos a la libre circulacién de bienes y servicios
dentro del mercado comunitario.

Ahora bien, supongamos nuevamente que los productos ingresan en X (reiteramos, pais que adopto el
agotamiento internacional) provenientes desde Z (recordemos, pais no miembro de la UE). Desde X, el im-
portador paralelo los vende a otro importador paralelo ubicado en el pais Y (también miembro de la UE que
ha adoptado el agotamiento regional). Como Y ha adoptado el agotamiento regional del derecho de marca (y
teniendo en cuenta que la comercializacién en X no puede ser atribuida al titular ya que tuvo lugar en virtud
de una importacion paralela), el titular del derecho seguramente tendré éxito si recurre a los tribunales de Y
para frenar dicha importacién. En este ejemplo, podemos apreciar claramente que tendria lugar un obstacu-
lo a la libre circulacién de mercancias en el ambito de la UE, contrariando asi uno de los principios funda-
mentales del Tratado de Roma, ya que el titular de la marca — en virtud de los derechos que le confiere la
legislaciéon marcaria del pais Y — podria frenar una importacién paralela proveniente desde X.

Norman, Helen; ob. cit,; pag. 163.

Segtin Mercedes Curto Polo, el reconocimiento de que la marca despliega fundamentalmente una funcion de identificacion de origen
no implica desconocer que —en la mayoria de los casos — el consumidor ignorard quién es el verdadero fabricante de los productos que
adquiere. De hecho, la frecuente préctica de adoptar marcas distintas del nombre del fabricante tendra como resultado que muchas
veces el consumidor ignore quién es aquél; es decir, ignorara el verdadero origen. Ademads, la autora citada explica que al permitir el
ordenamiento juridico actos como cesiones o licencias de marcas, no es posible que ésta quede vinculada a un determinado ntcleo
productivo ya que puede ocurrir que productos identificados con una misma marca sean fabricados por distintas empresas. En funcion
de lo anterior, la doctrina considera que actualmente la funcién de origen debe ser entendida no como identificacién concreta de una
determinada empresa por parte del consumidor, sino como la posibilidad que éste debe tener de asociar las marcas con un determinado
origen a los fines de atribuir responsabilidad al fabricante (p. €j., por productos defectuosos). V. Curto Polo, Mercedes; Tesis Doctoral
“La Cesion de Marca”; Universidad de Salamanca — Facultad de Derecho; Departamento de Derecho Privado, Area de Derecho Mer-
cantil; 2001; pags. 77/78.

#  Norman, Helen; ob. cit,; pag. 163.
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Sin perjuicio de lo anterior, creemos que también corresponde analizar qué ocurriria en caso de que todos
los paises de la UE adoptaran el agotamiento internacional. Por ejemplo, los mismos paises X e Y adoptan el
agotamiento internacional del derecho de marca. Se produce una importacién paralela de productos protegi-
dos por una marca desde Z —reitero, pais no miembro de la UE — hacia el pais X (nuevamente, en el pais Z los
productos fueron puestos en el mercado por el titular o con su consentimiento). Si el titular del derecho de
marca intenta frenar la importacién, los tribunales del pais X seguramente la permitiran, ya que el derecho
del titular se agot6 (internacionalmente) con la puesta en el comercio de los productos en el pais Z. En ese
caso —al igual que en el ejemplo brindado anteriormente — los productos se podran vender en el pais X. Una
vez que los productos estan en X, se exportan en forma paralela hacia Y. Dado que la ley de Y prevé el
agotamiento internacional del derecho, el titular de la marca no podra evitar que se produzca la importacién
paralela desde X hacia Y, ni tampoco podra frenar sucesivas importaciones paralelas en otros paises de la
UE. Vemos que en este caso no se producen obstaculos a la libre circulacién de las mercancias.

A mi juicio queda claro entonces que el obstaculo a la libre circulacién de las mercancias se produciria
ante la disparidad de soluciones legislativas, es decir, si algunos paises de la UE adoptan el agotamiento
internacional y otros no. Sin embargo, no se producirian obstaculos a la libre circulacién si todos los miem-
bros de la UE adoptan el agotamiento internacional del derecho de marca. En otras palabras, no habria
inconveniente en adoptar el agotamiento internacional del derecho de marca en lo que al funcionamiento del
mercado interior europeo se refiere.

Cabe preguntarse cual seria la situacién cuando existe consentimiento a nivel contractual. En otras pala-
bras, ;Qué ocurriria si el titular de una marca o de una patente acepta expresamente que los productos
protegidos sean comercializados internacionalmente sin oponerse a las sucesivas ventas después de la pri-
mera?

Este tema fue discutido en el caso Davidoff,'” que involucraba a la conocida marca de perfumes y pro-
ductos cosméticos. La controversia surgié en Inglaterra, donde obviamente la marca se hallaba registrada.

En 1996 Zino Davidoff S.A. — empresa titular de la marca — celebr6 un contrato de distribucién exclusiva
con un revendedor en Singapur. Conforme al contrato, el distribuidor se obligaba a revender productos con
marca DAVIDOFF a sub-distribuidores dentro de un determinado territorio fuera de la UE, obligando a su
vez a dichos sub-distribuidores a no vender dichos productos dentro de la UE.

Una empresa denominada A&G Imports Ltd. import6 y comercializé en Gran Bretafia productos con
marca DAVIDOFF que habian sido originalmente comercializados por Davidoff, o con su consentimiento,
en Singapur. Considerando que dicha importacién infringia sus derechos marcarios, Davidoff inicié un pro-
cedimiento ante la High Courten Inglaterra. A&G alegaba que a la luz de los articulos 5.1 y 7.1 de la DM
-y teniendo en cuenta la forma en la que los productos habian sido comercializados en Singapur — debia
interpretarse que la puesta en el comercio habia tenido lugar con el consentimiento de Davidoff. La High
Court decidié referir la cuestion al TJCE.

El TJCE comenz6 por expresar que a los fines de dilucidar la cuestiéon planteada debia tenerse en cuenta
que la DM habia establecido el agotamiento comunitario, es decir, que el titular de una marca no puede
impedir que los productos con marca sean comercializados una vez que hayan sido puestos en la UE — o0 en
el AEA - por el titular o con su consentimiento. Y, citando el caso Silhouette, remarcé que la DM no dejaba
abierta la posibilidad a los Estados miembros de prever en sus legislaciones reglas que dispusieran el agota-
miento respecto de productos comercializados por el titular o con su consentimiento fuera del AEA. La
conclusion que se imponia era, entonces, que el titular de una marca puede oponerse a la comercializacién
de productos que lleven su marca en aquellos casos en que hubieren sido puestos en el comercio fuera del
AEA.

El TJCE expres6 que el articulo 5 de la DM otorga al titular de una marca derechos exclusivos que le
permiten —entre otras cosas — prevenir que terceros, sin su consentimiento, importen productos que lleven la
marca en cuestioén. Por su parte, el articulo 7.1 contiene una excepcién a dicha regla en tanto dispone que los
derechos del titular se agotan si los productos han sido puestos en el mercado en la UE o en el AEA por el
titular o con su consentimiento. Por lo tanto, el TJCE concluia que el factor decisivo de la cuestién radicaba en
determinar el alcance del concepto de “consentimiento”.

El TJCE expreso6 que, si la interpretacion sobre el alcance del consentimiento se dejara librada a los Esta-
dos miembros del AEA, la consecuencia seria que la protecciéon a los titulares de marcas variaria de acuerdo
con el sistema legal involucrado y no se alcanzaria el objetivo armonizador pretendido por la DM.

100 Zino Davidoff SA c¢. A&G Imports Ltd. y Levi Strauss & Co. y otros c. Tesco Stores Ltd. y otros. Asuntos acumulados C-414/99 a C-416/
99. Sentencia del 20 de noviembre de 2001.
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Segtn el TJCE, el consentimiento debe ser expresado en forma inequivoca. Ello no implica que el consen-
timiento deba ser expreso: puede ser también implicito, pero debe ser inequivoco (quedando ello sujeto a la
interpretacién del tribunal nacional correspondiente que entienda en el caso).

Asimismo, en el caso Davidoff la High Court pregunté al TJCE si el consentimiento implicito podia
inferirse del hecho de que el titular de la marca no hubiese comunicado a todos los compradores subsiguien-
tes de los productos su oposicién a que sean comercializados en el AEA, o por el hecho de que el titular de la
marca hubiere transferido la propiedad de los productos que llevan la marca sin limitaciones y que, de
acuerdo con la ley que rige el contrato — en ausencia de dichas limitaciones — se entienda que el adquirente
puede comercializar los productos dentro del mencionado espacio econémico.

La High Courthabia expresado que, sin perjuicio de la decisién recaida en el caso Silhouette, el titular de
una marca paralela en el Reino Unido no podia impedir que productos que habian sido puestos en el merca-
do fuera del AEA ingresaran en el Reino Unido en aquellos casos en que se habia consentido a dicha impor-
tacion en forma expresa o implicita, teniendo en cuenta todas las circunstancias relevantes, las cuales podian
incluir la naturaleza de los bienes, las circunstancias bajo las cuales habian sido puestos en el mercado, los
términos del contrato de venta y las disposiciones de cualquier ley relevante. Si la ley del pais donde los
bienes fueron puestos en el mercado en primer lugar establecia una presuncién (susceptible de ser refutada)
de que la primera comercializacién de los bienes tuvo lugar sin restricciones en cuanto a su exportacién, y no
existia un acuerdo expreso que permitiera refutar la presuncién mencionada, entonces los tribunales ingle-
ses permitirfan la importacion paralela.'”

El TJCE, en desacuerdo con la High Court, sostuvo que dado que el consentimiento a la comercializacion
dentro del AEA debia ser demostrado en forma inequivoca la existencia de aquél no podia inferirse simple-
mente del silencio del titular de la marca. Por ello, el consentimiento implicito tampoco podia surgir porque
el titular de una marca no hubiese comunicado su oposicién a la comercializacién dentro del AEA o porque
los productos no llevasen una advertencia sobre la prohibicién de venta de los productos dentro del AEA.Y
asimismo concluy6 el TJCE que el consentimiento no puede inferirse de la ausencia de restricciones contrac-
tuales, o por el hecho de que el titular de la marca hubiese transferido la propiedad de los productos que
llevan la marca sin limitaciones.

El caso mas reciente de agotamiento de marca en la UE fue la sentencia Stiissy,'™ donde se reiter6 el
agotamiento regional aunque con una salvedad. El caso fue referido al TJCE por el Tribunal Supremo de
Justicia Aleman en caracter de incidente en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre Van
Doren + Q. GmbH y Lifestylesports + sportswear Handelsgesellschaft mbH y Michael Orth, destinado a
obtener una interpretacion sobre los articulos 28 y 30 del Tratado de Roma y del articulo 7.1 de la DM.

El caso tuvo su origen en un litigio entre Van Doren + Q. GmbH y Lifestylesports + sportswear
Handelsgesellschaft mbH y Michael Orth (gerente de Lifestylesports) relativo a la comercializacién por par-
te de Lifestyle de prendas de vestir de la marca STUSSY, cuyo distribuidor exclusivo en Alemania era Van
Doren.

La mencionada marca, de propiedad de la empresa estadounidense Stussy, Inc., esta registrada para
prendas de vestir informales y, si bien es comercializada a nivel mundial, no hay ningtin signo especial que
permita determinar exactamente el lugar de comercializacién.

Van Doren era distribuidor exclusivo de los productos de Stussy en Alemania, estando ademas facultado
por contrato para ejercitar en nombre propio acciones judiciales por violacién de los derechos de marca.
Segtn Van Doren, en cada pais del AEA habia un tnico distribuidor exclusivo de productos de Stussy,
obligado contractualmente a no entregar tales productos a intermediarios para su comercializacién fuera del
area de exclusividad. Lifestyle comercializ6 en Alemania productos de la marca STUSSY no adquiridos de
Van Doren, a raiz de lo cual ésta tdltima accioné ante los tribunales alemanes solicitando se impida la
comercializacién.

0t FElart. 5.1 de la DM dispone:
La marca registrada confiere a su titular un derecho exclusivo. El titular estard facultado para prohibir a cualquier tercero el uso, sin su
consentimiento, en el trafico econémico:
de cualquier signo idéntico a la marca para productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca esté registrada;
de cualquier signo que, por ser idéntico o similar a la marca y por ser idénticos o similares los productos o servicios designados por la
marca y el signo, implique por parte del publico un riesgo de confusion, que comprende el riesgo de asociacion entre el signo y la
marca.

12 Cit. en Abbott, Frederick M.; “Second Report”; ob. cit.; pag. 6.

1% Van Doren + Q. GmbH c. Lifestylesports + sportswear Handelsgesellschaft mbH y Michael Orth. Sentencia del 8 de abril de 2003.
Asunto C-244/00.
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Segtin Van Doren, los articulos en cuestién habian sido inicialmente comercializados en los Estados Uni-
dos y Stussy no habia autorizado su venta en Alemania o en otro Estado miembro de la UE.

Lifestyle y el Sr. Orth alegaron que el derecho de marca se habia agotado ya que la prenda de vestir que
habia sido comprada como prueba a aquélla en octubre de 1996 habia sido adquirida por Lifestyle en el AEA
a un intermediario que, aparentemente, la habia comprado a su vez a un distribuidor autorizado para co-
mercializarla.

Al remitir el asunto al TJCE, el Tribunal Supremo Alemén sefial6 que, conforme habia sido decidido en
los casos Silhouette y Sebago, en el AEA rige el agotamiento regional, expresando ademads que el agotamien-
to debe ser probado en principio por el demandado, conforme el principio general segtin el cual quien alega
un hecho debe probarlo. Sin embargo, al imponerle al demandado la carga de la prueba se corria el peligro
de impedir la comercializacion a un operador que no estuviera vinculado al titular de la marca, atin en casos
en que los productos ya hubiesen sido comercializados en el AEA con el consentimiento de éste. Ello se debe
a que, si bien un operador en la mayoria de los casos podia acreditar de quien habia adquirido determinados
productos, probablemente no podria identificar a todos los demas integrantes de la cadena de distribucién y
que, en esas circunstancias, se corria el riesgo de que el titular utilizase la marca para compartimentar los
mercados nacionales.

Por lo tanto, el Tribunal Supremo Aleméan pregunté al TJCE si el demandado por la comercializacion de
los productos originales de una marca que invoca el agotamiento debia alegar, y en su caso probar, que los
productos de que se trata habian sido comercializados por primera vez en el AEA por el propio titular de la
marca o con su consentimiento.

El debate sobre la carga de la prueba surgia porque, como fue expresado mas arriba, en los productos de
Stussy no figuraba ningtin signo que permitiera identificar el lugar de comercializacién y porque, como ya
vimos, Van Doren afirmaba que los productos no habian sido comercializados en el AEA (mientras que
Lifestyle afirmaba lo contrario).

El TJCE estimé que si el tercero demandado lograse probar que existe un riesgo real de compartimentacién
de los mercados nacionales si recae sobre él la carga de probar que los productos fueron comercializados en
el AEA por el titular de la marca o con su consentimiento, corresponde al titular de la marca probar que los
productos fueron comercializados inicialmente por él o con su consentimiento fuera del AEA. En caso de
acreditarse dicho extremo, corresponde entonces al tercero probar la existencia de un consentimiento del
titular para la posterior comercializacién de los productos dentro del AEA.

Luego de los fallos resefiados, se ha dicho que el TJCE ha dado nacimiento a una “fortaleza europea”
(fortress Europe) ya que la concepcion de agotamiento adoptada opera como una fortaleza respecto de los
bienes importados desde fuera de la UE.

Cabe sefialar que la postura adoptada por el TJCE difiere de la del Tribunal de la EFTA'™ conforme la
sentencia recaida en el caso Maglite, en la que éste lleg6 a la conclusién de que los Estados miembros son
libres de aplicar el agotamiento internacional ya que el articulo 7.1 de la DM sdlo les prohibe limitar los
efectos del agotamiento a su mercado nacional, porque ello afectaria negativamente el funcionamiento del
AEA (es decir, deben establecer como minimo el agotamiento regional), pero dicha disposicién no les impide
extender el &mbito geografico del agotamiento.

Segtn el Tribunal de la EFTA, el agotamiento internacional favorece el libre comercio y la competencia, lo
que a su vez beneficia a los consumidores. Ello se debe a que las importaciones paralelas desde paises no
miembros del AEA ocasionan una mayor demanda en dicho mercado de los bienes distinguidos con marca. A
raiz de esta situacion, los precios de los productos serdn mas bajos que en un mercado en el que sélo existan
distribuidores de la denominada “red oficial”.!®> Por otro lado, segtin el Tribunal de la EFTA, la solucién brin-
dada es la tinica que se ajusta a la funcién esencial de la marca: servir como indicacién de origen o fabricacién
de los productos. En otras palabras, cuando se importan productos originales puestos en el mercado por el
titular de la marca o con su consentimiento, no existen razones para impedir importaciones paralelas de los
productos protegidos con marca ya que en ese caso no se viola la indicacién de origen. El Tribunal de la EFTA
también resalté la importancia de proteger la funcién publicitaria o de goodwill de la marca, pero considera
que la proteccién de dicha funcién no justifica restringir las importaciones paralelas.'®

104 El Tribunal de la EFTA es el 6rgano judicial de dicha Asociacion, e interpreta el Tratado de Constitucion del AEA en lo que se refiere a

los Estados Parte de la EFTA que son partes en dicho Tratado. Para mayor informacion sobre el Tribunal de la EFTA, dirigirse a http:/
/www.eftacourt.lu.

105 Garcia Vidal, Angel, Dr.; ob. cit.; pag. 577.

e 1d.; pag. 577.
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2. La UE y el agotamiento del derecho de patente

En el caso Centrafarm,'”” referido por el Tribunal Supremo holandés, el TJCE trat6 la situacién en que
una empresa es titular de patentes paralelas en varios paises de la UE y los productos son puestos en el
ambito de la UE por el titular de la patente o con su consentimiento, pero en un Estado donde existen precios
maximos para los medicamentos.

El TJCE formulé en este fallo su clasica doctrina del “objeto especifico” expresando que — en lo que a
patentes se refiere — el objeto especifico es garantizar que el titular de la patente, a fin de verse recompensado
por su esfuerzo creativo, tenga el derecho exclusivo de utilizar la invencién con vistas a fabricar productos
industriales y ponerlos en circulacién por primera vez, ya sea en forma directa o mediante la concesién de
licencias a terceros, y que pueda ademds combatir las infracciones. El TJCE expres6 ademds que puede
presentarse un obstaculo a la libre circulacién de mercancias si una determinada legislacién nacional sobre
propiedad industrial dispone que el derecho de un titular no se agota cuando el producto protegido es
comercializado en otro Estado miembro, sin importar, a los fines del agotamiento, que el producto hubiese
sido puesto inicialmente en el comercio en un pais donde regian precios maximos.

En el caso Merck c. Stephar,'® la actora era titular de dos patentes holandesas sobre una droga — Moduretic
—y su proceso de fabricacién y, conforme a la ley holandesa en ese momento, estaba facultada para impedir
la comercializacién del producto patentado en Holanda, atin si la droga habia sido comercializada en otro
pais miembro de la UE por Merck o con su consentimiento. Merck comercializaba la droga en Italia, donde
en ese entonces no era posible patentar productos farmacéuticos. En el caso quedé claro que, debido a la
ausencia de patente en Italia, la droga era alli mucho mas barata que en Holanda; aprovechando esa diferen-
cia de precio, Stephar import6 la droga en forma paralela de Italia a Holanda.

Recordando el caso Centrafarm, el TJCE expres6 que podia justificarse un obstaculo a la libre circulacién
de mercancias a fin de proteger los derechos de propiedad industrial sobre un producto proveniente de un
Estado miembro donde no es patentable y ha sido fabricado sin e/ consentimiento'® del titular de la patente.
En este caso, sin embargo, el producto era comercializado en Italia por la propia Merck.

El TJCE expres6 que la esencia de una patente era reconocer al inventor el derecho exclusivo de ser el
primero en colocar un producto en el mercado y que dicho derecho le permite obtener una recompensa por
su esfuerzo creativo sin garantizar, sin embargo, que obtendra la recompensa en todos los casos. Por lo tanto,
correspondia al titular de la patente decidir, a la luz de las circunstancias, las condiciones en virtud de las
cuales comercializaria su producto, lo cual incluia la posibilidad de comercializarlo en un Estado miembro
donde la ley no reconocia proteccién por patentes para el producto en cuestién. Si, no obstante lo anterior, el
titular comercializa la droga debe entonces aceptar — conforme el principio de la libre circulacién de mercan-
cias — que el producto sea libremente comercializado en otros Estados miembros.

El caso Pharmon c. Hoechst'? se suscité a raiz de que esta tdltima intenté impedir que Pharmon comer-
cialice una partida de medicamentos en Holanda. Hoechst era propietaria de una patente alemana y de
patentes paralelas en Holanda y el Reino Unido que protegian un proceso para la fabricacién de un medica-
mento denominado Frusemide. En 1972, una empresa inglesa habia obtenido una licencia obligatoria para
explotar la invencién protegida por la patente en Inglaterra, que no permitia la exportacién de los productos
fabricados bajo licencia. Ignorando la prohibicién de exportacién, la empresa inglesa vendi6 a la empresa
holandesa Pharmon una partida de tabletas de Frusemide, que ésta tltima intenté comercializar en Holan-
da. Ante esta situacién, Hoechst inici6 acciones ante los tribunales holandeses a fin de impedir la venta de la
partida en Holanda.

El TJCE expreso6 que en los casos en que las autoridades competentes de un Estado miembro otorgan una
licencia obligatoria — que permite que un tercero realice operaciones de fabricaciéon y comercializacion que el
titular de la patente normalmente impediria — no puede considerarse que el titular de la patente ha prestado
su consentimiento a dichas operaciones, ya que la medida mencionada priva a éste de su derecho de deter-
minar libremente las condiciones de comercializacién de los productos.

Recordando Merck c. Stephar, el TJCE expresé nuevamente que la esencia de una patente era reconocer al
inventor el derecho exclusivo de ser el primero en colocar un producto en el mercado permitiéndole obtener
una recompensa por su esfuerzo creativo, por lo cual era necesario que éste pudiese impedir la importaciéon

107 Centrafarm BV y Adriaan de Peijper c. Sterling Drug Inc. Asunto 15/74. Sentencia del 31 de octubre de 1974.
108 Merck & Co. Inc. c. Stephar BV y Petrus Stephanus Exler. Asunto 187/80. Sentencia del 14 de julio de 1981.
1 El subrayado me pertenece.

110" Pharmon BV c. Hoechst AG. Asunto 19/84. Sentencia del 9 de julio de 1985.
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y comercializaciéon de productos fabricados al amparo de una licencia obligatoria a fin de proteger el nticleo
de dichos derechos exclusivos. Por consiguiente, Hoechst podia impedir la comercializacion de tabletas de
Frusemide en Holanda.

Las importaciones paralelas de productos farmacéuticos patentados en la UE pueden verse dificultadas
por regulaciones nacionales. El caso “de Peijper”, también resuelto por el TJCE, se originé a raiz de que la
legislaciéon holandesa exigia que ciertos documentos estuviesen en posesién del importador y fuesen presen-
tados a las autoridades a fin de que los productos pudiesen ser comercializados en Holanda. El problema era
que los importadores paralelos debian obtener dicha documentacién del fabricante, quien l6gicamente se
negaba a proporcionarla, obstaculizando asi la importacién paralela. El TJCE expres6 que, si las autoridades
sanitarias en el pais correspondiente ya poseian informacién sobre el producto que se intentaba importar, no
podia exigirse documentacion adicional. De esta forma, el TJCE se incliné por el principio de libre circula-
ciéon de mercancias.™

La situacién de las patentes se diferencia de la de las marcas ya que respecto de aquéllas no existe el
mismo grado de armonizacién que respecto de éstas. La Convenciéon sobre Patente Comunitaria de 1975 —
que atin no ha entrado en vigor — contiene una formulacién sobre el agotamiento esencialmente similar a la
presente en la DM; es decir, indica que se produce el agotamiento cuando la comercializacién se ha produci-
do “dentro de la Comunidad”. Por lo tanto, si la Convencién mencionada entrase en vigor, todo indica que
el TJCE aplicaria una doctrina similar a la expuesta en el caso Silhouette.!*

3. La UE y el agotamiento del derecho de autor

En el &mbito europeo, era necesario resolver si la referencia a “propiedad industrial y comercial” conte-
nida en el art. 36 del Tratado de la UE incluia también al derecho de autor. El interrogante fue respondido por
la afirmativa por el TJCE al expresar que, a fin de evitar caer en un rigorismo formal y rechazar al derecho de
autor el beneficio de la excepcién prevista en el articulo 30 por la simple razén de no estar ahi mencionado,
era posible recurrir a la analogia. Por lo tanto, a los fines del articulo 30 debia asimilarse el derecho de autor
a la propiedad industrial y comercial."*?

Segtn Réttinger, se habia argumentado que no era posible aplicar al derecho de autor la jurisprudencia
desarrollada por el TJCE respecto de las marcas ya que el derecho de autor comprende facultades morales. Si
bien el TJCE ha reconocido las mencionadas facultades, también ha expresado que el derecho de autor com-
prende asimismo la facultad de explotar comercialmente la obra, particularmente a través de licencias contra
el pago de regalias y, por lo tanto, no corresponde establecer en ese sentido un distincion entre el derecho de
autor y los derechos de propiedad industrial a los fines del articulo 30. Ello se debe a que la explotacién
comercial de la obra constituye una fuente de remuneracién para su titular por lo que, desde esa 6ptica, la
explotacién comercial del derecho de autor plantea los mismos problemas que los derechos de propiedad
industrial o comercial '

De todas formas, y teniendo en cuenta que el art. 30 es una disposicién de excepcion, el TJCE ha expresa-
do respecto de los derechos de autor — al igual que en lo que a la propiedad industrial se refiere — que la
restriccion a la libre circulacion de mercancias sélo se justifica en la medida en que sea necesario para prote-
ger el objeto especifico del derecho de autor.'>

En el caso Musik-Vertrieb membran y K-tel c. GEMA,"¢ el TJCE trat6 sobre discos y cassettes puestos
licitamente en el comercio en una serie de Estados miembros excepto Alemania. Al ser importados a Alema-
nia, la sociedad de gestion colectiva de los derechos de autor en dicho pais, GEMA, exigi6 el pago de la
diferencia existente entre la regalia que ya habia sido abonada en los paises de origen y la regalia mas
elevada que correspondia abonar en Alemania, argumentado que las licencias no habian sido otorgadas
para el territorio aleman y que las regalias habian sido calculadas sélo respecto de la distribucién en el pais
de fabricacién. El TJCE expresé que una disparidad entre las legislaciones nacionales no puede justificar que
un Estado miembro otorgue proteccién legal a précticas de un organismo privado que son incompatibles con

" Nazzini, Renato, Dr.; ob. cit.; pag. 63.

Norman, Helen; ob. cit.; pag. 167.

Rottinger, Moritz; ob. cit.; pags. 63 y 65. En el original, art. 36, conforme la antigua numeracién del Tratado de Roma.

o 1d,; pag. 67.

15 1d.; pag. 69.

16 Musik-Vertrieb Membran GmbH y K-tel International c. GEMA — Gesellschaft fiir musikalische Affiihrungs- und mechanische
Vervielfaltigungsrechte. Sentencia del TJCE del 20 de enero de 1981. Asuntos acumulados 55 y 57/80.
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las reglas relativas a la libre circulacién de mercancias. Agregé el TJCE que el autor puede elegir libremente,
de acuerdo con sus intereses, dénde pondrd la obra en circulacién. En este caso, el TJCE trat6 el cobro de una
regalia suplementaria como una medida equivalente a un arancel aduanero. Segtin Rottinger, es necesario
tener en cuenta que en el caso bajo andlisis las obras habian sido puestas en circulacién al amparo de una
licencia legal en el Reino Unido, por lo que el autor se hallaba limitado en sus facultades de negociacién. Por
ello, el autor citado se pregunta como el TJCE puede haber considerado que el derecho se habia agotado
teniendo en cuenta que no hubo consentimiento del autor para la puesta en el comercio."”

El caso “EMI Electrola c. Patricia”"® trataba de soportes de sonido puestos en el comercio en un Estado
miembro de la UE donde el plazo de proteccién habia expirado. El interrogante que se planteaba era si un
titular de derechos en otro Estado miembro — donde el plazo de proteccién no habia expirado — podia
oponerse a la importacién de dichos soportes. A diferencia de lo expresado en el caso GEMA, el TJCE opiné
que si bien la disparidad de legislaciones nacionales puede crear restricciones al comercio intracomunitario
de soportes de sonido, éstas pueden estar justificadas si resultan de las diferencias de términos de proteccién
(teniendo en cuenta que éstos estan indisolublemente ligados a la existencia misma de los derechos exclusi-
vos) y si no constituyen ademas un medio de discriminacién arbitrario, circunstancia que — conforme el TJCE
—no se hallaba presente en el caso.’

En el caso Coditel,”® el TJCE trat6 la situaciéon en que un tercero sin autorizacion del titular del derecho
de autor retransmitié en un segundo Estado miembro un film que ya habia sido exhibido publicamente en
un primer Estado miembro por un licenciatario que contaba con el consentimiento del titular del derecho.
Los derechos para exhibir y radiodifundir el film en el segundo Estado miembro correspondian a un
licenciatario distinto de aquel que habia exhibido el film en el primer Estado miembro.

El TJCE se pregunt6 si podian dividirse en forma geogréfica dentro de la UE los derechos exclusivos de
exhibicién publica y radiodifusién del film de forma tal que la exhibicién o radiodifusiéon en un Estado
miembro (con el consentimiento del titular del derecho) no interfiriesen con los derechos exclusivos de exhi-
bicion o radiodifusion otorgados en otro Estado miembro. El TJCE hizo referencia a la especial naturaleza de
la industria cinematografica y de radiodifusién, que depende para su viabilidad econémica de los ingresos
obtenidos de las repeticiones por la exhibicién de las obras; distinguié ademas las representaciones ptiblicas
de otras obras como los libros y los fonogramas, cuyos ingresos se basan en la puesta en el comercio de
ejemplares fisicos, concluyendo que — en funcién de las caracteristicas de la industria del film y la radiodifu-
sién — la asignacion geografica exclusiva de derechos de exhibicién y radiodifusion entre los Estados miem-
bros no entraba en conflicto con la libertad de prestar servicios de acuerdo con lo prescrito por el Tratado de
la UE.

Segtn Abbott, el caso Coditel da a entender que las licencias sobre derechos de exhibicién o radiodifu-
sién para un determinado territorio nacional o regional no deberian llevar implicito un derecho paralelo de
exhibicién o radiodifusién en otro territorio nacional o regional. La divisibilidad territorial de los derechos
de exhibicién, representacion y radiodifusién parece ser un principio aceptado en el &mbito de los derechos
conexos debido a la naturaleza particular de las obras exhibidas o radiodifundidas, por lo que las licencias
sobre derechos de exhibicién y radiodifusion constituyen un caso especial a los fines del analisis del agota-
miento.'!

Existen actualmente siete Directivas de la UE en torno al derecho de autor: (i) Directiva 91/250/CEE del
Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de programas de ordenador; (ii) Directiva 92/
100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el &mbito de la propiedad intelectual; (iii) Directiva 93/83/CEE del Conse-
jo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusién via satélite y de la
distribucién por cable; (iv) Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armoni-
zacién del plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados derechos afines; (v) Directiva 96/9/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases
de datos; (vi) Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa
a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de

"7 1d.; pags. 79, 81y 83.

18 Emi Electrola GmbH c. Patricia Im- und Export Verwaltungsgesellschaft mbH y otros. Sentencia del 24 de enero de 1989. Caso 341/87.

1 1d.; pags. 89 y 91.

120 Coditel SA c. Cine-Vog Films, sentencia del 18 de marzo de 1980 (Coditel I), Asunto 62/79; Coditel SA c. Cine-Vog Films, sentencia del
6 de octubre de 1982 (Coditel IT), Asunto 262/81. Cit. en Abbott, Frederick M; “First Report”; ob. cit.; pags. 625/6.

21 1d.; pag. 626.
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autor en la sociedad de la informacién; y (vii) Directiva 2001 /84 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participaciéon en beneficio del autor de una obra de arte
original.'?

Salvo la Directiva sobre el término de proteccion y la referida al derecho de participacién a favor de
autores de obras de arte originales (que no tocan el tema que nos ocupa), las demés Directivas si se refieren
al agotamiento.

La Directiva sobre programas de ordenador expresa (art. 4.c) que la primera venta en la UE de una copia
de un programa, por el titular de los derechos o con su consentimiento, agotara el derecho de distribucién en
la UE de dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del programa o de una copia de
éste.

La Directiva sobre derechos de alquiler, en cambio, es mas amplia en su &mbito de proteccién ya que
expresa (art. 1, apdos. 1y 4) que los derechos de alquiler y préstamo sobre originales y copias de obras
protegidas por el derecho de autor no se agotan en caso de venta o de otro acto de difusién de originales y
copias.

La Directiva sobre radiodifusién, satélite y cable ha también optado por una postura amplia de protec-
cién ya que dispone en su art. 2 que los Estados miembros reconoceran a los autores el derecho exclusivo de
autorizar la comunicacién al ptublico via satélite de obras protegidas.

La Directiva sobre la proteccion de las bases de datos no hace referencia al agotamiento en su parte
dispositiva aunque, en sus considerandos, expresa que la cuestion del agotamiento del derecho de distribu-
cién no se plantea en el caso de bases de datos en linea debido a que se trata de un servicio, ni tampoco en
relaciéon con una copia material de dicha base hecha por el usuario del servicio con el consentimiento del
titular del derecho(consid. 33); ademas, prevé que, en el caso de transmisiones en linea, el derecho de prohi-
bir la reutilizacién no se agota ni en lo que concierne a la base de datos, ni en lo que concierne a las copias
materiales de la base efectuadas con el consentimiento del titular del derecho por el destinatario de la trans-
misién (consid. 43).

La Directiva sobre los derechos de autor en la sociedad de la informacién prevé (consid. 28) que la prime-
ra venta en la UE del original de una obra o de copias de ésta por el titular del derecho o con su consentimien-
to agotara el derecho a controlar la reventa de dicho objeto en la UE y que el derecho no se agota cuando se
aplica al original o a sus copias vendidas por el titular del derecho o con su consentimiento fuera de la
Comunidad. Por otro lado, expresa (consid. 29) que la cuestién del agotamiento no se plantea en el caso de
los servicios, y en particular de los servicios en linea, ya que cada uno de dichos servicios es un acto que debe
quedar sujeto a autorizacién cuando asi lo exijan los derechos de autor o derechos afines. El art. 3 de esta
Directiva reconoce a los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacién o puesta
a disposicion al ptiblico de sus obras, aclarando que ningtin acto de comunicacién al ptblico o de puesta a
disposicién del puiblico dara lugar al agotamiento del derecho. El art. 4, referido al derecho de distribucion,
consagra el agotamiento comunitario.

B) El agotamiento en el acuerdo ADPIC

Segtin Abbott, la aparicién del agotamiento como tema de la agenda econémica mundial refleja un cam-
bio en el caracter del sistema econémico internacional, como quedé evidenciado por la conclusién del Acuer-
do ADPIC. Cada vez mas, el valor de los bienes y servicios en el comercio mundial queda definido por su
componente de tecnologia y/o creatividad. En la tasa de retorno de las inversiones de las empresas juega un
rol preponderante el alcance con el que la empresa puede apropiarse del valor afiadido de las inversiones en
investigacion, desarrollo y expresioén creativa.'”

Segtin Abbott, la adopcién de una politica liberalizadora del comercio alienta el crecimiento de la econo-
mia, y el sistema del GATT-OMC acepta que los niveles de productividad global aumentan cuando disminu-
yen las barreras arancelarias y no arancelarias, de forma tal de permitir que los productores de mercancias
de bajo costo vendan en la mayor cantidad de mercados posible, maximizando de esta forma la eficiencia
productiva. Conforme al autor citado, las normas que restringen las importaciones paralelas son barreras no
arancelarias al comercio (mas precisamente, cupos), que obstaculizan el transito de bienes y mercancias que
es necesario para una adecuada asignacién de los recursos productivos.'*

22 Fuente: http:/ /europa.eu.int/comm/culture/action/reglem_1_3_es.htm

23 Abbott, Frederick, M.; “Second Report”; ob. cit.; pag. 12.
2 1d.; pag. 17.
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El Acuerdo ADPIC no consagra un tipo de agotamiento en desmedro de otro. Sélo dispone en su articulo
6 que, a reserva de lo dispuesto en los articulos 3 y 4 (que se refieren, respectivamente, a las cldusulas de trato
nacional y nacién mas favorecida), no se podra recurrir a los métodos de resolucién de disputas previstos en
el Acuerdo para dirimir cuestiones relacionadas con el agotamiento de los derechos de propiedad intelec-
tual.

Explicando esta disposicién, Garcia Vidal sostiene que el articulo 6 se limita a establecer que sea cual sea
el tipo de agotamiento que un miembro desee elegir, debera hacerlo con cardcter general (respetando el
principio de la nacién mas favorecida, es decir, no podra permitir las importaciones paralelas provenientes
de un miembro y prohibir las que provengan de otro) y sin discriminar en relacién con el lugar de proceden-
cia de las importaciones paralelas (respetando el principio de trato nacional, es decir, sin discriminar entre
productos nacionales y extranjeros).'*

En vista de lo antedicho, es decir, teniendo en cuenta que el ADPIC no prohibe expresamente las impor-
taciones paralelas, se ha concluido que el Acuerdo las permite y que éstas constituyen una de las medidas
que los paises miembros pueden adoptar para proteger la salud ptiblica con arreglo al articulo 8.1 del Acuer-
d0_126

De todas formas, la amplitud que parece surgir del articulo 6 citado ha sido puesta en duda por algunos
doctrinarios, quienes alegan que una politica liberal en este sentido entraria en conflicto con los articulos
27.1y 28 del Acuerdo ADPIC los cuales prevén, respectivamente, que no se podra discriminar entre produc-
tos nacionales e importados a los fines de poder gozar de los derechos que otorga una patente y que los
titulares de patentes gozaran de un derecho exclusivo de importaciéon. Asimismo, también se ha argumenta-
do que el agotamiento internacional entra en conflicto con los principios de territorialidad e independencia
de las patentes previstos en el Convenio de Paris.'”

De todas formas, otro sector doctrinario sostiene que debe efectuarse una distincién entre territorialidad
y régimen de agotamiento: del hecho de que los derechos de propiedad industrial sean territoriales no cabe
inferir necesariamente que el régimen de agotamiento deba ser territorial, ya que una cuestién es la territo-
rialidad y otra las consecuencias practicas que de ella se derivan; por ejemplo, si una marca o una patente es
concedida en la Reptblica Argentina estara regida por el principio de territorialidad. No obstante lo ante-
rior, dicho derecho de propiedad industrial puede tener consecuencias practicas que van mas alla de la
territorialidad como, por ejemplo, cuando se introduce el producto protegido en el comercio en virtud de
una importacién paralela.'®

Refuerza la interpretacion que admite las importaciones paralelas la nota 13 al articulo 51 del Acuerdo
ADPIC. El articulo 51 establece las llamadas “medidas en frontera”, las cuales obligan a los Estados Miem-
bros a suspender — mediante procedimientos a nivel aduanero o judicial — el despacho a plaza de mercade-
rias en aquellos casos en que el titular de un derecho crea que se producira una importacién de mercancias
falsificadas. Segtiin Moncayo, el hecho de que la nota 13 del articulo 51 establezca que los mencionados
procedimientos no se aplicardn a aquellas mercaderias que hubieren sido puestas en forma licita en el mer-

125 Garcia Vidal, ob. cit.; pag. 580.

126 Correa, Carlos “Integrating Public Health Concerns into Patent Legislation in Developing Countries’; www.southcentre.org/
publications/publichealth/toc.htm; VII. Exceptions to Exclusive Rights. El articulo 8.1 del Acuerdo ADPIC dispone que “Los Miem-
bros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas necesarias para proteger la salud publica y la
nutricion de la poblacion, o para promover el interés piiblico en sectores de importancia vital para su desarrollo socioeconomico y
tecnologico.” Se puede interpretar que las importaciones paralelas constituyen medidas para proteger la salud ptblica ya que se
supone que permitirdn precios mas bajos pudiendo los medicamentos patentados ser vendidos a la poblacién a menor precio. En este
punto, Correa cita la Ley de Medicamentos de Sudafrica, la cual autoriza al Ministro de Salud a establecer condiciones para el suminis-
tro de medicamentos a precios mas accesibles en ciertas circunstancias a fin de proteger la salud del ptblico; en particular, el Ministro
de Salud puede determinar que los derechos respecto de un medicamento con arreglo a una patente otorgada en Sudafrica no se
extenderan a aquellos casos en que dicho medicamento ha sido puesto en el mercado por el propietario del medicamento o con su
consentimiento. Asi, Sudéfrica estaria optando por un sistema internacional de agotamiento. Esta disposicion fue objetada por 42
laboratorios farmacéuticos y motivé la inclusién de Sudaéfrica en la lista de vigilancia del Departamento de Comercio de los Estados
Unidos con arreglo a la Seccion 301 (Correa, Carlos; ob. cit.).

La Seccién 301 “es el fundamento legal principal en virtud del cual los Estados Unidos pueden imponer sanciones comerciales sobre
paises extranjeros que ya sea violan acuerdos comerciales o de otra forma mantienen en vigor leyes o prdcticas injustificadas y que
restringen el comercio de los Estados Unidos” cfr. sitio web del Departamento de Comercio de los Estados Unidos, http://
www.ita.doc.gov/td/industry /otea/301alert/about.html.

El argumento utilizado por Estados Unidos para objetar la Ley Sudafricana de Medicamentos era que se estaban limitando los derechos
del titular de una patente ya que, en virtud de la mencionada legislacion, no se podian impedir las importaciones del producto prote-
gido (cfr. el art. 28 del Acuerdo ADPIC).

Correa, Carlos; ob. cit. Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial; articulo 4 bis 1), cfr. Acta de 1967.

128 Cohen Jehoram, Herman; “ Prohibition of Parallel Imports Through Intellectual Property Rights’; 1IC; vol. 30; N° 5/1999; pag. 500.

127

revista 7 um.p65 60 16/05/05, 18:58



LA COMPARTIMENTACION DE MERCADOS EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL 61

cado por el titular del derecho o con su autorizacién implica que los Estados Miembros del Acuerdo ADPIC
no quisieron prohibir las importaciones paralelas.’

También es necesario tener en cuenta la nota 6 al articulo 28. El mencionado articulo enumera los dere-
chos de los titulares de patentes, entre los cuales se cuentan — sin caracter taxativo — los de fabricacién,
importacién y venta. Ahora bien, el Acuerdo aclara que las mencionadas facultades estaran sujetas al articu-
lo 6 (que, como ya vimos, trata sobre el agotamiento).’*® Segtin Heath, ello implica que el derecho de impor-
tacion debe adecuarse a los limites establecidos en la ley del pais correspondiente, sin que el hecho de que se
establezca un derecho de importacién pueda ser interpretado en el sentido de favorecer el agotamiento
nacional.”*! Heath considera errada la postura de quienes creen ver la adopcién del agotamiento nacional al
consagrarse en el art. 28 el derecho de importacion ya que, si bien el derecho de importaciéon es ciertamente
atil a fin de frenar las importaciones de productos falsificados (porque de lo contrario el titular de la patente
deberia esperar a que los productos ingresen en el mercado a fin de obtener reparacién), lo anterior no
implica que el derecho de importacién deba seguir reglas distintas de las aplicadas a los derechos de produc-
cién y venta. En otras palabras, si suponemos que el derecho se agota con la primera venta, ello alcanza para
agotar todos los derechos, ya que si al titular de la patente se le reconocen una serie de derechos como la
produccién, venta e importacion, todo el conjunto de derechos queda agotado una vez producida la primera
venta, no pudiendo invocarse por separado un derecho de importacién. Concluye Heath que el considerar
que el ADPIC prohibe las importaciones paralelas cuando el predmbulo del Acuerdo establece la necesidad
de los Miembros de “asegurarse de que las medidas y procedimientos destinados a hacer respetar dichos
derechos no se conviertan a su vez en obstdculos al comercio legitimo” requiere mucha imaginacion.’® Para
Heath ha quedado claro que los Estados miembros del ADPIC se han puesto de acuerdo para ponerse en
desacuerdo (agreed to disagree),” en particular por la Declaracién de Doha sobre el Acuerdo ADPIC y la
salud publica del 14 de noviembre de 2001, que sobre este punto expresa: “ E/ efecto de las disposiciones del
Acuerdo sobre los ADPIC que son pertinentes al agotamiento de los derechos de propiedad intelectual es
dejar a cada miembro en libertad de establecer su propio régimen para tal agotamiento sin impugnacion, a
reserva de las disposiciones de los articulos 3 y 4 sobre trato NMF y trato nacional’.'*

Seguin Abbott, el articulo 6 del ADPIC es el resultado de un compromiso entre los participantes de la
ronda Uruguay. Por un lado, los paises en vias de desarrollo que en su mayoria defendian el agotamiento
internacional, la UE — que intent6 preservar el principio de agotamiento comunitario — y los Estados Unidos,
que favorecian la restriccién de las importaciones paralelas. Abbott sostiene que la férmula a la que se llegd
transmite tres mensajes: 1) la cuestién del agotamiento y las importaciones paralelas no fue ignorada; 2) los
negociadores del ADPIC no llegaron a un consenso sobre este punto; 3) no habiéndose llegado a un consen-
s0, los miembros de la OMC se reservan el derecho de regular las importaciones paralelas en la forma que
consideren apropiada.’®

En mi opinién, el Acuerdo ADPIC permite a sus Miembros adoptar el régimen de agotamiento que
consideren apropiado, y ningtin otro Miembro podra hacer uso del sistema de solucién de controversias

122 Moncayo von Hase, Andrés; ob. cit.; pags. 146/7.

10 1d.; pag. 147.

31 Heath, Christopher; “ Parallel Imports in Asia”; ob. cit.; pag. 23. Esta situacién tendria lugar si se pudiese argumentar que el derecho de
importacién implica que los titulares de derechos de patentes —en virtud de la facultad de importacién — tienen la facultad de obstacu-
lizar las importaciones realizadas al margen de la red oficial en paises donde el titular en cuestién tiene su derecho registrado.
Heath, Christopher; “ Parallel Imports and International Trade”; ob. cit.; pags. 629-630. El texto oficial del Acuerdo se encuentra dispo-
nible en el sitio web oficial de la OMC: http://www.wto.org.

13 Heath, Christopher; “ Parallel Imports in Asia”; ob. cit.; pag. 23.

3% Declaraciéon Ministerial relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica. Doc. WT/MIN(01)/DEC/2. Disponible en el sitio web
oficial de la OMC.

Abbott, Frederick, M; “First Report”; ob. cit., pags. 609-10. Abbott sefiala correctamente que similares consideraciones son aplicables
respecto del TODA y del TOIEF. En lo referente al tema que nos ocupa, el art. 6 del TODA establece:

" Articulo 6. Derecho de distribucion. 1) Los autores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho exclusivo de autorizar la puesta
a disposicion del publico del original y de los ejemplares de sus obras mediante venta u otra transferencia de propiedad.

2) Nada en el presente Tratado afectard la facultad de las Partes Contratantes de determinar las condiciones, si las hubiera, en las que
se aplicard el agotamiento del derecho del parrafo 1) después de la primera venta u otra transferencia de propiedad del original o de un
ejemplar de la obra con autorizacion del autor.”

Por su parte, el art. 8 del TOIEF, dispone:

“Articulo 8. Derecho de Distribucion. 1) Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la puesta a
disposicion del puiblico del original y de los ejemplares de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, mediante venta u
otra transferencia de propiedad.

2) Nada en el presente Tratado afectard la facultad de las Partes Contratantes de determinar las condiciones, si las hubiera, en las que
se aplicard el agotamiento del derecho del parrafo 1) después de la primera venta u otra transferencia de propiedad del original o de un
ejemplar de la interpretacion o ejecucion fijada con autorizacion del artista intérprete o ejecutante.”

132
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previsto en el Acuerdo a raiz de dicha eleccién, como tampoco por el hecho de no prever medidas en frontera
contra importaciones paralelas.”®* Mas alla de que algunos articulos permitan dar a entender una toma de
posicién en uno u otro sentido, considero que no fue la intencién de los Estados Parte dejar un tema de tal
importancia librado a la interpretacion doctrinal.

Desde el punto de vista del comercio exterior, la adopcién unilateral del agotamiento internacional pue-
de tener efectos neutrales, o ser una ventaja o desventaja comparativa, dependiendo del alcance del agota-
miento adoptado. Conde Gallego da el siguiente ejemplo: el pais X permite las importaciones paralelas y el
pais Y no las permite. Las empresas de X deberan soportar las importaciones paralelas provenientes de Y, no
pudiendo exportar en forma paralela hacia Y. Por otra parte, las empresas de Y podran frenar las importacio-
nes paralelas que provengan desde X, pero deberdn soportarlas en el territorio de este tltimo. En otras
palabras, entre dos paises con regimenes de agotamiento distintos, las respectivas ventajas y desventajas de
los regimenes de agotamiento se ven compensadas.’”

Sin embargo, el agotamiento internacional puede constituir una desventaja si examinamos la misma
situacién descrita en el parrafo anterior, aunque desde un tercer pais. En otras palabras, tenemos a los mis-
mos paises: X — que permite las importaciones paralelas — e Y, que no las permite. Por otra parte, existen
empresas de X e Y que comercian en un tercer pais, Z. Las empresas de X que comercian en Z deberan tolerar
las importaciones paralelas que provengan desde este tltimo pais (o que les impedird mantener precios
muy bajos en Z a riesgo de tener que tolerar importaciones paralelas). Las empresas de Y podran mantener
precios bajos en Z dado que podrén frenar las importaciones paralelas que provengan de este tltimo pais.
Suponiendo que existan dos empresas, una de X y otra de Y — que compitan con los mismos productos en Z
— las empresas provenientes de Y tendran mayores ventajas comparativas debido a que podran frenar las
importaciones paralelas que se intenten hacer hacia Y. Las empresas de X, por el contrario, no podran dejar
caer los precios més alla de un determinado nivel porque, si asi fuese, deberan soportar importaciones para-
lelas desde Z. Conde Gallego explica que en este caso se ve claramente como la adopcién unilateral del
agotamiento internacional puede ser una desventaja comparativa — en el caso de X — y una ventaja compara-
tiva, en el caso de Y.!*

Finalmente, Abbott expresa que es indudable que existen diferencias entre los mercados de los miembros
de la OMC. Sin embargo, dichas diferencias nunca fueron utilizadas para imponer cupos o medidas de
efecto equivalente en relacién con productos no protegidos por derechos de PI que provinieran de regiones
pobres. Por eso, la regla respecto de los productos protegidos por derechos de PI no deberia ser distinta.'*

C) El agotamiento en el ALCA

El borrador propuesto del Acuerdo que establece el Area de Libre Comercio de las Américas (“ALCA”),
adopta en el articulo 4 de su capitulo sobre propiedad intelectual un principio similar al del Acuerdo sobre
los ADPIC (es decir, se deja librada la decision sobre el tema a los Estados Parte) pero se prevé que las Partes
reveran sus respectivas legislaciones dentro de un plazo maximo de cinco afios a contar desde la entrada en
vigor del Acuerdo para adoptar, como minimo, el agotamiento regional.

D) El agotamiento en el pacto andino

La Decisién Legislativa 486, referida a la propiedad industrial, adopta el agotamiento internacional .’

El agotamiento esta previsto en los arts. 54 (respecto de las patentes), 101 (respecto de los esquemas de
trazado de circuitos integrados) y 158 (respecto de las marcas). Sibien las disposiciones mencionadas no son
idénticas, habida cuenta de las diferencias entre los derechos involucrados, las tres basicamente prevén que
el derecho se agota una vez que el producto protegido hubiese sido puesto licitamente en el comercio de
cualquier pais por el titular del derecho o con su consentimiento, o por otra persona econémicamente vincu-
lada a él.

1% El sistema de solucion de controversias del Acuerdo ADPIC - instrumentado a través de consultas y paneles — es probablemente su
caracteristica mas novedosa, ya que los tratados multilaterales sobre PI tradicionalmente han previsto como mecanismo de solucién de
controversias el recurso a la Corte Internacional de Justicia, el cual era poco utilizado por considerarse engorroso y complicado.

37 Conde Gallego, Beatriz, “ The Principle of Exhaustion of Rights and its Implications for Competition Law”; 1IC; vol. 34; N° 5/2003; pag.
492.

13 1d.; pag. 492.

39 Abbott, Frederick, M., “ First Report”; ob. cit.; pag. 622.

0 Decisién Legislativa 486, Régimen Comtin sobre Propiedad Industrial adoptada en Lima, Pert, el 14 de septiembre de 2000.
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En las tres disposiciones se entiende que existe vinculacién econémica entre dos personas cuando una
pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra una influencia decisiva con respecto al ejercicio del
derecho, o cuando un tercero pueda ejercer tal influencia sobre ambas personas.

La Decisién Legislativa 351, sobre derecho de autor, no ha regulado el tema.'*!

E) El agotamiento en el Mercosur

El agotamiento estd previsto en el Protocolo de Marcas'*? pero no se consagra un tipo de agotamiento
especifico, sino que se deja librada a los Estados la facultad de prever medidas que lo regulen. El articulo 13
del Protocolo de Marcas dispone “ Agotamiento del derecho. El registro de una marca no podrd impedir la
libre circulacion de los productos marcados, introducidos legitimamente en el comercio por el titular o con la
autorizacion del mismo. Los Estados Parte se comprometen a prever en sus respectivas legislaciones medi-
das que establezcan el Agotamiento del Derecho conferido por el registro.”

El Protocolo de Disefios,'** por su parte, si consagra el agotamiento regional. El articulo 13 del Protocolo
dispone “ Agotamiento del Derecho. La proteccion de un Disefio Industrial en uno de los Estados Partes no
podrd impedir la libre circulacion de los articulos que ostenten o incorporen el mismo disefio después que
hayan sido introducidos legitimamente en el comercio de cualquiera de los Estados Partes del MERCOSUR,
por el titular o con su consentimiento.” De la disposicion citada, surge claramente que el Protocolo ha adop-
tado el agotamiento regional.

Analizando la disposicién comentada, Martinez Medrano ha dicho que “Z/ ejercicio del derecho del
titular del disefio se ejerce (en su faz positiva) con la introduccion del producto que lo incorpora en el merca-
do. Esta primera comercializacion, realizada por el titular o por un tercero con su autorizacion, es el ejercicio
de su derecho, el cual se agota con ese ejercicio.”'**

El autor citado expresa que el articulo 13 del Protocolo de Disefios constituye una toma de posiciéon en el
marco del Mercosur respecto del agotamiento.™*® Si bien ello es cierto, no se entiende por qué en el Protocolo
de Marcas no se fijé una posicién dentro del Mercosur y respecto de los disefios se opté por el agotamiento
regional. Ademas de constituir una contradiccién que no encuentra mayor fundamento, el hecho de que no
se haya adoptado expresamente el agotamiento regional en materia de marcas podria causar una disfuncién
en el mercado interno resultante de disparidades en las legislaciones (v. pto. III.1.1 mas arriba).

Por otro lado, resulta claro que no se desarrollara en el Mercosur la abundante jurisprudencia dictada
sobre agotamiento del derecho en el ambito de UE mientras no exista un érgano jurisdiccional permanente.
Actualmente (junio de 2004), el Mercosur cuenta con la siguiente estructura institucional: Consejo del Merca-
do Comiin (6rgano supremo que fija las politicas del mercado comtin conforme el Tratado de Asuncién), el
Grupo Mercado Comiin (6rgano ejecutivo del Mercosur encargado de velar por el cumplimiento del Tratado
de Asuncién), la Comisién de Comercio (encargada de aplicar los instrumentos de politica comercial acorda-
dos en el marco del Mercosur), la Comisién parlamentaria Conjunta (érgano representativo de los parlamen-
tos de los Estados Parte), el Foro Consultivo Econémico-Social (que representa a los sectores econémicos y
sociales de los Estados parte) y la Secretaria (que cumple funciones organizativas). Aunque existen laudos
dictados por tribunales arbitrales del Mercosur, dichos tribunales son ad hoc'y, si bien el Tratado de Asun-
cién preveia que antes del 31 de diciembre de 1994 los Estados Partes adoptaran un Sistema Permanente de
Solucién de Controversias para el Mercado Comtin, ello no ocurrié y no esta previsto que ocurra en un
futuro cercano.'*

Cabe aclarar que, a la fecha, ni el Protocolo de Marcas ni el de Disefios han entrado en vigor.

41 Decision Legislativa 351, Régimen Comutin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, adoptada en Lima, Pert, el 17 de diciembre de

1993.

Protocolo de Armonizacién de Normas sobre Propiedad Intelectual en el Mercosur, en Materia de Marcas, Indicaciones de Procedencia

y Denominaciones de Origen; Documento MERCOSUR/CMC/DEC. N° 8/95.

43 Protocolo de Armonizacion de Normas en Materia de Disefios Industriales; MERCOSUR/CMC/DEC. N°16/98.

4 Martinez Medrano, Gabriel A.; “El Disefo Industrial en el Mercosur”; Jurisprudencia Argentina; T. III; 2000; Buenos Aires; pag. 1336.

5 1d.; pag. 1336.

M6 Para mayor informacion sobre la estructura institucional del Mercosur, visitar el sitio de Internet de la organizacion: http://
WWW.MErcosur.org.uy.
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F) El agotamiento en la Argentina

1. El agotamiento en el ambito del derecho de marca

Si bien la Ley de Marcas actual (N° 22.362) nada dice sobre el tema, podriamos interpretar que el art. 48
inc.5 dela anterior Ley de Marcas N° 3.975 prohibia las importaciones paralelas, ya que sancionaba penalmente
a quien vendia “marcas auténticas sin conocimiento de su propietario”

Bajo la Ley 3.975 se dict6 un cierto niimero de fallos sobre casos de importacién paralela o cuestiones
relacionadas.”® Sin embargo, no es facil establecer una serie de principios a partir de dicha jurisprudencia
dado que las decisiones fueron variadas. Si es posible decir que, en los dos casos en que la importacién
paralela involucraba productos protegidos por marcas cuyos titulares eran los mismos en la Argentina y en
el extranjero (R.E.G. y Precisa, comentados mds adelante), los tribunales intervinientes decidieron que se
habia producido agotamiento (aunque sin utilizar expresamente dicho término).

En el caso Lemonnier c. Simsilevich,' la firma querellante era titular de las marcas CURALUES,
ERYTHROLUES y PILULES ORIENTALES para productos medicinales que adquiria de sus fabricantes fran-
ceses, a titulo de concesionaria exclusiva en la Reptiblica Argentina, e inici6 querella contra los Sres. Marcos
Simsilevich y Luis Hendler a fin de que cesaran en el uso en el pais de productos identificados con dichas
marcas. Los querellados habian adquirido los articulos cuestionados directamente de sus productores fran-
ceses.

Los querellados imputaron a la firma querellante haber incurrido en précticas restrictivas de la compe-
tencia, a lo cual el juez de primera instancia respondié que no se podia considerar que la Ley de Marcas
vulnerase la libre competencia, sino que la reglamentaba sin desconocerla garantizando asimismo la propie-
dad industrial y protegiendo los derechos de los productores, comerciantes y consumidores.

Los querellados también sostuvieron que al haber existido en el mercado — con anterioridad a la fecha en
que la querellante registr6 sus marcas — productos con idénticas marcas, las registradas por la actora carecian
de novedad. Sin embargo, el juez sostuvo que la novedad exigida por la Ley de Marcas no era absoluta, ya
que la marca s6lo debia ser novedosa respecto del articulo a distinguir. El juez consider6 que en el presente
caso no podia afirmarse que las marcas fundamento de la accion hubieren perdido su caracter novedoso
dado que se trataba de productos de la misma fabrica y nadie habia usado dichos nombres para distinguir
articulos similares.” En funcién de lo anterior, el juez de primera instancia condené a los imputados.

La Camara, en cambio, estim6 que los imputados no se hallaban incursos en ninguno de los tipos estable-
cidos por los incs. 5y 6 del art. 48 de la Ley 3.975'! expresando que en el presente caso los Sres. Simsilevich
y Hendler habian vendido articulos con marcas legitimas comprados a su propio fabricante. Segtin la Cdma-
ra, la mencion a los que “vendan marcas auténticas sin conocimiento de su propietario”, contenida en el inc.
5 del art.48, debia entenderse como referida la venta de clisés o etiquetas auténticos, no a los productos
mismos. Tampoco era aplicable el inc. 6 del articulo analizado ya que los productos farmacéuticos que ven-
dian los querellados eran legitimos y las marcas auténticas. Conforme a la Camara, la querellante tendria
que haber acordado con los fabricantes que éstos no vendieran a otros comerciantes si querian proteger su

47 El mencionado articulo expresaba “Art. 48.- Serdn castigados con multa de veinte a quinientos pesos moneda nacional y arresto de un

5°) Los que a sabiendas vendan, pongan en venta, o se presten a vender marcas falsificadas y los que vendan marcas falsificadas y los

que vendan marcas auténticas sin conocimiento de su propietario.....”

En el presente trabajo se cita ademas un fallo — Bardahl — dictado bajo la Ley 22.362, ademés de dos fallos — Francmode — dictados

cuando la Ley 22.362 ya habia entrado en vigencia pero decididos con arreglo a la vieja Ley (ya que los hechos discutidos habian tenido

lugar estando vigente ésta tiltima).

Sefores L. Lemonnier y Cia contra Marcos Simsilevich y otro, por usurpacién de marca. Corte Suprema de Justicia de la Nacion; 11 de

diciembre de 1931.

150 Considero imprecisa la aplicacion de la palabra “novedosa” a una marca, concepto que parece mas bien aplicable al &mbito de las
patentes. El fallo probablemente debi6 haberse referido a la “ausencia de confusién de la marca”. Por otro lado, la “novedad” en el
sentido del derecho de patentes no es relevante en el ambito de las marcas ya que puede solicitarse una marca previamente usada y
hasta incluso registrada, si es que su titular la dej6 de usar o no la renové a su vencimiento. Sabemos que en el derecho de patentes, en
cambio, el uso previo de la invencion cuyo patentamiento se solicita puede llegar a implicar pérdida de la novedad, y por lo tanto del
derecho a patentar.

51 Elinciso 6 del art. 48 de la Ley 3.975 establecia:

" Art. 48.- Serdn castigados con multa de veinte a quinientos pesos moneda nacional y arresto de un mes a un ario, no pudiendo ser
redimida con dinero la pena corporal.......

69) Los que con conocimiento vendan, pongan en venta, se presten a vender o a circular articulos con marca falsificada o fraudulenta-
mente imitada......"

148

149

revista 7 um.p65 64 16/05/05, 18:58



LA COMPARTIMENTACION DE MERCADOS EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL 65

condicién de representantes exclusivos en la Argentina. Sin embargo, lo anterior no podia dar lugar a auto-
rizar a la querellante a perseguir criminalmente a los comerciantes a quienes el fabricante hubiese vendido
en el extranjero los mismos productos. Por ende, si los fabricantes — aunque hubiesen registrado sus marcas
en el pais — no habrian podido perseguir a los querellados, con mds razén tampoco lo podia hacer la quere-
llante, que era una mera concesionaria. En razon de lo anterior, la CAmara revoco el fallo de primera instan-
cia, absolviendo a los imputados; contra dicha sentencia, la querellante interpuso recurso extraordinario.

En su dictamen ante la Corte, el Procurador expresé que la propiedad de una marca acuerda a su titular
el derecho exclusivo de usar en los objetos de comercio el signo distintivo, lo cual incluye la facultad de
ejercer acciones penales. Por ello, no podia admitirse que en la Argentina un comerciante tuviese que tolerar
que un tercero utilizase la marca de tal comerciante sin que éste pudiese impedirlo. No importaba a tales
fines que los productos hubiesen sido adquiridos en el extranjero al mismo fabricante, ya que éste no hubiera
podido venderlos en la Argentina por no tener registrada aqui la marca a su nombre, razén por la cual no
podia transmitir a terceros un derecho que él no tenia. El Procurador tampoco consideré que los querellantes
deberian haberse asegurado que los fabricantes no vendiesen a terceros los productos respecto de los cuales
ellos eran representantes exclusivos ya que, si asi fuera, resultarian ilusorias las disposiciones de la Ley
3.975, en particular de su art. 6, debiendo los titulares de marcas recurrir a otras normas para proteger sus
derechos.

Segtn el Procurador, los querellados habian cometido el delito previsto en el inc. 5 del art. 48 ya que
habian vendido marcas sin conocimiento de su propietario, es decir, habian cometido el delito de usurpacién
de marca. Y atin en el hipotético caso en que la querellante hubiese incurrido en practicas anticompetitivas —
tal como sostuvieron los querellados — se trataria de diferentes infracciones que no podian detener el proceso
iniciado, asi como tampoco era relevante la alegada falta de novedad esgrimida por los querellados ya que
no se habia probado que los nombres de esas marcas se hubiesen usado para distinguir articulos similares.'
Por ende, el Procurador aconsej6 que el fallo de Camara fuese revocado condenando a los imputados.

En su fallo, la Corte recordé que, en el régimen establecido por la Ley 3.975, se protegia la marca registra-
da conforme a las disposiciones de la Ley, es decir, el registro de una marca tenia caracter atributivo y, en
consecuencia, las marcas extranjeras sélo eran vélidas desde su registro en el pais. Por lo tanto, los fabrican-
tes franceses que vendieron los productos a los querellados no podian hacer circular marcas no registradas
en el pais, a pesar de que si lo estaban en Francia. La Corte expresé que, si los fabricantes mismos no podian
hacer uso de las marcas, lo propio podia decirse de terceros como los querellados.

La Corte dijo asimismo que no obstaba a la acciéon de la querellante el hecho de que no fabricaba los
productos cuya venta intentaba hacer cesar ya que la Ley de Marcas de Fabrica, Comercio y Agricultura
amparaba — como su nombre indicaba — por igual al fabricante, al comerciante y al agricultor; siendo la firma
Lemonnier una intermediaria, le cabia la calificacién de “comerciante” que la Ley amparaba y, por lo tanto,
podia reclamar por la violacién de su marca.

La Corte tampoco consider¢ relevante el argumento basado en las practicas anticompetitivas ya que si
bien reconoci6é que el art. 14 de la Constitucién establece la libertad de comerciar,'™ ésta — al igual que los
demaés derechos de jerarquia constitucional — se halla sujeta a las leyes que reglamentan su ejercicio, entre las
cuales se cuentan las que protegen los derechos de propiedad industrial e intelectual.

La Corte remarcé que el inc. 4 del art. 48 sancionaba a los que “pongan a sabiendas sobre sus productos
o efectos de su comercio una marca ajena o fraudulentamente imitada”, y el inc. 5 a los que vendan marcas
auténticas sin conocimiento de su propietario. Si se interpretaban ambas disposiciones, podia concluirse que
la primera penaba la imposicién de una marca ajena sobre los productos propios y la segunda penaba el acto
de vender marcas ajenas sobre productos propios o ajenos. Segtin la Corte, la interpretacion de la Ley 3.975
permitia concluir que, una vez registrada en el pais una marca para determinados productos, sin importar si
éstos o aquélla eran nacionales o extranjeros, nadie la podia emplear, razonamiento aplicable incluso al
propio fabricante de los productos. A raiz de lo anterior, la Corte expres6 que no podia admitirse que se pene
al que use o venda etiquetas o marcas ajenas y no al que las vende pegadas a las mercaderias que individualiza,
sean éstas auténticas, falsificadas o imitadas. Por lo tanto, correspondia revocar la sentencia objeto de recur-
so condenando a los imputados.

52 El cual disponia que “La propiedad exclusiva de la marca, asi como el derecho de oponerse al uso de cualquiera otra que pueda

producir directa o indirectamente confusion entre los productos, corresponderd al industrial, comerciante o agricultor que haya llena-

do los requisitos exigidos por la ley.”

15 Nuevamente, se aplica en forma a nuestro juicio incorrecta el concepto de “novedad” respecto de las marcas.

54 El art. 14 de la Constitucién Nacional (parte pertinente) dispone “ 7odos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar....
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En el caso Tauber c. Veneziani, ' el actor promovié querella en sede penal a raiz de que el acusado vendia
pulverizadores marca IDEAL, sabiendo que Tauber era propietario de dicha marca proteger los menciona-
dos productos.

Conforme el querellante, Veneziani habia cometido el delito tipificado en los incs. 5 y 6 del art. 48 de la
Ley 3.975.

Segtn el juez de primera instancia, del examen del articulo secuestrado, surgia que la marca con la que
aquél estaba identificada habia sido aplicada en Suiza y procedia de su fabricante legitimo en dicho pafs.

En vista de lo anterior, el juez concluy6 que la venta del mencionado articulo imputada al acusado como
delictuosa no estaba comprendida en la disposicion citada de la Ley de Marcas ya que no podia afirmarse
que el producto llevase una marca falsificada. Por consiguiente, en primera instancia se absolvi6 al imputa-
do, siendo la sentencia confirmada por la Camara. Contra la sentencia de Camara, el querellante interpuso
recurso extraordinario.

En su dictamen ante la Corte, el Procurador — basandose en el caso Lemonnier — expresé que no era
admisible que en territorio argentino un comerciante debiese tolerar que terceros utilicen la marca registrada
a su nombre sin poder ejercer los medios legales para impedir dicha conducta, sin importar que los produc-
tos importados hubiesen sido adquiridos en el extranjero al fabricante titular de la marca que en dicho pais
protege los productos, ya que si dicho fabricante no hubiese podido vender los productos en la Argentina,
tampoco podran hacerlo los que aleguen estar autorizados por aquél. En forma coincidente con el Procura-
dor, la Corte revoco la sentencia de Camara.

En el caso Lutz Ferrando c. Karlsberg,"™ la querellante inici6 acciones contra el Sr. José Karlsberg a raiz
de que éste posefa en su domicilio cAmaras fotograficas, numerosos objetivos y repuestos legitimos que
llevaban la marca LEICA, registrada por la actora. El acusado aleg6 que habia adquirido la mercaderia de
segunda mano con el fin de revenderla y que no le eran aplicables las conclusiones del fallo Lemonnier, ya
que no vendia las maquinas marca LEICA en la misma forma que lo hacia el titular de la marca en nuestro
pais sino que sélo se dedicaba a la venta de segunda mano. El juez concluyé que esta circunstancia no era
cierta y que, en realidad, el imputado adquiria los productos de judios alemanes que — escapando del régi-
men nazi — llegaban a nuestro pais y vendian los articulos mencionados a Karlsberg con el fin de obtener
dinero dado que no se les permitia salir de Alemania con efectivo. Debido a la forma de comercializacién, el
Sr. Karlsberg no abonaba impuestos ni derechos aduaneros, por lo que su precio de venta era mucho menor
al de la sociedad querellante, la cual importaba la mercaderia legalmente y efectuaba publicidad para pro-
mocionar la venta de los productos.

El juez de la causa consideré — basdndose una vez mas en el fallo Lemonnier — que la conducta del
imputado estaba comprendida en el inc. 5 del art. 48 de la Ley 3.975, conducta agravada en este caso por
tratarse de mercaderia contrabandeada.

La Camara consider6 que el caso Lemonnier no era aplicable al presente ya que el presente se referia a un
supuesto habitual de comercializacion de productos de segunda mano identificados con marcas conocidas,
que tenia lugar por la particular circunstancia de estar prohibida en Europa la exportacién de dinero. La
Camara expres6 que tal actividad comercial era licita y no infringfa la Ley de Marcas ya que, al tratarse de
mercaderia auténtica, no se violaba la funcién de identificacién de origen de la marca. En el presente caso, no
podia decirse que la venta por un particular de un articulo que adquirié para su uso -y la compra del mismo
articulo por un intermediario — estaba comprendida en el supuesto de venta de marcas ajenas sobre produc-
tos propios, ya que dicha actividad no tenia el propésito de realizar un acto de competencia desleal al titular
de la marca, que era en realidad el supuesto que el inc. 5 del art. 48 estaba destinado a combatir. En funcién
de lo anterior, la Camara revoco el fallo de primera instancia absolviendo al imputado, lo cual fue confirma-
do por la Corte.

En el caso Precisa c. Missé' la actora — quien poseia poder suficiente de Precisa A.G. Fabrique de Machines
a Calculer, de Suiza — promovié demanda contra los Sres. Esteban Missé y Federico Polus a fin de que se los
condene a cesar en el uso de la marca PRECISA més dafios y perjuicios. Missé vendia en su local maquinas
de calcular identificadas con la marca indicada, que aparentemente habian sido adquiridas del codemandado
Polus. Tanto en primera como en segunda instancia, se consideré que las maquinas PRECISA en poder de
Missé eran de procedencia legitima, por lo que se decidié que no se habia producido violacién a la Ley de

%5 Don Carlos Federico Tauber c. don Carlos Veneziani, por usurpacién de marca. Corte Suprema de Justicia de la Nacién; 3 de agosto de
1932.

% Lutz Ferrando y Cia S.A. Industrial y Comercial c. José Karlsberg; Corte Suprema de Justicia de la Nacion; 15 de diciembre de 1943.

57 Precisa Argentina (Soc. de Resp. Ltda..) c. Missé, Esteban y otro; Corte Suprema de Justicia de la Nacién; 28 de abril de 1958.
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Marcas dado que el hecho perseguido habia sido una simple reventa de productos auténticos que no habia
perjudicado el derecho de marca de Precisa A.G.

Al interponer recurso extraordinario, el apelante sostuvo que las acciones promovidas estaban fundadas
en (i) la violacién a la marca PRECISA de Precisa A.G. y (ii) el perjuicio sufrido por la actora en su caracter de
titular del nombre comercial Precisa Argentina (Soc. de Resp. Ltda.).

Si bien la actora trajo a colacién el caso Lemonnier para intentar demostrar que la venta efectuada por
Missé debia ser declarada ilicita, el Procurador sostuvo que las situaciones en ambos casos eran distintas, ya
que mientras en el caso Lemonnier la marca que identificaba al producto pertenecia a titulares distintos en el
pais y en el exterior, en este caso era el propio fabricante de las maquinas quien tenia registrada a su nombre
la marca PRECISA, no pudiendo advertirse perjuicio a su derecho marcario por la reventa en el pais de las
maquinas en cuestion.

El Procurador consideré que tampoco se habia ocasionado perjuicio a la actora en su nombre comercial
ya que en el presente caso los demandados se habian limitado vender maquinas legitimas que provenian de
su verdadero fabricante suizo, razén por la cual no podria existir el animo ni la posibilidad de que los
demandados puedan inducir a error a eventuales compradores de las maquinas, ya que éstos adquiririan
exactamente lo que buscaban: maquinas de calcular marca PRECISA auténticas.

En su fallo, la Corte reiteré que el caso bajo analisis se referia a una simple reventa de productos auténti-
cos que no perjudicaba al titular de la marca, ya que no se trataba de dos marcas — la argentina y la suiza —
destinadas a cubrir productos diferentes, sino de un solo producto y de una sola marca registrada a los fines
de su proteccién en Suiza y en nuestro pais.

La Corte consideré ademas que la Camara habia interpretado en forma correcta el término “marcas
auténticas” contenido en el ya mencionado art. 48 inc. 5, ya que dicha norma cubria el supuesto de venta de
marcas auténticas en casos donde — a diferencia del presente — los titulares en nuestro pais y en el extranjero
no eran los mismos. La Corte expresé que, de acuerdo con el principio de territorialidad aplicable en el
derecho marcario, es posible que el titular de una marca registrada en el pais pueda oponerse en éste al uso
de la misma marca registrada legitimamente en el extranjero a nombre de otro. No obstante lo anterior, dicho
principio no podia significar un obstaculo a la libre circulacién de productos que el mismo titular de la marca
argentina hubiese puesto en el comercio (“entregado al mercado”, segun las palabras de la Corte) en el
extranjero protegidos por la misma marca extranjera.

La Corte — en forma concordante con el Procurador — consideré que no se habia producido violacién a los
derechos de la actora derivados del nombre comercial Precisa Argentina ya que, al no existir uso ilegitimo de
marca ajena, tampoco se habia producido un ataque a los derechos derivados del uso del nombre comercial.

Enel caso R.E.G. c. El Encendido,® la actora promovi6é demanda contra El Encendido S.A.C.I. Importadora
y Exportadora a fin de que se ordenara a ésta a cesar de vender bujias para automotores marca BERU y al
pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios. En primera instancia la demanda fue rechazada.

Al fundamentar su recurso en segunda instancia, la actora expresé6 que las bujias importadas por terceros
y vendidas por la demandada eran fabricadas por la actora, por lo que la venta de bujias marca BERU por El
Encendido configuraba un uso marcario ilicito.

La Camara expres6 que — de la prueba producida en la causa — surgia claramente que la actora era titular
de la marca BERU para la antigua clase nacional 12 (que cubria, entre otros productos, partes de automoto-
res) y que, con arreglo a un acuerdo de representacioén celebrado por ésta con la empresa “BERU Verkaufs
Gesellschaft mbH Ludwiesburg”, explotaba la marca BERU que cubria bujias para automotores.

No obstante lo anterior, la Camara expresé que existia abundante prueba en autos que demostraba que -
no obstante ser R.E.G. Argentina representante exclusiva de la empresa alemana — ésta habia vendido en
Alemania, por intermedio de su distribuidor, bujias marca BERU a un tercero (es decir, no a la actora) para
ser introducidas en la Argentina; resultaba también de las constancias aportadas a la causa que la demanda-
da habia adquirido las bujias en cuestién de esa partida importada.

La Camara concluy6 que no se habia vulnerado el derecho marcario de la actora ya que la demandada se
habia limitado a realizar un tipico acto de comercio amparado por el Cédigo de la materia y por el art. 14 de
la Constitucién Nacional y que, de sancionarla por dicha actividad, se vulnerarian principios constituciona-
les que la tutelaban incuestionablemente. En funcién de lo anterior, la Camara confirmé la sentencia de
primera instancia admitiendo la importacién paralela.

% R.E.G. Argentina S.R.L. c. El Encendido S.A.C.I.LE. s/ Medidas Previas y Ordinario; Sala Civil y Comercial N° 1 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Federal y Contencioso Administrativo; Sentencia del 28 de diciembre de 1973; Causa N° 2656.
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En el caso Francmode c. Danduf,’® la actora — en su caracter de titular de la marca PIERRE CARDIN -
demandé a Danduf a fin de que se la hiciera cesar en el uso de la mencionada marca y a la restitucion de
frutos por el uso indebido. La actora promovié la demanda al enterarse de que en un comercio de la
Ciudad de Buenos Aires se estaban comercializando prendas de vestir que llevaban indebidamente la
marca PIERRE CARDIN (que habia adquirido en virtud de una transferencia de la firma francesa del
mismo nombre).

La demandada alegaba haber adquirido de buena fe las mercaderias de Tunuyan S.A. — otra empresa
argentina — expresando que ésta tltima también las habia adquirido legitimamente. En primera instancia se
hizo lugar parcialmente a la demanda, ordenando a Danduf a cesar en el uso de la marca y rechazando el
reclamo de restitucién de frutos que habia exigido Francmode.

Segun la Camara, el régimen de marcas y su reglamentacion prevén la publicacién de las marcas
solicitadas y concedidas, por lo que un comerciante estd obligado — antes de comprar y revender pro-
ductos que llevan una marca conocida como PIERRE CARDIN - a adoptar los recaudos necesarios para
asegurarse de que no vulnera derechos ajenos. Agregé la Cdmara que, si bien no era posible determinar
con certeza si eran o no auténticos los productos adquiridos por la demandada a Tunuyan S.A. — proce-
dentes de Panama — debia ordenarse el cese de uso ya que nadie, sin autorizacién del titular del registro
marcario en nuestro pais, puede invadir el &mbito otorgado a su marca. Citando el art. 58'®° de la ante-
rior Ley de Marcas 3.975, la Cdmara recordé que todos los comerciantes estan obligados a averiguar el
origen de los productos que venden. La Camara consider6 que tampoco era suficiente decir que el pro-
ducto ha sido importado del exterior ya que el art. 57'' de la Ley 3.975 disponia que el titular de una
marca registrada podia solicitar el embargo en aduana de objetos que infringian su derecho, agregando
que el art. 48 inc. 5° sancionaba a los que — como ya vimos — “ vendan marcas auténticas sin conocimiento
de su propietario” . Por otro lado, la Camara hizo lugar al reclamo de restitucién de frutos por conside-
rar que Danduf habia obrado negligentemente al comercializar los productos cuestionados sin cercio-
rarse de su origen, lo cual estaba con mayor razén obligada a hacer tratdndose en el caso bajo analisis de
una marca notoria.

En el caso Francmode c. Dante,' el demandado habia importado — también de Panama — camisas y
anteojos auténticos con la marca PIERRE CARDIN, habiendo la mercaderia ingresado conforme a las leyes
aduaneras, aunque sin autorizaciéon de Francmode (titular de la marca). En funcién de lo anterior, la deman-
dada argumentaba que la operacién realizada no caia dentro del articulo 6 de la Ley 3.975 (vigente cuando se
realiz6 la operacion), sino que constituia una venta de “marcas auténticas sin conocimiento de su propieta-
rio” por lo que pertenecia al &mbito penal. A este argumento, la Cdmara respondié que, si bien el art. 6 de la
Ley 3.975 preveia la accién civil para el caso de un uso marcario que produjese confusién, no correspondia
atenerse a una interpretacién puramente literal del texto legal. La Camara consideré que la tutela del dere-
cho marcario quedaria sumamente restringida si en virtud de una violacién como la analizada el titular s6lo
pudiese obtener la aplicacién de una sancién penal y que, considerando que el derecho que se intentaba
proteger no perseguia una sancién penal, sino el reconocimiento del privilegio de explotacion que poseia
Francmode sobre la marca PIERRE CARDIN vy el resarcimiento de los dafios y perjuicios, correspondia la
accién civil de cese de uso de la marca auténtica PIERRE CARDIN sin autorizacién de su propietario. En
funcién de lo anterior, y citando el caso Francmode c. Danduf, la Camara expresé que nadie, sin autorizacién
del titular del registro en nuestro pais, puede invadir el &mbito otorgado a su marca y que, de producirse una
violacién, se configuraba un ilicito civil — més alla de que exista buena o mala fe — susceptible de ser tutelado
por dicha via.

1% Francmode S.A. ¢/ Danduf S.A.C.I.EIL s/ Cese de Uso Indebido de Marca PIERRE CARDIN; Sala 3 de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial Federal; Sentencia del 14 de agosto de 1984; Causa 2357.

10 El mencionado art. 58 disponia “ Los que venden o ponen en venta mercaderias o productos con marca usurpada, imitada o falsificada,
estan obligados a dar al comerciante o fabricante, duerio de ellas, noticias completas por escrito sobre el nombre y direccion del que le
haya vendido o procurado la mercaderia, asi como sobre la época en que haya comenzado el expendio, y en caso de resistencia, podran
ser compelidos judicialmente, so pena de ser considerados como complices del delincuente.”

1ol El cual establecia (parte pertinente) que “ 7odo propietario de una marca de fabrica, de comercio o agricultura, a cuyo conocimiento
llegase la noticia de hallarse en la aduana, correo u otra reparticion fiscal o sitio, etiquetas, cdpsulas, envases o cualquier otro objeto
similar, a los que constituyen o pertenecen a su marca, podra presentarse a la autoridad competente pidiendo el embargo de dichos
objetos....." .

2 Francmode S.A. ¢/ Dante S.A. s/ Cese de Marca; Sala 1 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal;
Sentencia del 18 de octubre de 1985; Causa 3139.
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En el caso Bardahl c. Eduardo Brabo S.R.L.,'*® la actora solicit6 la adopciéon de medidas cautelares confor-
me lo establecido en los arts. 38 y 39 de la Ley 22.362'%* al detectar que la firma Eduardo Brabo S.R.L. comer-
cializaba productos que llevaban la marca “NO SMOKE” de Bardahl, que no habian sido fabricados por la
actora, titular de la mencionada marca. Posteriormente, Bardahl promovié la accién de fondo por cese de
uso. En primera instancia, el juez rechazé la demanda argumentando que la actora no habia podido probar
la usurpaciéon marcaria.

La Camara expreso que, al ser Bardahl titular de la marca “NO SMOKE”, podia demandar el cese de uso,
bastando para la procedencia de tal pretension que se probara el uso de una marca en infraccién, es decir,
perteneciente a un tercero y sin autorizaciéon para hacerlo. Al trabarse las medidas cautelares, se verificé que
los productos secuestrados en una sucursal de la firma demandada no eran los que producia en el pais la
accionante (por ejemplo, las etiquetas de los envases estaban escritas en inglés). Por otra parte, la Camara
recalc6é que la demandada no habia acreditado estar autorizada para la exhibicion de los envases que in-
clufan la marca de la actora y el nombre de ésta.

La Camara destacé que la demandada habia obrado de mala fe al adquirir los envases cuestionados ya
que — al ser cliente de Bardahl Argentina — sabia con certeza que esos productos no tenian origen en ésta
dltima, resultando indiferente — en funcion del principio de territorialidad aplicable en el derecho de marcas
— que dichos productos hubiesen sido en tltima instancia adquiridos de un exportador extranjero con dere-
cho a esa marca y ese nombre en su pais de origen. En vista de lo antedicho, la Cdmara revocé la sentencia,
admitiendo la demanda por cese de uso de marca y nombre.

Reflexionando sobre la jurisprudencia analizada, llama la atencién que en ninguno de los casos anterior-
mente citados los tribunales intervinientes utilizan las palabras “agotamiento” o “importacién paralela”.

Por otro lado, considero que deben distinguirse los supuestos de comercio paralelo: en primer lugar,
puede ocurrir que el titular argentino y el extranjero de la marca sean distintos y no estén relacionados. En
ese caso, seria legitimo que el titular argentino de la marca se oponga a la importacién'® ya que, en funcién
del principio de territorialidad, pueden existir dos marcas idénticas para distinguir los mismos productos en
distintos paises. Por lo tanto, el titular argentino no tiene por qué tolerar que se vendan productos que —a
pesar de ser auténticos en su pais de origen — violan una marca argentina.

En segundo lugar, puede ocurrir que el titular argentino y el extranjero de la marca sean distintos pero
estén relacionados.® En ese caso, el titular argentino de la marca no podria a mi juicio oponerse a la impor-
tacién paralela ya que la titularidad de la marca a nombre de diferentes empresas en diferentes paises puede
en realidad constituir una estrategia de compartimentacién de mercados. Ello puede ocurrir, por ejemplo,
cuando una empresa que opera a nivel mundial registra sus marcas a nombre de diferentes titulares en
distintos paises. Si en este supuesto hubiese legislacién que interpretase que el derecho no se agota, el titular
registraria su marca a nombre de diferentes empresas en los diversos paises en que opera cobrando el precio

165 Bardahl Lubricantes Argentina S.A. c. Eduardo Brabo S.R.L. s/ Cese de Uso de Marcas. Dafios y Perjuicios; Sala 2 de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal; Sentencia del 15 de octubre de 1999; Causa 29.495/95.

"Art. 38 - Todo propietario de una marca registrada a cuyo conocimiento llegue la noticia de la existencia de objetos con marca en
infraccion conforme a lo establecido en el articulo 31, puede solicitar al juez competente:

a) el embargo de los objetos;

b) su inventario y descripcion;

¢) el secuestro de uno de los objetos en infraccion.

Sin perjuicio de la facultad del juez de ordenar estas medidas de oficio, podra requerir caucion suficiente al peticionario cuando estime
que éste carezca de responsabilidad patrimonial para responder en el supuesto de haberse pedido el embargo sin derecho.”

“Art. 39 - Aquél en cuyo poder se encuentran objetos en infraccion, debe acreditar e informar sobre:

a) el nombre y direccion de quién se los vendi6 o procuré y la fecha en que ello ocurri6, con exhibicion de la factura o boleta de compra
respectiva;

b) la cantidad de unidades fabricadas o vendidas y su precio con exhibicion de la factura o boleta de venta respectiva,

¢) laidentidad de las personas a quienes les vendi6 o entrego los objetos en infraccion.

Todo ello debera constar en el acta que se levantard al realizarse las medidas previstas en el Articulo 38.

La negativa a suministrar los informes previstos en este articulo, asi como también la carencia de la documentacion que sirva de
respaldo comercial a los objetos en infraccion, autorizard a presumir que su tenedor es participe en la falsificacion o imitacion fraudu-
lenta. Esos informes podran ampliarse o completarse en sede judicial tanto a iniciativa del propio interesado como por solicitud del
Juez, que podrd intimar a este efecto por un plazo determinado.”

Desde ya que —debido al principio de especialidad —no podria oponerse a la importacién si los productos importados identificados con
la misma marca pertenecen a una clase distinta y no relacionada con aquella donde esta registrada la marca argentina.

La relacién puede resultar de un contrato de licencia o también podria ocurrir que la titular argentina de la marca sea una sociedad
controlada por una casa matriz extranjera. Los anteriores ejemplos pretenden ser meramente enunciativos, por lo que podrian presen-
tarse otro tipo de relaciones que den lugar al agotamiento del derecho. A nivel legislativo, corresponderia adoptar una formulacion
amplia del agotamiento en casos de empresas relacionadas. De no adoptarse legislacion, corresponderia evaluar el tema de acuerdo
con las circunstancias de cada caso.

164

165

166
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que desea en cada pais pudiendo siempre obstaculizar las importaciones paralelas que se produzcan. Sin
embargo, un supuesto como el analizado seria injusto ya que el titular de la marca en realidad ha obtenido
provecho (a través de empresas de su grupo) por la venta de su producto protegido, razén por la cual
corresponderia que se agote el derecho.*”

También podria ocurrir que el titular argentino y el extranjero de las marcas sean distintos, no estén
relacionados y ademas haya habido mala fe del titular argentino al momento de registrar su marca (es decir,
el titular argentino copi6 la marca del extranjero). En este caso, si se produjese una importacién de productos
que provienen del exterior y que llevan la marca argentina registrada de mala fe, el titular argentino de la
marca no podria tomar ninguna accién para frenar dicha importacién, en virtud de lo dispuesto en el art. 24
inc. b) de la Ley 22.362.168

Sibien la Ley de Marcas no menciona expresamente el agotamiento o las importaciones paralelas, puede
considerarse que el art. 31, incs. b) y c), prohibe las importaciones al margen de la red oficial. Dichas dispo-
siciones establecen:

Articulo 31. - “Sera reprimido con prision de tres (3) meses a dos (2) afios pudiendo aplicarse ademas
una multa de pesos argentinos mil setecientos treinta y cuatro ($a. 1.734) a pesos argentinos doscientos

b) el que use una marca registrada o una designacioén falsificada, fraudulentamente emitida o pertene-
ciente a un tercero sin su autorizacion;

¢) el que ponga en venta o venda una marca registrada o una designacion falsificada, fraudulentamente
imitada o perteneciente a un tercero sin su autorizacion;....”

Si analizamos las disposiciones citadas, podemos decir que el inc. b) prohibe el uso de una marca regis-
trada o perteneciente a un tercero sin su autorizacién, mientras que el ¢) sanciona a quien venda o ponga en
venta una marca registrada o perteneciente a un tercero sin su autorizacién. Sobre la base de estas disposicio-
nes podria prohibirse una importacion efectuada por un tercero sin conocimiento del titular de la marca ya
que, al comercializarse en el mercado argentino los productos importados de tal forma, se haria uso de ellos
y/o se pondrian en venta. También podria interpretarse que la “autorizacién” a la que se refiere el articulo
citado puede considerarse satisfecha por la comercializacién en el exterior de productos que llevan la marca,
lo cual impide prohibir la importaciéon paralela en nuestro pais. Considero que esta tiltima seria la interpre-
tacién mds deseable.

Segtn Otamendi “/a cuestion debe ser analizada con gran cuidado. 5i el producto importado ha sido
modificado en cualquier forma, sea en el tamanio de sus envases o en sus caracteristicas para “adaptarlo” a
algin uso particular sin estar el producto concebido para esa modificacion, se hard uso indebido de la marca
registrada” . Esta postura implica una vision restrictiva respecto de la admision de las importaciones para-
lelas. De todas formas, no queda claro a mi juicio cuando un producto puede o no puede estar “concebido”
para una modificacion. Si, por ejemplo, un chocolate es modificado para satisfacer la demanda de un deter-
minado mercado, y luego es importado en forma paralela a otro mercado donde el gusto es distinto, no
deberia considerarse que existe engafio si se indica en forma clara que el producto proviene de otro pais y
que ha sido modificado.

2. El agotamiento en el ambito del derecho de patente

En nuestro pais el agotamiento fue introducido a nivel legislativo por la LP.

Ya sefialamos maés arriba la discrepancia existente entre la LP y su DR ya que, mientras que la LP adopta
un régimen de agotamiento sumamente liberal el DR — sorprendentemente — parece consagrar la soluciéon
opuesta.

El agotamiento del derecho esté previsto el articulo 36, inciso ¢) de la LP, que dispone:

Articulo 36. — “ El derecho que confiere una patente no producird efecto alguno contra:

... ¢) Cualquier persona que adquiera, use, importe o de cualquier modo comercialice el producto patentado
u obtenido por el proceso patentado, una vez que dicho producto hubiera sido puesto licitamente en el
comercio de cualquier pals. Se entenderd que la puesta en el comercio es licita cuando sea de conformidad

167 Ello es por otra parte un principio aceptado en la UE (v. pto. II1.1.1) y es la solucién consagrada por la Decisién Legislativa 486 (v. pto.

1I1.4). El razonamiento aqui expuesto también seria aplicable a otros derechos de PI.
El cual dispone que “Son nulas las marcas registradas:....
b) por quien, al solicitar el registro, conocia o debia conocer que ellas pertenecian a un tercero;...

168
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con el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Parte Il Seccion
IV Acuerdo TRIPs GATT”

Analizando la formulacién del agotamiento consagrada por el articulo 36 de la LP, Moncayo expresa que
“el efecto de esta disposicion es que se considera legal en el pais toda importacion que se hiciese de produc-
tos que fueran puestos en el comercio en cualquier pais con el consentimiento del titular o mediante una
licencia obligatoria por la cual el titular debe percibir, de todas formas, una remuneracion equitativa.”"”

A poco de analizar la LP, queda claro que se ha adoptado un régimen de agotamiento amplisimo. La
filosofia subyacente a esta disposicion es reconocer la recompensa prevista por el sistema de patentes s6lo
por la primera puesta licita en el comercio, sin reconocer retribucién por las reventas mas alla de la primera
y sin importar el modo de comercializacién, siempre y cuando sea licito.

Por su parte, el articulo 36 del Decreto 260/96 dispone:

“A los efectos del inciso c) del articulo 36 de la Ley; el titular de una patente concedida en la Reptiblica
Argentina tendrd el derecho de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen actos de fabricacion,
uso, oferta para la venta o importacion en el territorio del producto objeto de la patente, en tanto dicho
producto no hubiera sido puesto licitamente en el comercio de cualquier pais. Se considerard que ha sido
puesto licitamente en el comercio cuando el licenciatario autorizado a su comercializacion en el pais acreditare
que lo ha sido por el titular de la patente en el pais de adquisicion, o por un tercero auforizado para su
comercializacion.'”*

La comercializacion del producto importado estard sujeta a lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley y esta
reglamentacion.”'”*

Surge a la vista la evidente contradiccién que existe entre la LP y su DR, la cual tuvo origen en la dispa-
ridad de criterios que sobre este punto se produjo entre el poder legislativo y el ejecutivo.

El DR pareceria echar por tierra con el amplio régimen de agotamiento contenido en la LP ya que hace
depender totalmente la puesta licita en el comercio — que da lugar al agotamiento — de la denominada “red
oficial” al disponer que el agotamiento s6lo tendra lugar cuando el producto patentado hubiera sido puesto
en el comercio por el titular — o un tercero autorizado a su comercializacién —y a su vez importado a nuestro
pais por el licenciatario autorizado. En funcién de lo dispuesto en el articulo 36 del DR, podria interpretarse
o bien que éste es totalmente contradictorio con la LP, o bien que define el alcance de lo dispuesto en ésta.
Consideramos que el DR contradice lo dispuesto en la LP y que por lo tanto — de llegar a la justicia un caso
que involucre las normas mencionadas — deberia declararse la inconstitucionalidad de lo dispuesto en este
punto por el DR. En sentido coincidente, Moncayo expresa que “E/ Poder Ejecutivo adopto, en cambio, una
postura extrema: considero a las sucesivas reventas o distribucion del producto protegido por una patente
ilegal y violatoria de los derechos exclusivos que el Acuerdo TRIPs reconoce a los titulares de patentes, aiin
cuando la primera venta fuera efectuada por el titular o por un tercero con su consentimiento y ello le
‘hubiese permitido obtener beneficios economicos derivados de la venta directa del producto o percibir rega-
lias u otra forma analoga de retribucion en virtud de los contratos de licencia o distribucion que éste hubiese
celebrado. Segiin el criterio del Poder Ejecutivo, bastaba, enfonces, con que las sucesivas reventas del pro-
ducto no se efectuaran por el propio titular o por los terceros por €l autorizados para tachar de ilegales tales
reventas.” 3

En definitiva, la contradiccién existente entre la LP y su DR ha dejado un panorama poco claro en lo que
al agotamiento se refiere, que deberd dirimir la justicia.

Como si lo anterior fuera poco, la Solucion Mutuamente Acordada entre los Estados Unidos y la Argen-
tina, adoptada en el marco de la OMC,"” dispone que el régimen de agotamiento de la LP debe ser interpre-
tado de la siguiente forma:

19 Otamendi, Jorge; “Derecho de Marcas”; 5% Ed.; Lexis-Nexis — Abeledo Perrot; Buenos Aires, 2003; Pags. 272/3.

70 Moncayo von Hase, Andrés; ob. cit.; pdg. 149. Las licencias obligatorias son permisos compulsivos otorgados por el estado a un tercero
no relacionado con el titular de la patente en casos en que el titular no permite la explotacién del invento por causas injustificadas o
cuando es necesario acceder al invento, por ejemplo por razones de salud ptiblica (como puede ser una droga que cura una epidemia
y el Estado necesita suministrarla a la generalidad de la poblacién). La LP las prevé en su Capitulo III (articulos 42 a 50) bajo el titulo
—idéntico al utilizado en el ADPIC - “Otros Usos sin Autorizacién del Titular de la Patente”.

7t Consideramos que la confusa redaccién del articulo 36 del Decreto deja abierta la interpretacion de a qué pais se refiere cuando el texto
expresa “comercializacién en el pais” y si el tercero autorizado puede estarlo también a través de una licencia obligatoria.

72 El mencionado articulo 98 de la LP establece “ Esta ley no exime del cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley 16.463 para
la autorizacion de elaboracion y comercializacion de productos farmacéuticos en el pais.”

73 Moncayo, Andrés; ob. cit.; pag. 155. Como es sabido, “TRIPs” es la sigla en inglés del “ADPIC”.

7 Esta Solucién fue el resultado de una ronda de consultas iniciadas por los Estados Unidos contra la Argentina ante la OMC. Segtin los
Estados Unidos, la amplitud del art. 36 inc. c) de la LP viola el art. 28 del Acuerdo sobre los ADPIC, que establece un derecho de
importacién a favor del titular de la patente. Como ya vimos, el art. 36 inc. c) considera licita la importacién al pais de productos
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“Los Gobiernos de los Estados Unidos de América y de la Reptiblica Argentina han analizado los arts. 36
¢) de la ley 24.481 y 36 del decreto reglamentario 260,96 a la Iuz del art. 6. y del parrafo 1 del articulo 28 del
Acuerdo sobre los ADPIC. De conformidad con este analisis, Argentina ha confirmado que, de acuerdo con
sus normas y reglamentaciones, el titular de una patente otorgada en Argentina tendrd el derecho de impe-
dir que terceros que no tengan su consentimiento realicen actos de fabricacion, uso, oferta para la venta,
venta o importacion del producto patentado en el territorio de Argentina. Sin embargo, un licenciatario
voluntario en Argentina autorizado por el titular de la patente puede importar el producto patentado si
prueba que el producto ha sido puesto en el mercado en un pais extranjero por el titular de la patente
argentina o por un tercero autorizado a comercializarlo. Sobre esta base, Argentina y Estados Unidos de
Ameérica acuerdan que el articulo 36) de la ley 24.451, leido en conjunto con el articulo 36 del decreto 260,96,
es consistente con las obligaciones de Argentina bajo el Acuerdo sobre los ADPIC” "

El pérrafo citado deja claramente entrever una posicién restrictiva de las importaciones paralelas. Cabe
preguntarse si el “tercero autorizado” a que se refiere la antetltima oracion del parrafo podria estarlo a
través de una licencia obligatoria. Teniendo en cuenta la vision restrictiva que acabo de comentar, y que la
misma oracién hace referencia al “licenciatario voluntario”, pareceria que un licenciatario obligatorio no
podria importar desde el exterior, pero ello no ha sido expresamente prohibido.

Por otro lado, si nos atenemos a la amplia definicién de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados,'” la Solucién Mutuamente Acordada puede ser considerada un tratado. Por su parte, la Constitu-
cién Nacional establece la supremacia de los tratados sobre las leyes (cfr. art. 75 inc. 22). Si aceptamos el
razonamiento anterior, deberiamos aceptar que la Solucién Mutuamente Acordada ha derogado el art. 36
inc. ¢) de la LP. Sin embargo, dado que — a la fecha — 7 la Solucién Mutuamente Acordada no ha sido
publicada en forma oficial,’”® no podria ser invocada a nivel interno, sin perjuicio de la responsabilidad
internacional que ello pueda generar para la Argentina.

Teniendo en cuenta las contradicciones apuntadas, seria importante llevar adelante una reforma que las
subsane y que atentie el régimen de agotamiento previsto en la LP, el cual considero demasiado amplio. Ello
es asi ya que el régimen actual implicaria desconocer al titular de la patente la posibilidad de obtener una
recompensa por su invencién en determinados casos. Por ejemplo, si nos atenemos a la LP, la venta licita de
un producto farmacéutico en la India (donde para dichos productos atin no es posible acceder a la protecciéon
por patentes) agotaria el derecho de patente en la Argentina. En el ejemplo brindado, el régimen de patentes
permitiria la ausencia total de recompensa al titular de la patente, lo cual seria contrario al articulo 17 de
nuestra Constituciéon que reconoce que “fodo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que acuerde la ley”."”” En mi opinién, habria que consagrar el agotamiento
internacional pero sujetdndolo a que el titular haya podido obtener una recompensa en condiciones
monopdlicas en el lugar desde donde los productos se importan, es decir, que el producto no haya sido
importado desde paises donde la proteccién no es posible, o donde esta en vigor una licencia obligatoria o
existe legislacién que establece precios maximos para los productos farmacéuticos.

patentados, por un tercero no relacionado con el titular de la patente, una vez que éstos hubieran sido puestos licitamente en el
comercio de cualquier pais. Teniendo en cuenta que el art. 28 del Acuerdo ADPIC prevé el derecho de importacion, el argumento de los
Estados Unidos era que la amplia formulacién del art. 36 inc. c) no garantizaba el derecho de importacién previsto por el Acuerdo
ADPIC.

75 Documentos oficiales de la OMC: WT/DS171/3, WT/DS196/4,1P/D/18/Add.1 y IP/D/22/Add.1, disponibles en el sitio web oficial
de la organizacion: http:/ /www.wto.org.

76 Adoptada en Viena el 23 de mayo de 1969 y ratificada por nuestro pais. El art. 2.1.a) de la Convencién dispone:

“2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencion:
a) se entiende por «tratado» un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento tinico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular....”

77 Junio de 2004.

78 Con excepcion de ciertos aspectos que fueron volcados en la reforma a la LP, que obviamente si fue publicada (Ley 25.859, publicada en
el Boletin Oficial el 14 de enero de 2004). En mi opinion, sin embargo, ello no puede implicar publicacién de la Solucion en su conjunto.
El art. 2 del Cédigo Civil establece “Las leyes no son obligatorias sino después de su publicacion, y desde el dia que determinen. Si no
designan tiempo, seran obligatorias después de los ocho dias siguientes al de su publicacion oficial”

7 Sin perjuicio de lo dicho, Lilley cita jurisprudencia de los Estados Unidos segtin la cual los derechos de PIno son - a diferencia de otros
derechos de cardcter constitucional — garantias absolutas protegidas contra todo tipo de violaciones, sean éstas evidentes o no, sino que
se encuentran limitados por politicas ptiblicas que intentan buscar un equilibrio entre los intereses de los titulares de derechos y los del
publico en general. V. Lilley, Richard H., Jr; ob. cit.; pag. 124.
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3. El agotamiento en el ambito del derecho de autor

La Ley 11.723 no trata el tema en forma expresa. En su articulo 2, expresa que “ E/ derecho de propie-
dad de una obra cientifica, literaria o artistica comprende para su aufor la facultad de disponer de
ella...”. Como vimos mas arriba (pto. I1.3), en el derecho de autor la discusién sobre el agotamiento gira,
o deberia girar a riesgo de limitar seriamente su alcance, en torno al derecho de distribucién. Si interpre-
tamos que la palabra “disponer” en el art. 2 citado abarca la distribucién de obras, entonces deberiamos
concluir que las importaciones paralelas en el &mbito del derecho de autor en la Argentina estan prohi-
bidas.

Por su parte, el art. 72 bis de la Ley 11.723 — referido a la reproduccién ilicita de fonogramas — dispone
(parte pertinente) “Serd reprimido con prision de un mes a seis afios:...d) EIl que almacene o exhiba copias
ilicitas y no pueda acreditar su origen mediante la factura que lo vincule comercialmente con un productor
legitimo; e) El que importe las copias ilegales con miras a su distribucion al publico....”

Del articulo citado, surgen dos interrogantes.

En primer lugar, puede ocurrir que una persona posea fonogramas licitamente producidos y acredite la
compra licita, no de un productor, aunque si de un revendedor. El interrogante es pertinente ya que el inciso
citado exige para su aplicacién que las copias sean ilicitas y que no se pueda acreditar su origen legitimo. Por
lo tanto, podria considerarse que el no poder acreditar la compra de un productor de fonogramas ubicado en
la Argentina convierte a las copias en ilicitas. Otra posibilidad seria interpretar que si las copias fueron
licitamente adquiridas en otro pais (a través de un productor o de un revendedor) deben considerarse igual-
mente licitas en la Argentina.

En segundo lugar, el inciso e) del articulo citado se refiere a quien compre las copias ilegales con miras a
su distribucién al ptiblico. De nuevo cabe preguntarse si las copias son ilegales por el mero hecho de haber
sido introducidas en el pais por un importador paralelo.

Respecto del TODA y el TOIEF, que han sido ratificados por la Argentina y por lo tanto son ley vigente en
nuestro pais,'® Villalba y Lipszyc correctamente sefialan que — si bien ambos tratados reconocen un derecho
de distribucién (el TODA en su art. 6 y el TOIEF en su art. 8) — dichos instrumentos no se han pronunciado
sobre el agotamiento de este derecho, limitdndose a expresar que la cuestion queda diferida a las respectivas
legislaciones nacionales.!!

IV. CONCLUSIONES

El agotamiento de los derechos de PI es uno de los temas mas conflictivos del comercio internacional.

El agotamiento internacional, que es el que limita en mayor medida los derechos de PI, va a ser favoreci-
do por paises importadores de tecnologia y productos manufacturados como la Argentina, mientras que el
agotamiento nacional es mas beneficioso para los exportadores, quienes de esta forma se encuentran en
mejor posicion para controlar la cadena de comercializacién, y por lo tanto va a ser favorecido por paises
productores de tecnologia y productos manufacturados.

No hay que olvidarse de un punto muy importante: en practicamente todos los casos de agotamiento, se
presupone que el titular del derecho ya obtuvo la recompensa que le reconocen las leyes de PI. Cuando un
titular de un derecho de PI se opone a una importaciéon paralela luego de la primera venta del producto
efectuada por él o por un tercero con su consentimiento, estd pretendiendo una segunda recompensa, o
incluso una tercera, dependiendo de cuan restringido sea el ambito de agotamiento.

Algunos autores sostienen que si bien la discriminacién abusiva de precios podria ser una consecuencia
del agotamiento nacional, dos factores mitigan dicho posible efecto negativo. En primer lugar, la discrimina-
cién de precios no implica necesariamente un efecto perjudicial para el consumidor. En segundo lugar, la
posible discriminacién abusiva de precios debe ser analizada a la luz de los beneficios pro-competitivos que
pueden resultar de permitir que las empresas controlen las importaciones paralelas ya que se arguye que
dichas medidas favorecen la proteccién de la PI, 1a cual es esencial para dar pie a la creatividad e innovacién
que mejoran el bienestar general. Por otro lado, las posibles consecuencias negativas que podrian surgir
pueden ser mitigadas a través de las leyes de defensa de la competencia, en particular las disposiciones que

80 Adoptados en Ginebra el 20 de diciembre de 1996.
81 Villalba, Carlos A. - Lipszyc, Delia; “El Derecho de Autor en la Argentina”; Ed. La Ley; Buenos Aires; 2001; pag. 388. Los arts. corres-
pondientes del TODA y TOIEF figuran citados en la nota al pie N° 136.
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prohiben los carteles de precios, donde una estructura de mercado oligopdlica puede traer aparejado el
ejercicio de poderes abusivos en el mercado.'

Respecto de lo anterior, podemos decir que no se ve muy claramente cémo la discriminacién de precios
no seria perjudicial para el consumidor, dado que si se permite a las empresas cobrar diferentes precios de
acuerdo con los diferentes mercados, es indudable que algunos de dichos precios tenderan al alza, porque de
lo contrario no tendria sentido hablar de discriminacién de precios. Es verdad que algunos precios (por
ejemplo, en mercados con menor poder adquisitivo) tenderan a la baja, pero ello tendra como contrapartida
el alza de precios en mercados mas ricos. Si no existieran diferencias de precios, el fenémeno de las importa-
ciones paralelas no se produciria. Por otra parte, esta el argumento de que la prohibicién de las importacio-
nes paralelas favorece la competencia dado que la fuerte proteccion de la PI trae como resultado la existencia
de muchos competidores en el mercado que ofrecen productos protegidos. Sin embargo, probablemente sea
cierto lo contrario: permitir las importaciones paralelas estimula la competencia ya que de esta forma se
posibilita la existencia de precios mas bajos.

El fortalecimiento de la PI 'y la existencia de importaciones paralelas son aspectos distintos: las leyes de PI
pueden dar amplios derechos a los titulares, por ejemplo, a través de medidas cautelares contra falsificadores,
ampliando plazos de proteccion, reconociendo nuevos derechos o extendiéndolos a nuevos campos de la
tecnologia. Se puede considerar conveniente ampliar o restringir esos derechos; sin embargo, la prohibicién
0 admisién de las importaciones paralelas no hace a la esencia de la PI, sino que es un aspecto relativo a la
cadena de comercializacién. Cuando se dice que el derecho de un titular se agotd, se supone que ya obtuvo
la recompensa que su derecho de PI le reconoce; pretender una recompensa mas all4 de la primera venta que
él ha efectuado, o efectuada con su consentimiento, seria una facultad excesiva que cae, no dentro de las
facultades que el ordenamiento le reconoce al titular del derecho, sino que tiene que ver con la forma de
comercializar el producto protegido. Finalmente, corresponde refutar que los posibles efectos negativos de
la prohibicién de las importaciones paralelas se verian mitigados a través de las leyes de defensa de la
competencia ya que, como sabemos, en la mayoria de los paises latinoamericanos existe un crénico atraso
respecto de la aplicacién efectiva de dicho tipo de leyes (que no parece tener soluciéon cercana), por lo que, en
dichos paises, no se puede confiar en que la solucién de los posibles efectos anticompetitivos vaya a tener
lugar a través de esa via.

La idea subyacente al principio de la territorialidad tiene cierto sentido: es verdad que entre los mercados
nacionales existen diferencias. Pero también es cierto que mas de una vez los casos de agotamiento involucran
importaciones paralelas desde mercados mas pobres hacia mercados mas ricos, lo cual da pie a pensar que
las empresas multinacionales tienden a fijar precios mas altos donde saben que el consumidor los va a
abonar, y precios mas bajos en mercados mas pobres. Dicho de otro modo: es esperable ver una importacién
paralela desde Tailandia hacia la UE, pero no viceversa. Lo anterior permite suponer que al introducirse el
argumento de la diferencia de mercados se esta intentando justificar el por qué de las diferencias de precios
anivel mundial, cuando en la realidad la tendencia es fijar precios mas altos en mercados ricos y precios mas
bajos en mercados pobres. El argumento de la territorialidad de mercados podria ser tenido en cuenta si se
verificara en la realidad que existen mercados pobres con productos de precios méds altos que en mercados
ricos (situacién que cabe suponer como excepcional); sin embargo, la realidad muestra que la linea de corte
se da — como en la mayoria de los debates sobre PI — entre paises ricos y pobres. En otras palabras, el
argumento de la territorialidad es correcto en puntualizar las diferencias entre mercados, pero falla en expli-
car por qué son diferentes; y esa diferencia se debe a los diferentes grados de desarrollo, que determinan
diferentes grados de riqueza. Al no dar cuenta de esa falla, creemos que el argumento de la territorialidad
queda invalidado.

Por otro lado, Heath explica que el principio de la territorialidad - tal cual se encuentra consagrado en los
articulos 4 bis y 6(3) del Convenio de Paris — ha sido invocado para demostrar que la comercializacién
internacional de productos no deberia implicar el agotamiento del derecho; en otras palabras, ha sido invo-
cado para apoyar el agotamiento nacional. No obstante, el autor citado aclara que el principio de la territo-
rialidad se refiere a la existencia y no al ejercicio de los derechos de propiedad industrial y que fue introdu-
cido en el Convenio de Parfs a fin de dejar en claro que el derecho sobre una patente o una marca registrada
en otro pais invocando un derecho de prioridad no dependia de la validez de dicho derecho en el primer
pais en el que la prioridad fue invocada.’®® El principio no dice nada sobre la forma en que los derechos

82 Barfield, Claude E. — Groombridge, Mark A.; ob. cit.; pag. 906.
85 Podria presentarse algin caso en que se considere que existe agotamiento estando el derecho registrado en un pais y en otro no
(v. pto. 1.3).
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nacionales son afectados por actos que han tenido lugar en el extranjero, en particular, el acto de
comercializaciéon de los productos.’® Creemos que vale la pena analizar con un poco mas de detenimiento
esta distincion entre existencia y ejercicio, primer criterio de agotamiento utilizado por el TJCE.

Si decimos que el principio de territorialidad hace a la existencia de un derecho de PI, estamos diciendo
que el derecho existe — esta registrado — en un determinado territorio. El ejercicio, por su parte, se refiere a la
forma en que el titular hace valer su derecho (la forma en que lo ejerce). Es en este punto donde surge el
debate sobre el agotamiento. Dicho de otro modo, cuando discutimos si un derecho se agot6 o no, presupo-
nemos que el derecho esta registrado (que existe). El debate sobre el agotamiento se centra en si el titular
puede ejercer ese derecho de forma tal de impedir una operaciéon de comercio paralela. Si no puede ejercer su
derecho de forma tal de impedir la importacion, decimos que el derecho se agoto; si puede ejercer su derecho
de forma tal de impedir la importacién, decimos que el derecho no se agoto.

Hay un aspecto que consideramos contradictorio respecto de los defensores de una concepcion restrin-
gida del agotamiento. En general, los defensores de una concepcién restringida son empresas multinacio-
nales que desean operar en la mayor cantidad de mercados posible. Para ello, es necesario que las autori-
dades gubernamentales de los mercados donde dichas empresas quieren operar adopten una visién
liberalizadora del comercio internacional ya que, de lo contrario, a las mencionadas empresas les serfa
dificil operar en dichos mercados. Ahora bien, dichas empresas, una vez instaladas en varios mercados,
defienden una concepcién restringida del agotamiento para poder de esta forma compartimentar merca-
dos nacionales fijando los precios que les convengan a nivel internacional. Sin embargo, el defender una
concepcién restringida del agotamiento implica poner una traba a una determinada operacién de comer-
cio internacional: las importaciones paralelas. Por ello resulta contradictorio — a nuestro juicio — propug-
nar una liberalizacion del comercio a fin de que las multinacionales puedan operar sin dificultades a nivel
mundial para que luego éstas, una vez logrado dicho objetivo, pretendan que los mercados sean fragmen-
tados a fin de poder fijar la politica de precios que les resulte mas conveniente. Tal vez las empresas
multinacionales deberian replantearse su posicién y admitir que, por lo menos para ellas, no necesaria-
mente es tan positiva una liberalizacién del comercio.

Un punto importante a tener en cuenta es que, a los fines del agotamiento, la ley relevante es la del pais
de importacién. Por ejemplo, imaginemos que X — un importador paralelo — importa productos patentados
por Y desde el pais A para su comercializacién en el pais B, habiendo Y consentido a la puesta licita en el
comercio de dichos productos, y siendo Y titular de patentes paralelas en Ay en B. Y desear frenar la impor-
tacion paralela de X. A tales efectos, no tiene importancia el régimen vigente en el pais desde el cual se
importaron los productos patentados (es decir, A), sino que sélo importa el régimen de agotamiento en el
pais en el cual los productos importados serdn comercializados (es decir, B). Ello es asi ya que el pais A, por
decirlo de alguna forma, ya no tiene “jurisdiccién” sobre los bienes que han salido de su territorio; lo impor-
tante es el régimen vigente a tales efectos en el pais B. Por ejemplo, si en éste el régimen de agotamiento es
nacional, Y podré frenar la importacién paralela ya que los productos fueron puestos en forma licita fuera
del territorio del pais B. Si el régimen de agotamiento en B es regional, Y sélo podré frenar la importacion
paralela siempre y cuando el pais B no forme parte de un mercado comtin del cual también el pais A forma
parte. Si el agotamiento en B fuera internacional, Y no podra frenar la importaciéon paralela ya que una vez
puestos los productos en forma licita en el comercio el derecho se ha agotado y no se puede frenar la impor-
tacién paralela al territorio del pais B.

Consideramos que la reflexién anterior es importante como regla de conflicto de leyes — es decir, la
aplicacién de la ley del pais donde los productos importados van a ser comercializados — en caso de adoptarse
una convencién internacional sobre agotamiento o en el improbable caso de que se llegue a un acuerdo sobre
el tema en el marco del Acuerdo ADPIC.

Heath opina que el establecer diferentes precios de acuerdo con los mercados no significa otra cosa que
un subsidio otorgado por los consumidores en paises de altos precios a aquellos ubicados en paises de
menores precios. El autor citado expresa que esta situacién es cuestionable si tenemos en cuenta que nos
encontramos ante “subsidios” que no poseen legitimidad democratica alguna. Heath sostiene que en el
futuro deberiamos ser regidos por una democracia de mercado antes que por una dictadura empresarial. El
problema con estos “subsidios” fijados por las empresas es que los empresarios sélo son responsables ante
sus accionistas, no ante el ptblico en general. Ademads, es cuestionable hasta qué punto los altos precios en
paises industrializados realmente benefician a los consumidores de paises en vias de desarrollo.'®

8 Heath, Christopher; “ Parallel Imports in Asia”; ob. cit.; pag. 23. Ver asimismo Cohen Jehoram, Herman; ob. cit.; nota al pie N° 125.
18 Heath, Christopher; “Parallel Imports and International Trade”; ob. cit; pag. 631.
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En realidad, considero que la prueba de que el agotamiento nacional estd errado es que el tema de las
importaciones paralelas s6lo se discute en relacién con bienes protegidos por derechos de PI, pero no respec-
to de bienes no protegidos. En otras palabras, cuando se dice que la prohibicién de las importaciones para-
lelas es necesaria para asegurar que el titular del derecho pueda mantener una red eficiente de distribucién
de recursos s6lo se plantea la cuestion a través de la existencia de un derecho de PI. Es decir, los titulares de
derechos “se consideran con derecho” de impedir las importaciones paralelas mientras que su derecho de PI
se encuentre vigente. Ahora bien, cabe preguntarse por qué no existe el debate sobre la posibilidad de impe-
dir las importaciones paralelas una vez que el plazo de proteccién del derecho ha expirado; considero que la
respuesta a este interrogante es muy simple: la razén es que se considera — erréneamente a mi juicio — que la
posibilidad de impedir las importaciones paralelas es una facultad del titular de los derechos cuando en
realidad se trata de un aspecto de la comercializacién del producto. En otras palabras, si las importaciones
paralelas afectan al titular del derecho cuando el plazo de proteccién del producto no ha expirado, deberian
también afectarlo una vez vencido el plazo. Si el debate no se plantea una vez vencido el plazo de proteccién,
es porque se intenta — a través del derecho de PI — obstaculizar la comercializacién legitima de un producto
que, en ausencia de ese derecho, a nadie se le ocurrirfa prohibir. En otras palabras, la prohibicién absoluta de
las importaciones paralelas constituye un intento de extender indebidamente el alcance de los derechos
protegidos.

Hay otro supuesto que debemos tener en cuenta: puede ocurrir que un producto protegido por un dere-
cho de PI sea cobrado mas caro en un mercado perteneciente a un pais desarrollado que en un pais subdesa-
rrollado, por ejemplo, porque en el mercado del pais desarrollado hay una mayor variedad de productos y
mayor competencia, lo cual obliga al titular del derecho a cobrar un menor precio. En el mercado del pais
subdesarrollado, de menores dimensiones, hay un sélo oferente del producto. Supongamos que lo anterior
ocurre respecto de un producto farmacéutico patentado, tema de especial importancia; se daria una situa-
cién en la que, debido a la existencia de menor competencia para el producto patentado en el pais subdesa-
rrollado, el titular de la patente 16gicamente se veria tentado de cobrar un mayor precio por el producto en
dicho pais. Si en este tltimo pais no se permitiesen las importaciones paralelas, tendriamos una situacién en
la que los consumidores del pais subdesarrollado pagarian un mayor precio por el producto patentado que
el que pagarian los consumidores del pais desarrollado.

En funcién de los argumentos antes expuestos, considero que lo mas positivo seria adoptar como princi-
pio el agotamiento internacional, ya que seria lo mas beneficioso para los consumidores y el funcionamiento
del mercado. En otras palabras, seria lo més deseable para el interés general. Sin perjuicio de lo anterior, no
podemos hacer oidos sordos a los importantes problemas planteados por los titulares de derechos de PI
como, por ejemplo:

— En el caso de las marcas, las importaciones paralelas de productos de la misma marca pero de calidad
distinta;

— En el caso de los derechos de autor, la ausencia de agotamiento del derecho de reproduccién, de
comunicacién al puiblico y de exhibicién de obras audiovisuales (o, mejor dicho, la restriccién del agotamien-
to al derecho de distribucién);

—En el caso de las patentes, las importaciones paralelas de productos farmacéuticos puestos a bajo precio
en paises subdesarrollados (para facilitar necesidades de salud ptblica) y que son luego exportados a paises
desarrollados.

Sin perjuicio de lo anterior, pienso que es importante remarcar un aspecto que ya mencioné al referirme
al agotamiento del derecho de autor cuando, citando la opinién de Réttinger, expresé que no habia agota-
miento del derecho de reproduccion ya que, de lo contrario, se afectaria seriamente el significado del dere-
cho. Pienso que idénticas consideraciones son aplicables a la propiedad industrial; es decir, no se agota el
derecho de fabricar con exclusividad — o autorizar a terceros a que fabriquen con exclusividad — productos
identificados con una marca o protegidos por una patente ya que ello pondria seriamente en juego el dere-
cho. Lo que se agota es la posibilidad de controlar la forma de comercializacién del producto.

Cabe aclarar una cuestiéon que, aunque obvia, no deja de ser importante: mas alla del profundo desacuer-
do en torno al agotamiento, existe unanimidad respecto de que el derecho en algtin punto se agota. Alo largo
de mi investigacién, no he encontrado ninguna fuente que diga que el titular de un derecho de PI tenga una
facultad ilimitada de controlar la forma en que se comercializara el producto una vez que ha salido de su
orbita de influencia. El desacuerdo radica, nada mas y nada menos, en el alcance que el agotamiento debe
tener.
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V. REFLEXION FINAL PERSONAL

Como cierre del presente trabajo, me interesa hacer una reflexién final de tipo personal, aunque relacio-
nada con el tema que nos ocupa.

Antes de divulgar el presente trabajo, lo registraré preventivamente ante la Direccién Nacional del Dere-
cho de Autor de la Reptiblica Argentina. Si bien sabemos que el registro en el &mbito del derecho de autor
tiene un valor declarativo y no constitutivo, es indudable su valor probatorio.

Digo esto porque el presente trabajo trata sobre el alcance que debemos reconocer a los derechos de PI.
Yo, como autor, soy también un interesado en esa proteccion. Es decir, soy uno mas entre los titulares de
derechos de PI que tantas veces nombré a lo largo del presente trabajo y, teniendo en cuenta el tiempo
invertido en escribirlo, no me gustaria que alguien pudiese aprovecharse de mi esfuerzo — por ejemplo
plagiando el trabajo — porque la ley no reconoce en ese caso vias de accion.

Lo mismo ocurre con empresas o individuos que desarrollan invenciones patentables, crean obras prote-
gidas por el derecho de autor o invierten importantes sumas en publicidad para desarrollar una marca. Por
ende, es innegable a mi juicio el valor de proteger la PI.

De todas formas, también es cierto que los derechos que nos ocupan implican un reconocimiento a su
creador, aunque también una fuerte limitacion para la sociedad. Durante el respectivo término de protec-
cién, la sociedad debe abstenerse de usar libremente una obra artistica, reproducir una invencién o usar un
determinado nombre o marca. De mantenerse estas restricciones en forma ilimitada y perpetua, sin duda
resultarfan obstaculos para el progreso (los mismos obstaculos que seguramente surgirian en ausencia abso-
luta de proteccién).

Es en funcién de lo anterior que las respectivas leyes que protegen la PI deben intentar trazar el delicado
equilibrio entre el respeto de los derechos de los titulares y los intereses de la sociedad, viéndose éstos
altimos satisfechos a través de los limites a los derechos.

El agotamiento es uno de esos limites, tal vez el mas controvertido, y la existencia de importaciones
paralelas es la razén de ser — podriamos decir también la causa — de ese limite. Por consiguiente, el objetivo
de las legislaciones de PI es poder garantizar la recompensa a los diferentes titulares de derechos, sin que por
ello éstos pongan obstaculos al propio desarrollo que la proteccién de los derechos de PI pretende fomentar.
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POR QUE ES NECESARIO
APRENDER A RESOLVER CASOS

MIGUEL LANGON CUNARRO

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Montevideo

El Derecho Penal es parte de la ciencia juridica,
por lo tanto de la ciencia social, que orienta la finali-
dad ultima de sus conocimientos a la aplicacion prac-
tica de los mismos, en la realidad comunitaria en que
le toca actuar.

El conocimiento que buscamos no tiene por meta
el saber por el saber en si, sino para su utilizacion
dentro de la red social, buscando con ello la solucién
racional, eficiente, uniforme y justa del conflicto que
se platea a raiz del quebrantamiento de la norma por
parte del criminal.

La misién de los operadores del sistema de la
justicia penal tiene por objeto esencial resolver
casos.

La verdadera justicia restaurativa sélo puede
implantarse desde una arménica construccién dog-
matica, que tenga en vista la reconstitucion del te-
jido social dafiado por el delito, entre otras cosas,
y en lo que interesa ahora, a través de un castigo
justo al delincuente, donde se cumplan realmente
los principios de certeza y seguridad juridicas,
cifiendo las conductas de los operadores no a su
leal saber y entender, a su conciencia o sensibili-
dad juridica, sino, todo ello, pero dentro del mar-
co de la ley.

Trato de volcar en estas paginas mi experiencia
de mas de treinta afios de docencia (y veinticinco de
actuacién no interrumpida en la esfera de la justicia
penal), durante los cuales pude percibir con meri-
diana claridad que donde mas se advierte la insegu-
ridad y el desconcierto de estudiantes, e incluso de
profesionales del derecho, es en el momento de te-
ner que actuar ante las situaciones cotidianas que la
realidad va poniendo, con su compleja trama, a su
consideracion.

No me atreveré a decir que en los tltimos tiem-
pos hemos adolecido, a nivel académico de un exce-
so de teoria, ni transformado el estudio del derecho
penal en un galimatias inextricable, ni abusado de
los planteos filosoéficos, e incluso politico-ideolégi-
cos, sobre temas esenciales como el del propio dere-
cho a castigar, pero si afirmaré que nada de ello es
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productivo si no permite al fin y al cabo resolver con
certeza, claridad y firmeza los casos a resolver.

En tal sentido el esfuerzo docente debe verse
orientado a complementar (no a descuidar o des-
preciar) los estudios dogmaticos, y es por ello que,
sobre el material que yo mismo he publicado como
docente, he de edificar una obra nueva, mas como
un complemento de la teorfa, que como su contraria,
tratando de afirmarla y no de negarla, o menospre-
ciarla, sino poniéndola totalmente al servicio de la
solucion de casos, en definitiva de la resolucion co-
rrecta a los dos asuntos principales que plantea el
juicio criminal:

1) la determinacién del delito, y

2) el castigo del autor.

II

Obviamente esto supone, sobre todo desde el
punto de vista docente, que es el que guia principal-
mente este trabajo, que el estudiante tenga un cono-
cimiento previo del asunto que se debe resolver, lo
que implica un esfuerzo cotidiano, continuo, no in-
terrumpido, que vaya actuando por acumulacién, de
modo que el fin del curso tenga una idea cabal de la
total complejidad de lo que debe resolver, y esté en
condiciones de hacerlo por si mismo.

Sin estudiar y sin conocer el derecho y la doc-
trina, sin considerar acaso la jurisprudencia, no es
posible para el abogado resolver los casos, mas alla
de la intuicién o del sentido comtin que pueda tener,
como lo haria en su lugar cualquier “lego” al que se
le pidiera una respuesta sobre un asunto penal.

La presentacién sucesiva de casos reales o “aca-
démicos”, preparados al efecto, como ejemplos de
clase (casos “modélicos”), tiene por objeto no tanto
dar soluciones preconcebidas y cerradas para siem-
pre, segtn el saber del profesor de turno, sino fun-
damentalmente abrir las mentes de los alumnos, para
que estén en condiciones de identificar los proble-
mas que se plantean, las disposiciones legales apli-
cables, la doctrina mas recibida, y poder por tanto,
al cabo de todo ello, dar una respuesta lticida y per-
sonal, por cierto que fundada, al caso.
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Siguiendo el consejo de IMENEZ DE ASUA, me
inclino por esquematizar los casos propuestos, in-
clusolos que no son exclusivamente académicos, sino
que provienen de la vida real, de forma de permitir
una mejor comprension, casi intuitiva, e inducir a
buscar y ver de inmediato, cual es el meollo, la esen-
cia de cada problematica.

No me he privado, por supuesto, de incorporar
algunos casos que ya han tomado estatura de ver-
daderos tépicos en la ensefianza juridica, de la més
diversa procedencia, proponiendo situaciones ex-
puestas por otros docentes o publicistas, incluso por
mi mismo, con anterioridad, que por eso han ad-
quirido dirifamos como una “personalidad” propia,
y que se exponen casi con nombre propio, como por
ejemplo “el caso de tirador inexperto”, “el caso del
quintero”, “el del sastre de Hamburgo”, “el del in-
cendio del hospital”, o “del choque de la ambulan-
cia”, etc.

Resolver un asunto criminal real, implica una
operacion regida por la 1égica, un estudio racional
de la ley.

La misma norma juridica indica el camino a tran-
sitar con tal objetivo.

No es otro que el pautado criterio que establece
el Cédigo del Proceso Penal (y en sumedida el Codi-
go General del Proceso), en cuanto a los pasos que
debe dar el Juez para dictar Sentencia, modelo que
debe regir para los deméas operadores (fiscales y de-
fensores), pero también, sobre todo en los primeros
tiempos, para los estudiantes al presentar sus con-
clusiones.

Dejando de lado los aspectos meramente forma-
les (fecha en que se dicta, nombre del acusado, de-
terminacién del fiscal actuante y mencién del delito
imputado en el auto de procesamiento), el dictado
de una sentencia (art. 245 CPP/80), comprende tres
puntos fundamentales, a saber:

1. RESULTANDOS

2. CONSIDERANDOS y

3. FALLO.

1. RESULTANDOS.

En los Resultandos “expresara las actuaciones
incorporadas al proceso, relacionadas con las cues-
tiones a resolver en el fallo, las pruebas que le
sirvieren de fundamento, las conclusiones de la acu-
sacion y la defensa, y finalmente, debidamente arti-
culados, los hechos que se reputan probados” (art.
245.2 cit)

En definitiva en los resultandos el juez hace un
resumen de la causa, pero lo esencial de los mismos
son los hechos, es decir cual es la conducta humana
que serd objeto de juzgamiento, o, dicho de otro
modo, sobre cual supuesto de hecho se basara la con-
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clusién, de absolucién o de condena, a que arribe el
magistrado (art. 245.4 CPP/80)

Estos hechos son los que marcan lo que se deno-
mina la “continencia de la causa”, vale decir, sobre
qué es que se va a discutir, cual es la pretensién del
Estado, expuesta a través del fiscal que es su repre-
sentante, y acttia como “parte acusadora” en el jui-
cio.

Por eso el Fiscal, en su acusacion, (si es que la
formula y no opta por el sobreseimiento), debera (art.
239 CPP/80) identificar:

a) ala persona o personas contra las cuales
formula la requisitoria;

b) los hechos que repute probados;

c) la participacién que tuvo en ellos el o los
acusados;

d) las circunstancias de agravacién o atenua-
cién que correspondan, y

e) lapena que solicita.

Todo ello es de fundamental importancia, por-
que s6lo asi podra el Defensor, estar en condiciones
de actuar en servicio de la justicia, la ley y su cliente,
ejerciendo adecuadamente su derecho de defensa,
porque, s6lo de tal modo puede saber de qué se acu-
sa en definitiva al mismo y qué pena se requiere en
su contra (art. 240 CPP/80)

El Defensor podra de tal modo, siguiendo un es-
quema similar, con mayor libertad de exposicién que
los funcionarios ptblicos mencionados supra, dis-
cutir la realidad de los hechos que se articulan por el
fiscal y argumentar sobre todos los demas aspectos
mencionados, y pedir incluso la absolucién (si cree
que su defendido es inocente o si a su juicio no exis-
ten prueba de su responsabilidad), o requerir una
pena menor o de otra naturaleza, etc.

Ello es conforme a lo dispuesto sobre el conteni-
do de las sentencias por el CGP/988 (art. 198), que
establece que: “las sentencias contendran decisiones
expresas, positivas y precisas. Recaerdn sobre las
cosas litigadas por las partes con arreglo a a las pre-
tensiones deducidas, (y) declararan el derecho de los
litigantes”.

2. CONSIDERANDOS

El juez determinaré en ellos (art. 245.3 CPP/80):
“los fundamentos legales de la calificacién de los
hechos que se tiene por probados”; los de la partici-
pacioén que en ellos hubiere tenido el acusado o acu-
sados; los de las circunstancias del delito, causas de
justificacién, inimputabilidad, impunidad o extincién
del delito si las hubiere; “la mencién expresa de las
disposiciones legales aplicables”; y los referente a
efectos civiles del delito.

Se realiza en esta parte el estudio del derecho
aplicable, donde tiene cabida toda la teoria juridica
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del delito volcada al estudio y resolucién del caso
concreto.

Determinarad el juzgador si hubo conducta huma-
na, si ésta esta tipificada como delito por una norma
legal, si no fue justificada, si el actor, siendo imputa-
ble, actu6 culpablemente, y si no resulta por alguna
razén eximida de pena.

En suma, debe establecer el estudiante si en el
caso hay un delito, esto es, una conducta humana,
tipica, antijuridica y culpable, que resulta ademéas
punible, y quienes participaron el él, y a qué titulo lo
hicieron, a los efectos de establecer exactamente la
responsabilidad de cada uno.

Esta forma de proceder también resulta del CGP/
988 (art. 197 inc. 3) que expresa que, en la sentencia el
juez establecerd “ de modo claro y sucinto, el o los
puntos litigiosos, los hechos que se tienen por ciertos
y los que han sido probados, consignandose los fun-
damentos de derecho en cuya virtud se les tiene por
tales”, siguiendo luego con “la exposicién de las ra-
zones juridicas en cuyo mérito se aplica el derecho”.

3. FALLO

Finalmente, luego de establecidos los hechos y el
derecho, el juez llega a la resolucién del caso (lo que
de igual modo haré el estudiante), tomando una de-
cisién que debe ser asertiva (art. 245.4 CPP/80) y s6lo
puede consistir en condenar o absolver (fallo abso-
lutorio o condenatorio)

Como dice el CGP/988 la sentencia “concluira
con la parte dispositiva, que se redactara en térmi-
nos imperativos” (art. 197 in fine)

En la hipétesis de condena, lo mds importante es
la fijacién de la pena que debe servir el criminal, la
que debe ser exactamente determinada en la forma
que indica la ley, no puede, conforme al principio
dispositivo, superar el limite de la requerida por el
Ministerio Pblico, salvo casos excepcionales (art. 246
CPP/80), y eventualmente las medidas de seguridad
que correspondan, que son las dos consecuencias mas
importantes del delito (aparte de las civiles que
pudieren corresponder)

II1

Resolver un caso supone por tanto, sobre este
esquema, determinar exactamente los hechos que
ocurrieron, establecer cual es el derecho aplicable
y fijar la pena que corresponde, dentro de los
parametros determinados por la ley..

Los hechos los proporcionaremos nosotros, y en
ese sentido, los mismos deben ser tomados como la
verdad material probada, como lo que realmente
ocurrio.
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Lo esencial de los “resultandos”, los hechos, cons-
tituyen el aporte fundamental de esta obra, sobre los
que el estudiante debera fundamentalmente aplicar
los conocimientos adquiridos de la materia, y “decir
el derecho”, para luego, en lo posible estar en condi-
ciones de fijar una pena justa, lo que s6lo podra com-
plementarse al fin del segundo curso, luego de ha-
ber considerado los delitos en particular.

O sea que, juzgar los hechos y establecer cual es
el derecho que corresponde al caso, serd lo funda-
mental de la tarea.

Al presentarlos, damos por supuesto que duran-
te el juicio, se hall6 la prueba que permiti6 “obtener
la verdad respecto de los hechos que integran el pro-
ceso penal” (art. 172 CPP/80)

El estudiante debera por tanto leerlos detenida-
mente, en todos sus detalles, siguiendo las indica-
ciones que se ofrezcan, y, para el ejercicio, aceptarlos
como estan propuestos, sin modificaciéon alguna,
porque es sobre esa base que debe resolver el asun-
to, por lo que nos ponemos en la situacion del juez al
dictar el fallo definitivo.

Eso no impide que, cuando se determine expre-
samente en la letra del problema propuesto, o inclu-
so o cuando asi lo vea conveniente, sin modificarlos,
el decisor pueda incorporar otros elementos que le
permitan dar vida a una situacién, de algtin modo
“colorearla” (por ejemplo incorporando datos sobre
antecedentes familiares o psicolégicos del autor),
siempre que ello no cambie la plataforma factica so-
bre la que se construy6 el asunto.

No sera por tanto procedente hacer un estudio
de la prueba porque se da por supuesto, por defini-
cién, que ella es cabal y ha acreditado lo que se plan-
tea como los hechos a dilucidar que se deben tomar
por definitivos, porque eso es lo que ocurrid, esa es
la conducta humana que se debe adecuar a los tipos
y punir en definitiva, porque no plantearemos, como
es obvio, hipétesis de absolucién por falta de prue-
bas, lo que no impide que, en algunas ocasiones, la
respuesta correcta pueda ser considerar que no exis-
te al fin y al cabo imputaciéon que formular, o pena
que requerir, pero no por argumentaciones extrafias
al caso, sino precisamente basados en la exposiciéon
factica ofrecida, de la cual puede resultar, en la inter-
pretacion del estudiante, causales de justificacion, de
inculpabilidad, de impunidad, etc.

Los casos se presentan y eventualmente se ofre-
ceran las soluciones que me parecen son las correc-
tas, naturalmente que siguiendo las pautas que
emergen de mi modo de ver el derecho penal, y que
expreso fundamentalmente en mi “Curso de Dere-
cho Penal y Procesal Penal: Teoria de la Ley Penal,
del Delito y de la Pena”, ed. “Del Foro”, Montevi-
deo, 2003: 570, y en los tomos publicados de mi “Cé-
digo Penal y Leyes Penales Complementarias de la
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Repiiblica Oriental del Uruguay”, a cuyos textos
debera acudir el estudiante, leyendo previamente al
desarrollo de la clase las paginas que se indican, para
estar en condiciones de poder afrontar la soluciéon
con criterios juridicos y sobre la base obvia de lo que
establece el derecho positivo nacional.

Espero que ello estimule la lectura de otras fuen-
tes y naturalmente la eventual confrontacién con
opiniones coincidentes o no con el resto de la
manualistica nacional, toda la cual viene a ser de lec-
tura casi obligatoria, si lo que se busca es obtener el
mejor producto, la mejor formacién del abogado
practico.

El objetivo final, por supuesto, es ayudar al cur-
sante a aprender a pensar por si mismo, de forma
que el estudiante no sea esclavo de la opinién ajena,
sino formador de la propia, naturalmente que infor-
mada, respecto de lo que, sobre los mismos temas,
otras personas han elaborado antes que él.

Es claro por otra parte que cada caso debera re-
solverse conforme a la exigencia del punto del Pro-
grama que se esta tratando, porque es obvio que s6lo
al final del mismo (e incluso estrictamente al fin de
ambos Cursos de Penal I y II), puede la persona es-
tar en condiciones de solventar la totalidad de cues-
tiones que pueden presentarse.

Por ejemplo, si presentamos el siguiente proble-
ma:

P.1: Aincita a B, de 17 afios, a matar a C, padre
de A, hecho no conocido por B. A consecuencia de
ello, B con intencién de cumplir el mandato, ataca a
C, provocandole no obstante sélo lesiones, con hun-
dimiento de craneo que pusieron en peligro su vida,
es obvio que se presentan temas de Penal I y II, o sea
de Parte General y Especial del Cédigo Penal, que
involucran, entre otros, asuntos de imputabilidad
(art. 34 C.P.); de coparticipaciéon (art. 60.2); de agra-
vacion (art. 59 inc.4 C.P.); de culpabilidad (art. 18
C.P); de error (art. 23, 25 C.P.); de ejecuciéon incom-
pleta o tentativa (art. 5 C.P.), y de tipificacion (art.
310,317 N°1C.P)

El estudiante por supuesto no estd ab initio en
condiciones de responder a todo ello, lo que podra
hacer sélo al final de sus estudios de derecho penal,
lo que por una parte, da una gran riqueza al mate-
rial que presentamos, porque permite abordarlo una
y otra vez, enriqueciéndose sucesivamente a medi-
da que el conocimiento se va acumulando y asen-
tando en el espiritu, mientras que por otra hace ne-
cesario un estudio estratificado, por partes, segtin el
segmento del programa que estemos desarrollando,
conforme a la direccion del interés que tengamos en
un momento dado en resolver un asunto determina-
do (por ejemplo en materia de coparticipacion, y
especificamente de autorfa mediata), lo que surgira
del lugar en que lo estudiemos o, probablemente a
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indicacién expresa, como por ejemplo, si luego de
presentar el caso, se pregunta concretamente sobre
quién es el autor de la tentativa de homicidio de C.

Es por esta razon que a los diferentes casos les
ponemos un niimero correlativo que permita ubicar-
los facilmente con posterioridad, para poder volver
a ellos a medida que desarrollamos los conocimien-
tos y podemos utilizarlos, en tal sentido, una y otra
vez.

Por eso este caso lleva la identificacién P. 1, que
significa Prélogo caso 1, apareciendo luego, por ejem-
plo, C. 1.3 (que significard Capitulo I, caso 3), y asi
sucesivamente.

IV

La resolucion de casos debe hacerse mediante
el estudio “estratificado”, también llamado abor-
daje “analitico”, que se corresponde perfectamente
con la tarea que debe realizar el intérprete al estu-
diar la Teoria Juridica del Delito, espina dorsal de
los estudios de la ciencia penal.

Para conocer méds sobre un punto como en que
antecede, indicaré siempre, como en el ejemplo que
sigue, de este modo las lecturas necesarias:

Leer: “Curso de Derecho Penal y Procesal Penal”,
en adelante CDPYPE Parte Segunda, Capitulol, 1.2.

Agregaré también indicaciones, cuando corres-
ponda, sobre normativa legal, por ejemplo, si se tra-
ta de un tema de tentativa, indicaré que se debe con-
sultar el art. 5 C.P,, etc.

Esta forma de abordaje nos permite ir desarro-
llando conceptos y lenguaje técnico juridico, a través
de lo cual podemos identificar correctamente el pro-
blema, y aprender a resolverlo segtin un orden 16gi-
co y racional.

Como surge de la lectura recién recomendada, el
delito es una conducta humana (activa u omisiva),
tipica, antijuridica y culpable, que resulta, ademas,
punible, de forma que mantiene toda su vigencia, a
sus efectos practicos la vieja visualizacién de ellos
como un conjunto de “elementos”, de presencia obli-
gatoria para que se pueda finalmente hacer el juicio
de imputacién, o sea de adscripciéon de un hecho a
una persona.

Si falta alguno de ellos, no habra delito o en su caso
el delito existente, no podra ser castigado (causas de
impunidad, especialmente excusas absolutorias).

Esto permite realizar varios niveles de analisis,
de modo que se puede descartar la existencia de un
crimen respecto de un autor determinado, cuando
aparecen los antiguamente llamados “contra-elemen-
tos”, que precisamente rompen la unidad del crimen
e imposibilitan que la conducta en definitiva pueda
ser calificada como tal.
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Casos de no-accion:

De tal modo si el delito es definido como accién
humana, no habré delito (sin necesidad de estudiar
la tipicidad, la antijuridicidad, ni la culpabilidad), si
sencillamente no hay conducta, por ejemplo:

P.2: Ainvita, insiste, y finalmente convence a
B, que era reacio a ello, a jugar a la pelota, en cam-
po abierto, un dia de tormenta. Cae un rayo y mata
a B.

Pregunta: ;se puede imputar ese hecho fatal a A?

Si la respuesta es negativa, por hallarnos ante
un caso de no-accion, es irrelevante seguir adelante
con el estudio de los demas elementos porque el
primero y basico, més bien el hecho sobre el que
recaera todo posible juicio juridico penal, en reali-
dad no existe y por lo tanto no tiene sentido consi-
derar los demas.

Sélo si llegamos a la conclusion de que si existe
una conducta humana, estaremos en condiciones y
habilitados para continuar con el analisis en la for-
ma escalonada, que postula la doctrina y que sigue
el orden l6gico de resolucién de casos.

P.3: A de 22 afios, buen deportista y nadador
profesional, va de paseo a la playa con su novia B.
Una veraneante C, turista argentina, se interna en
aguas profundas y comienza a ahogarse, cosa que
adviertes A y B, que la oyen gritar y miran impasi-
bles desde la orilla como se desarrollan los aconteci-
mientos. C finalmente muere de asfixia por inmer-
sion.

Pregunta: ;Es imputable esa muerte a la omision
de Ay B? ;Se puede atribuir esa conducta omisiva
como causal de la muerte de C?

Obviamente, si concluimos que no hay alli una
omisién productora del resultado letal, porque no
les era legalmente exigible evitarlo, podran tal vez
discutirse si se les puede atribuir alguna otra figu-
ra (quizas omision de asistencia, art. 332 C.P.), pero
no responderan por el homicidio de C, que no les
podra ser imputado como tal.

Caso de atipicidad de la accion:

P.4: A, casado con B, mantiene concubinato con
C, cometiendo de este modo adulterio.

En este caso hay, obviamente, una conducta de
A, que ademas es ilicita, pues contraviene las nor-
mas del matrimonio civil, que tiene consecuencias
en varias areas del derecho (entre otras es causal de
divorcio; puede dar lugar a una decisién determina-
da en cuanto a tenencia de los hijos, y, en lo
especificamente penal, actiia como una posible cau-
sa de perdén judicial, art. 36 C.P.)

El punto consiste en determinar si esta accién es
o no criminal, si esta o no incorporada a un tipo pe-
nal, en suma, si es tipica o no.

Sélo son penalmente relevantes las conductas
establecidas como delito por la ley (art. 1 C.P.)
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Como la ley actual, en contra de lo establecido
por el Codigo Penal de 1889, no castiga el adulterio
como crimen, la conducta no es delictiva.

Al detenernos en este punto, ya que excluimos
que exista un delito porque la conducta es atipica,
no es necesario que entremos a considerar si esta
conducta injusta desde el punto de vista del derecho
civil, es penalmente antijuridica, sencillamente por-
que detenemos la investigacion en el momento ante-
rior, que es el efecto qued tiene este estudio por “ca-
pas” o “escalones” del concepto del delito.

Caso de conducta, tipica, justificada (licita no
antijuridica):

P.5: A es atacado a mano armada por B, en cuya
situacién, y para defenderse, da un golpe, con una
baldosa suelta que encuentra en la calle, en la cabeza
de B, el que fallece a consecuencia de ello.

Pregunta: ;Es antijuridica o legitima la conducta
tipica (dar muerte) que desarrolla A?

En este caso la conducta humana, con ser tipica,
no es delictiva, porque el derecho no puede permi-
tir y prohibir al mismo tiempo, y matar en esa si-
tuacion esta justificado porlalegitima defensa (art.
26 C.P)

Aunque pueda resultar paradéjico, a poco que
se examine, existen situaciones, como la expues-
ta, en que estd permitido dar muerte
intencionalmente a otra persona, conducta que
plasma la esencia del homicidio segtn la defini-
cion del art. 310 C.P.

Pero esta muerte no es delito, porque esta per-
mitido en ese caso matar (la conducta por tanto no
es penalmente antijuridica, sino, por el contrario,
licita)

Caso de conducta, tipica, no justificada, pero no
culpable:

P._6: A cajera del Banco es privada de su liber-
tad por B, que “copa” el apartamento donde vive
sola con su hijo C, de 4 afios de edad. B le exige,
haciendo ostentacién de arma de fuego, que vaya
al Banco y se apodere de diez mil délares y los trai-
ga ala casa, donde él se queda reteniendo a C, bajo
amenaza de que, si no obedece, dara muerte al
nifio. A ejecuta lo ordenado y entrega a B el dine-
ro sustraido del Banco, retirandose entonces el
delincuente del hogar de A, dandose a la fuga, no
sin antes advertir a la mujer que si llama a la poli-
cia antes de diez minutos, volvera a vengarse de
ella y la criatura.

Pregunta: No obstante que A realiza una accién
tipificada de apropiacion indebida (art. 351 C.P.), ;se
puede formular a su respecto el juicio de reproche
en que consiste la culpabilidad?

Es obvio que no, y el caso, como veremos opor-
tunamente, se resuelve segin los baremos de la
coaccién en el campo del derecho penal, de la vo-
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luntad coacta, 1a que actiia bajo una vis relativa, o
sea bajo amenaza, de forma y modo que, aunque la
mujer ejecuta voluntariamente el hecho prohibido
(el delito de apropiacién indebida), esa no era su
libre y espontanea voluntad, sino una volicién vi-
ciada que actuaba la imposicién violenta de una
voluntad ajena.

Como puede verse es este caso la conducta es
tipica, antijuridica (la mujer no estd en situacion
justificada), pero no es culpable, porque a ella, en
este caso, no se le puede exigir una conducta dife-
rente de la que ejerci6, por lo que su actuar queda
fuera del juicio de reproche, resultando por ello
inculpable

A través de estos casos se va observando como
se efectua el estudio analitico del delito, conforme a
los distintos elementos que en definitiva lo confor-
man.

Sélo es delictiva entonces la conducta humana,
tipica, antijuridica y culpable, o, vista de otro modo,
no puede imputarse como delito una no-accién, o
una accién a-tipica, o una accion tipica pero legiti-
ma, o una accién tipica, antijuridica pero inculpable,
en el caso expuesto por serle inexigible a la madre
una conducta alternativa a la cumplida, por cuanto
actiio bajo coaccion del verdadero criminal, y tuvo
que realizar, bajo voluntad viciada, una opcién en-
tre dos males (arriesgar la vida de su hijo y even-
tualmente la propia, o ejecutar un acto descrito por
la ley como delito, violando la confianza que la em-
presa depositaba en ella, como funcionaria de con-
fianza encargada del movimiento de valores en la
Caja)

Caso de conducta delictiva (tipica, antijuridica y
culpable) pero no punible (no se castiga):

P.7: A, madre de B, de 20 afios de edad, recibe a
éste, que vivia en otro lado con su concubina, en su
casa, a la cual el hijo acude desesperado pidiendo
ayuda, en horas de la noche, diciéndole que le persi-
gue la policia por haber cometido un homicidio, nada
de lo que era conocido por la madre con anteriori-
dad. A hace lo que su hijo le pide y le da ropa para
que se cambie, le hace de comer, le permite dormir
alli, y al otro dia le da dinero y su automévil para
que pueda huir hacia el exterior.

La conducta de la madre (A), se encuentra pre-
vista como delito de encubrimiento (art. 197 C.P.),
no obstante lo cual, con ser tipica, antijuridica y cul-
pable, resulta impune por mérito del art. 42 C.P.

Se observa entonces coémo una conducta clara-
mente delictiva, cometida con conciencia y volun-
tad, puede quedar sin sancién,. en el caso en aten-
cién ala valoracién que el legislador ha realizado
respecto de los sentimientos familiares, que razo-
nes de politica criminal, lo han llevado a dejar fue-
ra de la punicién.
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Para resolver adecuadamente los casos el intér-
prete debe actuar en forma simplificada, tratando de
encuadrar la proteica realidad dentro de esquemas
manejables, sencillos y claros.

Debe para ello, dejarse llevar por un criterio si-
milar al utilizado por el legislador al describir los
tipos en los diferentes articulos de las leyes, tanto en
el Cédigo, como en las leyes penales especiales..

En efecto la ley describe los supuestos de hecho,
es decir las conductas, criminales, sobre la base de
un tipo doloso, ejecutado en grado de consumacién,
por un solo delincuente, al que llamamos el actor.

De esa manera el estudio académico debe efec-
tuarse comenzando por el delito principal (si hay
varios comprometidos), a cargo de un tinico autor, al
que se le fijara la pena en primer lugar. Y luego po-
dra complejizarse el anélisis determinando caso a
caso los demads delitos involucrados, los diferentes
grados de participacién criminal y las penas que a
cada uno de ellos corresponde.

Debemos desarrollar como abogados un “ojo cli-
nico” que nos permita visualizar, grosso modo, casi
intuitivamente, desde el inicio, lo que es esencial di-
ferencidandolo de lo accesorio, en sintesis: de qué de-
lito estamos hablando (cual es la situacién proble-
matica que se nos presenta), quién es su autor, a qué
titulo debe realizarse la imputacién y qué pena co-
rresponde aplicar.

Un principio general de derecho, que se aplica
fundamentalmente a los dictimenes de los fiscales
y a las sentencias de los jueces, obliga a que todas
las decisiones deben ser debidamente fundadas, de
modo que a través de un juicio l6gico pueda un
tercero reconstruir el proceso de formacién de la
conviccion de los magistrados en un sentido o en
otro, permitiendo su discusién por las defensas y
sus eventuales modificaciones por los tribunales
superiores de segunda instancia.

De igual modo el estudiante de derecho debe fun-
dar todas y cada una de sus opiniones, aportando
los elementos de derecho y de doctrina que crea ne-
cesarios para justificar las conclusiones a que arribe.

En ello se debe usar un lenguaje universitario,
propio de un estudiante avanzado de derecho, pues
el desarrollo de la terminologia juridica, de un “idio-
ma forense”, es parte esencial del aprendizaje y pro-
bablemente del éxito profesional en la vida post-
universitaria, cuando el abogado debe desarrollar
su profesion en cualquiera de los variadisimos
ambitos en que le toque actuar.

La contundencia de los argumentos utilizados,
la claridad de la exposicién de las ideas, su senci-
llez (que denotan estudio y conocimiento), su po-
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der de conviccién, la solidez que deriva de todo ello,
constituye al cabo un bagaje cultural que puede lle-
gar incluso a ser mds importante (por lo instrumen-
tal que resulta), que el hecho de haber resuelto mas
o menos bien el caso, ya que, en definitiva el dere-
cho es una ciencia viva, que admite multiplicidad
de interpretaciones y puntos de vista, de forma que,
igual que en los estudios de las ciencias exactas, a
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veces, mas que la solucién en si misma, lo que inte-
resa es el proceso por el cual se llega a la conclu-
sién, el planteo diafano de lo esencial del problema
a dilucidar.

Esta ejercitacion resulta crucial, especialmente si
no perdemos de vista que la realidad es, siempre,
muchisimo mas rica y compleja que los esquemas
que podamos ofrecer para encuadrarla.
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I. INTRODUCCION

En la década de los ochenta del siglo pasado, so-
bre todo, empez6 a utilizarse por parte de la doctri-
na un término bien expresivo de un fenémeno que
ciertamente habia producido una cierta confusiéon y
no poca inquietud en cuantos se dedican al estudio
de nuestra disciplina: la huida del Derecho Admi-
nistrativo. Expresién, me parece, con la que se pre-
tendia, y todavia se pretende hoy, llamar la atencion
sobre la pérdida de influencia del Derecho Adminis-
trativo como Ordenamiento matriz a partir del cual
debia regirse juridicamente toda actuacién del apa-
rato publico, sea cual sea su caracterizacién norma-
tiva. En el fondo, se afiora la posiciéon del Derecho
Administrativo como Derecho Unico sobre el que
debe girar el régimen juridico de la Administracién
publica, olvidando, con mas o menos intensidad, que
existe un ntcleo basico de principios constituciona-
les vinculados a las actividades administrativas y a
los fondos publicos vinculados al interés general, que
con su manto trascienden la naturaleza del Derecho
de que se trate en cada caso.

Las lineas que siguen, escritas en diferentes mo-
mentos, tienen, sin embargo, un hilo conductor: la
caracterizacién del Derecho Administrativo desde la
perspectiva constitucional, lo que trae consigo nece-
sarios replanteamientos de dogmas y criterios, que
han rendido grandes servicios a la causa y que, por
tanto, deben sustituirse de manera serena y modera-
da por los principios que presiden el nuevo Estado
social y democratico de Derecho, por cierto bien di-
ferente en su configuracién, y en su presentacion, al
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del nacimiento del Estado-Providencia y de las pri-
meras nociones sobre la conformacién y direccién de
las tareas sociales como esencial funciéon de compe-
tencia del Estado. Hoy, en mi opinién, la garantia
del interés general es la principal tarea del Estado y,
por ello, el Derecho Administrativo ha de tener pre-
sente esta realidad y adecuarse, institucionalmente,
alos nuevos tiempos pues, de lo contrario perdera la
ocasién de cumplir la funcion que lo justifica, cual es
la mejor ordenacion y gestion de la actividad publi-
ca con arreglo a la justicia.

Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrenta-
do con el arduo problema de seleccionar una pers-
pectiva central sobre la que montar todo el Derecho
Administrativo, hemos acudido a la aproximaciéon
subjetiva, objetiva o mixta. Hoy me parece que man-
tener una orientacion tinica quizds sea una preten-
sién que dificulta la comprensiéon de un sector del
Derecho Publico que trasciende sus fronteras natu-
rales y que actiia sobre otras realidades, afios ha ve-
dadas al Derecho Administrativo, precisamente por
la estrechez de miras que surge del pensamiento
tnico, cerrado o estatico.

Parece también fuera de dudas que el Derecho
Administrativo del siglo XXI es distinto del del siglo
pasado en la medida en que el sustrato politico y
social que le sirve de base es bien distinto, como tam-
bién es bien distinto el modelo de Estado actual. EL
Derecho Constitucional pasa, el Derecho Adminis-
trativo permanece es una manida y reiterada frase
acufada segtn parece por Otto MAYER que nos ayu-
da a entender que las instituciones tipicas de la fun-
cién administrativa, de una u otra forma, son per-
manentes, pudiendo variar obviamente la intensidad
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de la presencia de los poderes ptiblicos de acuerdo
con el modelo politico del Estado en cada momento.
Claro esta, cuando me refiero al Estado, me refiero
también “mutatis mutandis” a los diferentes Entes
territoriales que disponen de autonomia para la ges-
tion de sus intereses.

Como veremos, el entendimiento que tengamos
del concepto del interés general a partir de la Cons-
titucién de 1978 va a ser capital para caracterizar el
denominado Derecho Administrativo Constitucio-
nal que, en dos palabras, aparece vinculado al ser-
vicio objetivo al interés y a la promocién de los de-
rechos fundamentales de la persona. Quizas, la pers-
pectiva iluminista del interés ptblico, de fuerte sa-
bor revolucionario y que, en definitiva, vino a con-
sagrar la hegemonia de la entonces clase social
emergente que dirigié con manos de hierro la buro-
cracia, hoy ya no es compatible con un sistema
sustancialmente democratico en el que la Adminis-
tracioén publica, y quien la compone, lejos de plan-
tear grandes o pequefas batallas por afianzar su
“status quo”, debe estar a plena y exclusivamente a
disposicién de los ciudadanos, pues no otra es la
justificacion constitucional de la existencia de la
entera Administracién ptblica. En esta linea, el De-
recho Administrativo Constitucional plantea la ne-
cesidad de releer y repensar dogmas y principios
considerados hasta no hace mucho como las senas
de identidad de una rama del Derecho que se confi-
guraba esencialmente a partir del régimen de exor-
bitancia de la posicién juridica de la Administra-
cién como correlato necesario de su papel de ges-
tor, nada més y nada menos, que del interés publi-
co. Insisto, no se trata de arrumbar elementos esen-
ciales del Derecho Administrativo, sino repensar-
los a la luz del Ordenamiento constitucional. Es el
caso, por ejemplo, de la ejecutividad del acto, que
ya no puede entenderse como categoria absoluta
sino en el marco del principio de tutela judicial efec-
tiva, como consecuencia de los postulados de un
pensamiento compatible y complementario que fa-
cilita esta tarea.

Lo que estd cambiando es, insisto, el papel del
interés publico que, desde los postulados del pensa-
miento abierto, plural, dindmico y complementario,
aconseja el trabajo, ya iniciada hace algunos afios
entre nosotros, de adecuar nuestras instituciones a
la realidad constitucional. Tarea que se debe acome-
ter sin prejuicios ni nostélgicos intentos de conser-
var radicalmente conceptos y categorias que la hoy
que encajan mal con los pardmetros constituciona-
les. No se trata, de ninguna manera, de una sustitu-
cién “in toto” de un cuerpo de instituciones, concep-
tos y categorias, por otro; no, se trata de estar pen-
dientes de la realidad social y constitucional pare
detectar los nuevos aires que han de alumbrar los
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nuevos conceptos, categorias e instituciones con que
el Derecho Administrativo, desde este punto de vis-
ta, se nos presenta, ahora en una nueva versién mas
en consonancia con lo que son los elementos centra-
les del Estado social y democratico de Derecho diné-
mico, o también denominado de segunda generacion.
Ello no quiere decir, como se comentard en su mo-
mento, que estemos asistiendo al entierro de las ins-
tituciones clésicas del Derecho Administrativo. Méas
bien, hemos de afirmar, no sin radicalidad, que el
nuevo Derecho Administrativo estd demostrando
que la tarea que tiene encomendada de garantizar y
asegurar los derechos de los ciudadanos requiere de
una suerte de presencia ptiblica, quizds mayor en in-
tensidad que en extensién, que hace buena aquella
feliz definicién del Derecho Administrativo como el
Derecho del poder para la libertad.

En fin, junto a la metodologia que nos proporcio-
na el acercamiento a las ciencias sociales desde los
postulados del pensamiento abierto, plural, dindmi-
coy complementario, es menester trabajar en el mar-
co constitucional para extraer toda la fuerza, que no
es poca, que la Norma fundamental encierra en or-
den a configurar un Derecho Administrativo mas
democratico en el que el servicio objetivo al interés
general ayude a redefinir todas aquellos privilegios
y prerrogativas que no se compadecen con la exis-
tencia de una auténtica Administracién ptiblica cada
vez mas conscientes de su posicién institucional en
el sistema democratico.

II. INTERES GENERAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO.

De un tiempo a esta parte, observamos notables
cambios en lo que se refiere al entendimiento del in-
terés general en el sistema democratico. Probable-
mente, porque seguin transcurre el tiempo, la captu-
ra de este concepto por la entonces emergente bur-
guesia- finales del siglo XVIII- que encontré en la
burocracia un lugar bajo el sol desde el que ejercer
su poder, légicamente ha ido dando lugar a nuevos
enfoque méds abiertos, mas plurales y mas acordes
con el sentido de una Administracién publica que
,como sefala el articulo 103 de nuestra Constitucién
“sirve con objetividad los intereses generales”. Es
decir, si en la democracia los agentes ptiblicos son
titulares de funciones de la colectividad y ésta esta
llamada a participar en la determinacion, seguimien-
to y evaluacién de los asuntos ptblicos, la necesaria
esfera de autonomia de la que debe gozar la propia
Administracién ha de estar empapada de esta l6gica
de servicio permanente a los intereses ptiblicos. Y
éstos, a su vez, deben abrirse, tal y como ha estable-
cido el Tribunal Constitucional en 1984 a los diver-
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sos interlocutores sociales, en un ejercicio continuo
de didlogo, lo cual, lejos de echar por tierra las mani-
festaciones unilaterales de la actividad administrati-
va, plantea el desafio de construir las instituciones,
las categorias y los conceptos de nuestra disciplina
desde nuevos enfoques bien alejados del autoritaris-
mo y el control del aparato administrativo por los
que mandan en cada momento . No es una tarea sen-
cilla porque la historia nos demuestra que la tension
que el poder politico introduce en el funcionamiento
administrativo a veces socava la necesaria neutrali-
dad e imparcialidad de la Administraciéon en gene-
ral y de los funcionarios en particular.

Instituciones seneras del Derecho Administrati-
vo como las potestades de que goza la Administra-
cién para cumplir con eficacia su labor constitucio-
nal de servir con objetividad los intereses generales(
ejecutividad, ejecutoriedad,” potestas variandi”, po-
testad sancionadora...) requieren de nuevos plantea-
mientos pues evidentemente nacieron en contextos
histéricos bien distintos y en el seno de sistemas po-
liticos también bien diferentes. Y, parece obvio, la
potestad de autotutela de la Administracién no pue-
de operar de la misma manera que en el siglo XIX
por la sencilla razén de que el sistema democratico
actual parece querer que el ciudadano, el adminis-
trado, ocupe una posicién central y, por tanto, la pro-
mocién y defensa de sus derechos fundamentales no
es algo que tenga que tolerar la Administracién sino,
mas bien, hacer posible y facilitar.

Frente a la perspectiva cerrada de un interés ge-
neral que es objeto de conocimiento, y casi del domi-
nio de la burocracia llegamos, por aplicaciéon del pen-
samiento abierto, plural, dindmico y complementa-
rio, a otra manera distinta de acercarse a lo comun, a
lo ptiblico, a lo general, en la que se parte del presu-
puesto de que siendo las instituciones ptblicas de la
ciudadania, los asuntos ptblicos deben gestionarse
teniendo presente en cada momento la vitalidad de
la realidad que emerge de las aportaciones ciudada-
nas. Por ello, vivimos en un tiempo de participacion,
quizas mas como postulado que como realidad a juz-
gar por las consecuencias que ha traido consigo un
Estado de Bienestar estatico que se agotd en si mis-
mo y que dejé a tantos millones de ciudadanos des-
concertados al entrar en crisis el fabuloso montaje
de intervencion total en la vida de los particulares.

Hace algunos afios, mas de los que quisiera, cuan-
do me enfrentaba al problema de la definicién del
Derecho Administrativo al calor de las diferentes y
variadas teorfas que el tiempo ha permitido, lejos de
entrar en el debate sobre cual de las dos posiciones
mayoritarias era la fetén, se me ocurrié que quizas el
elemento clave para la definicién podria encontrar-
se en el marco de lo que debia entenderse en cada
momento por interés general. Mas que en la presen-
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cia de una Administracién publica, para mi lo ver-
daderamente determinante del Derecho Adminis-
trativo es la existencia de un interés general que re-
gular en el marco del modelo de Estado en vigor.
Ahora, en el llamado Estado social dindmico, como
me gusta caracterizar el Estado social del presente,
es precisamente la idea del interés general desde los
postulados del pensamiento abierto, plural, dinami-
co y compatible, la matriz desde la cual se pueden
entender los profundos cambios que se estan ope-
rando en el seno del Derecho Administrativo mo-
derno como puede ser el alumbramiento del concep-
to del servicio de interés general o la reconsideracion
de la autotutela y ejecutividad administrativa.

Hasta no hace mucho, la sociologia administrati-
va relataba con todo lujo de detalles las diferentes
férmulas de apropiacién administrativa que distin-
guia tantas veces el intento centenario de la burocra-
cia por controlar los resortes del poder. Afortunada-
mente, aquellas quejas y lamentos que traslucian al-
gunas novelas de Pio Baroja sobre la actuacién de
funcionarios que disfrutaban vejando y humillando
a los administrados desde su posicién oficial, hoy es
agua pasada. Afortunadamente, las cosas han cam-
biado y mucho, y en términos generales para bien.
Siendo esto asi, insisto, todavia quedan aspectos en
los que seguir trabajando para que la ciudadania
pudiera afirmar sin titubeos que la Administracion
ha asumido su papel de organizacién al servicio y
disposicion de la ciudadania. Y, para ello, quienes
hemos dedicado afios de nuestra vida profesional a
la Administracién sabemos bien que es menester se-
guir trabajando para que siga creciendo la sensibili-
dad del aparato ptblico en general, y la de cada ser-
vidor publico en particular, en relacion con los dere-
chos y libertades de los ciudadanos. Hoy el interés
general mucho tiene que ver, me parece, con incrus-
tar en el alma de las instituciones, categorias y con-
ceptos del Derecho Administrativo, un contexto de
equilibrio poder-libertad que vaya abandonando la
idea de que la explicacién del entero Derecho Ad-
ministrativo bascula tinicamente sobre la persona
juridica de la Administraciéon y sus potestades, pri-
vilegios y prerrogativas.

En este sentido, siempre me ha parecido de clari-
vidente y pionero un trabajo del profesor Garcia de
Enterria de 1981 sobre la significacién de las liberta-
des ptblicas en el Derecho Administrativo en el que
afirmaba que el interés general se encuentra precisa-
mente en la promocién de los derechos fundamenta-
les. Esta aproximacién doctrinal, que goza del res-
paldo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, esta permitiendo, sobre todo en el Derecho Co-
munitario Europeo, que auténticas contradicciones
conceptuales como la del servicio ptiblico y los dere-
chos fundamentales se estén salvando desde un nue-
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vo Derecho Administrativo, me atreveria a decir que
mas relevante que antes, desde el que este nuevo
entendimiento del interés general estd ayudando a
superar estas confrontaciones dialécticas a partir del
equilibrio metodolégico, el pensamiento abierto y la
proyeccién de laidea democratica, cada vez con més
intensidad, sobre las potestades administrativas. Lo
que esta ocurriendo es bien sencillo y consecuencia
l6gica de nuevos tiempos que requieren nuevas men-
talidades, pues como sentenci6 hace tiempo Ihering,
el gran problema de las reformas administrativas se
haya en la inercia y la resistencia a los cambios que
habita en la mentalidad de las gentes. Es decir, la
caracterizacion clasica del servicio publico (titulari-
dad publica y exclusiva) ha ido adecuandose a la rea-
lidad hasta que se ha llegado a un punto en el que la
fuerza de la libertad y de la realidad han terminado
por construir un nuevo concepto con otras caracte-
risticas, sin enterrar nada, y menos con intenciéon de
enarbolar la bandera del triunfo de lo privado sobre
lo publico, porque el debate conceptual ni se plantea
en estos términos ni es verdad que el Derecho Admi-
nistrativo haya perdido su razén de ser. Mas bien, lo
que esta ocurriendo es que estd emergiendo un nue-
vo Derecho Administrativo desde otras coordenadas
y otros postulados diferentes a los de antes. Pero, al
fin y al cabo, Derecho Administrativo.

I1I EL ARTICULO 103 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

El marco en el que debe explicarse el Derecho
Administrativo Espafiol, se encuentra en la Consti-
tucién de 1978. El Derecho Constitucional pasa, el
Derecho Administrativo permanece sentenci6 con su
habitual perspicacia Otto Mayer, tal y como hemos
recordado con anterioridad. Y, como sefalara el juez
Werner, en esta linea, el Derecho Administrativo es
el Derecho Constitucional concretado.

Un vez superadas las l6gicas polémicas iniciales
que se produjeron entre nosotros tras la aprobaciéon
de la Constitucién entre el Derecho Administrativo
y el Constitucional, debe reconocerse que las lineas
maestras sobre las que debe pivotar el Derecho Ad-
ministrativo del presente se encuentran en el con-
junto de criterios, parametros, vectores y principios
que estan reconocidos en nuestra Constitucion.

En el caso que nos ocupa, me parece que es me-
nester citar, que no analizar dada la naturaleza de
este trabajo, los articulos 9, 10, 24, 31 y 103, como los
preceptos en los que encontramos un conjunto de ele-
mentos constitucionales que nos ayudan a recons-
truir las categorias, conceptos e instituciones deudo-
res de otros tiempos y de otros sistemas politicos a la
luz del marco constitucional actual. Cualquiera que
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se asome a la bibliografia espafiola del Derecho Ad-
ministrativo, encontrard un sinfin de estudios e in-
vestigaciones sobre la adecuacién a la Constitucién
de las principales instituciones que han vertebrado
nuestra disciplina, que a las claras demuestra como
la doctrina tiene bien presente esta tarea.

Entre estos preceptos, ocupa un lugar destacado
el articulo 103 que, en mi opinién, debe interpretarse
en relacion con todos los articulos de nuestra Carta
magna que establecen determinadas funciones pro-
pias de los poderes ptiblicos en un Estado social y
democratico de Derecho, como suelo apostillar, di-
namico. Dicho articulo, como bien sabemos, dispo-
ne, en su parrafo primero, que “La Administracion
publica sirve con objetividad los intereses generales
y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, je-
rarquia, descentralizacién, desconcentraciéon y coor-
dinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Dere-
cho”.

La Administracién publica (estatal, autonémica
o local porque se usa deliberadamente el singular
para referirse a todas), sirve con objetividad el inte-
rés general. Me parece que es dificil haber elegido
mejor la caracterizacion de la funcién administrati-
va en el Estado social y democrético de Derecho. Pri-
mero, porque la expresién servicio indica
certeramente el sentido y alcance del papel de la Ad-
ministracion en relacion con la ciudadania. En senti-
do contrario, bien se puede afirmar que la Adminis-
tracion en una democracia no es, ni mucho menos,
ni la duefia del interés general, ni la duefia de los
procedimientos, ni la duefia de las instituciones pt-
blicas. Esta a disposicién de la mejor gestién de lo
comun, de lo de todos. Segundo, porque la instaura-
cion del sistema constitucional en las democracias
supone un paso relevante en orden al necesario pro-
ceso de objetivizacién del poder que supone la victo-
ria del Estado liberal sobre el Antiguo Régimen. La
referencia, pues,a la objetividad es capital. Tiene dos
dimensiones segtn la apliquemos a la organizaciéon
administrativa en general, a los empleados ptiblicos
o funcionarios en particular. En todo caso, lo que me
interesa destacar en este momento y en estas circuns-
tancias es que se pretende eliminar del ejercicio del
poder ptblico toda reminiscencia de arbitrariedad,
de abuso; en definitiva, de ejercicio ilimitado y abso-
luto del poder. Por eso, el poder debe ser una fun-
cién publica de servicio a la comunidad, en la que
hay evidentes limites. Claro que al ser hombres y
mujeres quienes ordinariamente son titulares del
poder, las grandezas y servidumbres de la condicién
humana segtin la categoria moral de quién lo ejerza
arrojaran distintas posibilidades. Ahora bien, la ob-
jetividad entrafia, como hébito fundamental, la mo-
tivacién de la actuacién administrativa, impidiendo
la existencia de espacios de oscuridad o de impuni-
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dad, 4reas en las que normalmente florece la arbitra-
riedad, sorprendentemente “in crescendo” a juzgar
por las estadisticas de actuaciones administrativas
merecedoras de tal calificacion por los Tribunales de
Justicia.

Y, en tercer lugar, la referencia central al interés
general me parece que ofrece una pista muy pero que
muy clara sobre cual pueda ser el elemento clave para
caracterizar la Administracién ptblica hoy y, en el
mismo sentido, el Derecho Administrativo. Entien-
do que la tarea de servicio objetivo a los intereses
generales es precisamente la justificacion esgrimida
para comprender los cambios que se estdn produ-
ciendo, pues no parece compatible la funcién consti-
tucional por excelencia de la Administraciéon publi-
ca actual con los privilegios y prerrogativas de una
Administracién autoritaria que vivia en un contex-
to de unlilateralidad y de, escrito en castellano casti-
70, ordeno y mando. Por eso, como sefialé en el epi-
grafe anterior, el entendimiento abierto, plural, di-
namico y compatible del interés general estd ayudan-
do sobremanera a construir nuevos espacios de equi-
librio sobre los que hacer descansar este nuevo De-
recho Administrativo.

Por otra parte, no podemos dejar sin considerar,
tratdndose del articulo 103 de nuestra Constitucion,
que la Administracién estd sometida a la Ley y al
Derecho. La llegada del Estado liberal, como sabe-
mos, supone la victoria del principio de legalidad y
la muerte del capricho y la ilimitacién como funda-
mentos de un puro poder de dominio. El poder no
es absoluto, estd limitado y sea cual sea la versiéon
del principio de legalidad que sigamos, lo cierto es
que la Administraciéon debe actuar en el marco de la
Ley. Ademads, con buen criterio se consagra el princi-
pio de sometimiento total de la actividad adminis-
trativa y, también, de proyeccién de todo el Ordena-
miento en sentido amplio sobre dicha actuacién ad-
ministrativa. Esto quiere decir, en mi opinién, que
junto a las Leyes, también los jueces, al analizar la
adecuacién a Derecho o no de la actividad adminis-
trativa, pueden echar mano de otras fuentes del De-
recho que, como los principios generales, han ocu-
pado, como sabemos, un lugar destacado por dere-
cho propio en la propia historia del Derecho Admi-
nistrativo.

Ademas, la alusion al Derecho hemos de inter-
pretarla en el sentido de que el Ordenamiento a que
puede someterse la Administracién es el ptiblico o el
privado. En realidad, y en principio, no pasa nada
porque la Administracion pueda actuar en cada caso
de acuerdo con el Ordenamiento que mejor le per-
mita conseguir sus objetivos constitucionales. En
unos casos sera el Derecho Administrativo, el Labo-
ral o el Civil o Mercantil. Eso si, hay un limite que
no se puede sobrepasar sea cudl sea el Derecho ele-
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gido, que no es otro que el del pleno respeto al nu-
cleo béasico de lo publico que siempre estd insito en
la utilizacion de fondos de tal naturaleza para cua-
lesquiera actividades de interés general. Por eso,
aunque nos encontremos en el reino del Derecho pri-
vado, la sociedad publica o ente instrumental de que
se trate deberd cumplir con los principios de mérito
y capacidad para la seleccién y promocién de su per-
sonal, asi como con los principios de publicidad y
concurrencia para la contratacion.

Por tanto, la pretendida huida del Derecho Ad-
ministrativo al Derecho Privado no ha sido tal y, en
todo caso, la necesidad de servir objetivamente los
intereses generales también se puede hacer en otros
contextos siempre que la Administracién justifique
racionalmente porqué en determinados casos acude
al Ordenamiento privado.

El articulo 103, para terminar el epigrafe, debe
ser el precepto de cabecera de los reformadores de la
Administraciéon publica. Cuestion que, en Espafia,
todavia precisa de nuevos impulsos pues, a pesar de
que todos los gobiernos han intentado mejorar el
funcionamiento del aparato administrativo, la reali-
dad, mal que nos pese, nos ensefia que todavia la
opinién de la ciudadania en relacién con la Admi-
nistracién publica dista de ser la que cabia esperar
del marco constitucional y del tiempo transcurrido
desde 1978.

La idea de servicio tiene mucho que ver, me pa-
rece, con la crisis fenomenoldgica de este concepto
en un mundo en el que prima ordinariamente el éxi-
to econémico, la visualizacién del poder y el consu-
mo impulsivo, que trae consigo esta especie de capi-
talismo insolidario que aspira a manejar como ma-
rionetas a los ciudadanos. Hoy, estar al servicio de
los ciudadanos parece tantas veces algo ingenuo, que
no reporta utilidad y que, por ello, es un mal que
hay que soportar lo mejor que se pueda. La inver-
sién del problema, insisto, es una cuestion cultural
en la que se trabaja poco porque requiere desarrollos
de largo plazo poco atractivos para el hoy y ahora en
el que vive sumida una clase politica que renuncia
normalmente a proyectos de largo alcance. Promo-
ver el valor del servicio puiblico como algo positivo,
incardinado en el progreso de un pais, como algo
que merece la pena, como algo que dignifica a quien
lo practica...constituyen reflexiones que se deben
transmitir desde la educacién en todos los ambitos.
Si estas ideas no se comparten, no sélo en la teoria,
por mas normas, estructuras y funcionarios que pon-
gamos en danza estaremos perdiendo el tiempo de-
rrochando el dinero del comtn. De ahi que este cri-
terio constitucional que define la posicién
institucional de la Administracién ptblica sea cen-
tral en la reforma y modernizacién permanente de
la Administracién publica.
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La caracterizacién de objetivo de ese servicio es
otra nota constitucional de gran alcance que nos ayu-
da a encontrar un pardmetro al cual acudir para eva-
luar la temperatura constitucional de las reformas
emprendidas. La objetividad supone, en alguna me-
dida, la ejecucion del poder con arreglo a determi-
nados criterios encaminados a que resplandezca
siempre el interés general, no el interés personal, de
grupo o de faccién. Lo cudl, a pesar del tiempo trans-
currido desde la Constitucién de 1978, no podemos
decir que se encuentre en una situacién 6ptima pues
todos los gobiernos han intentado, unos més que
otros, abrir los espacios de la discrecionalidad y re-
ducir las areas de control, por la sencilla razén de
que erréneamente se piensa tantas veces que la ac-
cién de gobierno para ser eficaz debe ser liberada de
cuantos mas controles, mejor. Es mas, existe una ten-
dencia general en distintos paises a que el gobierno
vaya creando, poco a poco, estructuras y organismos
paralelos a los de la Administracién clasica con la
finalidad de asegurarse el control de las decisiones
que adoptan. En el fondo, en estos planteamientos
late un principio de desconfianza ante la Adminis-
tracién publica que, en los paises que gozan de cuer-
pos profesionales de servidores ptblicos, carece de
toda légica y justificacion.

Por otra parte, no se puede olvidar que las refor-
mas administrativas deben inscribirse en un contex-
to en el que la percepcién ciudadana y, lo que es més
importante, la realidad, trasluzcan el seguimiento,
siempre y en todo caso, del interés general como ta-
rea esencial de la Administracién publica, en gene-
ral, y de sus agentes, en particular. Pero interés ge-
neral no entendido en las versiones unilaterales y
cerradas de antafio sino desde la consideracion de
que el principal interés general en un Estado social y
democrético dinamico reside en la efectividad del
ejercicio de los derechos fundamentales por parte de
todos los ciudadanos, especialmente los mas
desfavorecidos. El aseguramiento y la garantia de que
tales derechos se van a poder realizar en este marco
ayuda sobremanera a calibrar el sentido y alcance
del concepto del interés general en el nuevo Derecho
Administrativo.

IV. LA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Seguramente, desde que se abren las puertas de
la Administracién publica al Derecho Privado con
ocasion de la prestacién de forma indirecta de deter-
minados servicios ptblicos, la pretendida huida del
Derecho Administrativo late sobre las diferentes ex-
plicaciones que podemos encontrar en la historia de
nuestra area de conocimiento.
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Para unos, que pueda siquiera mentarse en el
ambito de la Administracion ptblica el Derecho Pri-
vado, o de mercaderes, como se le tilda en ocasio-
nes desde estas doctrinas, constituye una grave trai-
cién a los origenes y tradiciéon de un Derecho que
ha sido, es y debe seguir siendo el Ordenamiento
propio, privativo y especifico de la persona juridi-
ca Administracién ptublica. Para otros, la eficacia y
la eficiencia exigible también a la Administracién
publica, practicamente ausentes de un Derecho Ad-
ministrativo de corte autoritario que bascula tinica-
mente sobre los privilegios y prerrogativas, no es
congruente con lo que la sociedad espera y exige de
la Administracién publica.

Frente a ambas posiciones extremas, surge una
nueva perspectiva, en mi opinién con base sufi-
ciente en el articulo 103 de la Constitucién, segin
la cuél, lo determinante no es la naturaleza del Or-
denamiento aplicable, sino la mejor forma de aten-
der los intereses generales y, por ello, de garanti-
zar los derechos de los ciudadanos. El articulo 103
se refiere a sometimiento al Derecho. Légicamen-
te, no dice a cual, porque no se le puede pedir nada
menos que a una Constitucién que tome partido
en una cuestiéon como esta en la que los vientos
del hoy tan practicado pensamiento tinico no au-
guran nada bueno, sencillamente porque esta ma-
nera de enfrentarse a las Ciencias sociales, con to-
dos los respetos, ya pasé de moda. Por tanto, la
Administracién publica puede elegir el Derecho
Privado. Eso si, cuando la Administracién acuda
al Derecho Privado debe explicar porqué lo hace
porque, evidentemente, el Derecho comtn sigue
siendo el Derecho Administrativo.

Es bien sabido que en la década de los setenta,
ochenta y noventa del siglo pasado, el descubrimien-
to de la eficacia, de la eficiencia, del “management”,
encontré en la Administracion un terreno bien abo-
nado para el florecimiento del estudio y de la practi-
ca de los entonces modernos enfoques de la direc-
cién por objetivos y otras tantas maneras, legitimas
y positivas, de introducir en el aparato publico una
sana competencia y una razonable reflexién sobre la
evaluacién de los resultados. Esto, que objetivamen-
te pudo haber sido un paso muy relevante en orden
a realizar las reformas normativas que fuera menes-
ter, sin embargo desemboco, en alguna medida, fru-
to del pensamiento tnico, en una relativa
absolutizacién de los objetivos a alcanzar prescin-
diendo, en tantas ocasiones, de los procedimientos.
Loégicamente, en este contexto, la corrupcion estaba
servida como desgraciadamente la realidad demos-
tr6 en tantos paises durante los afios en los que reind
sin problemas la idea de que mercado era igual a efi-
ciencia y eficacia, y lo publico sinénimo de
ineficiencia e ineficacia.
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Como suele ocurrir, nunca se producen los fe-
némenos por una sola causa, por lo que quizas se
pueda afirmar que, en efecto, algo de esto puede
estar detras de la radical seducciéon que las bonda-
des del mercado provocé en no pocos gestores y ad-
ministradores ptblicos durante esta época: destie-
rro del Derecho Administrativo, preferencia por el
Derecho Privado, constitucion de todo un entrama-
do de entes ptblicos y sociedades ptiblicas creadas
precisamente para operar en el nuevo mundo de la
eficacia y de la eficiencia. En fin, en esos afios si que
se produjo una masiva huida del Derecho Admi-
nistrativo con la correspondiente, a su vez, ida al
Derecho Privado.

El fenémeno se manifestd, pues, en el gusto por
la gestion de lo ptblico a través de la flexibilidad y
eficiencia del Derecho Privado, bien sea relajando los
sistemas de control de la intervencién del Estado, bien
sea creando toda suerte de sociedades y entes ptbli-
cos sometidos al Derecho Privado, o bien asumien-
do “in toto” los paradigmas de la gestién privada
para la direccién y gestiéon de lo ptblico.

Por lo que se refiere a la relativizacién de los sis-
temas de control interno de la actividad administra-
tiva, los resultados no dejan demasiadas dudas so-
bre el tema. Es verdad que la actividad de interven-
cién debe reducirse a su ambito propio, que no es
desde luego el juridico ni el politico o de oportuni-
dad, pues no pocas veces en los informes de algunos
interventores se encuentran resquicios de esta forma
anticuada de entender lo ptblico. En mi caso perso-
nal, tras catorce afios de experiencia en actividades
de direccién ptiblica debo manifestar que, a pesar de
los pesares, los interventores con los que me he en-
contrado siempre han expuesto sus razones para sus
informes y siempre, y esto era para mi lo mas impor-
tante, siempre, si habia algtin error de naturaleza fi-
nanciera, contable o presupuestaria, buscaban la
manera de ofrecer alternativas de gestiéon. En cual-
quier caso, el dilema que tantas veces se plantea al
directivo ptblico en el marco de la tensién entre le-
galidad y eficacia, se resuelve no desde el pensamien-
to tinico, sino desde la complementariedad, lo que
requiere no poco talento.

La proliferacién de entes instrumentales para la
gestion de actividades publicas con sometimiento al
Derecho Privado no sélo debe entenderse como un
notable aumento de influencia del Derecho Privado
en lo publico, que lo es, sino, sobre todo, como algo
profundamente paraddjico en la medida que a tra-
vés de esta via se ha producido un sobresaliente in-
cremento de la presencia de los poderes ptiblicos en
la sociedad. Es decir, mayor intervencién de los po-
deres ptblicos en la vida social con el concurso del
Derecho Privado. En este sentido, puede compren-
derse bien la afirmacién de algunos analistas socia-
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les cuando sefialan que ha sido precisamente el Es-
tado de bienestar, en su concepcion clésica, quién mas
ha tenido que ver con la desafortunada invasién de
lo privado en lo publico. Claro que muchas activida-
des econémicas que estan en manos publicas debie-
ran pasar al sector privado. Claro que es necesario
un razonable proceso de simplificacién y refundicion
normativa, y, si se quiere, un proceso de revision de
la normativa existente en muchos aspectos. Todo ello,
por supuesto, sin olvidar que de lo que se trata es de
que se presten mejor los servicios de interés general
y que, a la vez, se promuevan los derechos de los
ciudadanos.

La introduccién de los sistemas de gestion pri-
vada en el ambito ptiblico, siempre que se produz-
can de manera coherente con la propia esencia y
naturaleza de la gestién publica, no ofrecen mayo-
res problemas. Es mas, me atreveria a afirmar que
existe un nicleo basico de la gestién y direccién de
organizaciones e instituciones que es comun a la
dimensién privada y a la ptblica. Lo que, sin em-
bargo, no siempre se tiene presente es que el ciuda-
dano no es cliente al modo empresarial privado, que
la concurrencia y transparencia tiene una caracteri-
zacion singular en lo ptblico y, sobre todo, que la
seleccion del personal debe hacerse en un contexto
de mérito y capacidad.

Por tanto, hemos de registrar un proceso de hui-
da del Derecho Administrativo a través de diferen-
tes caminos especialmente destacado en las décadas
de los ochenta y noventa del siglo pasado. En el pre-
sente, parece que esta volviendo al primer plano un
nuevo Derecho Administrativo que es, en alguna
medida, reaccién ante los desaguisados producidos
por esta alocada huida y también consecuencia de
una nueva forma de aproximarse a los problemas que
hoy se plantean en las Ciencias sociales.

V. NUEVAS TENDENCIAS EN
LAS CIENCIAS SOCIALES

Hace unos afios Michael Crozier sefial6 que, a su
juicio, todos los procesos de reformas y moderniza-
cién de la Administracion ptiblica fracasados tenian
un denominador comun: la escasa preocupacién por
el papel central en el sistema del ciudadano. Es mas,
quienes hemos tenido cierta experiencia en la con-
duccién de la reforma administrativa bien podemos
atestiguar la verdad de este aserto y, también, las
dificultades précticas para su cumplimiento. El ciu-
dadano, en efecto, debe ser el centro de las reformas
administrativas y, también, debe ser el centro del
Derecho Administrativo desde un entendimiento
equilibrado y razonable del interés general en los
términos ya planteados en este trabajo.
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Hasta ahora, bien lo sabemos y bien lo hemos
experimentado afios atrds, el papel protagonista lo
tenia la propia Administracion y sus fenomenales
privilegios contemplados tantas veces desde la uni-
lateralidad y desde una peculiar manera de enten-
der el interés general. Asi, no era infrecuentemente
que la interpretacién en cada caso de lo que deba ser
el interés general se cerrara sobre el entramado bu-
rocrético expulsando cualquier posibilidad de aper-
tura a la vitalidad de lo real. Asi las cosas, hoy las
modernas tendencias para el estudio y anélisis de
las Ciencias sociales parecen situarse en los postula-
dos del pensamiento abierto, plural, dindmico y com-
plementario, lo que para el tema que ahora nos ocu-
pa tiene, también, gran relevancia en la medida que
nos ayuda igualmente a acercarnos al Derecho Ad-
ministrativo sin prejuicios.

El pensamiento abierto estd en las antipodas del
pensamiento tnico, por esencia cerrado, propio de
las versiones petrificadas del Derecho Administrati-
vo que son patrocinadas desde el inmovilismo y la
resistencia a los cambios que la realidad, la testaru-
da realidad, una y otra vez se encarga de ponernos
delante de nuestros ojos. El pensamiento abierto me
parece que mucho tiene que ver con una actitud
metodoldgica de generosidad para aceptar la reali-
dad tal y como es, sin pretender leerla desde dife-
rentes teorias que buscan que la realidad se adapte a
ellas. De ahi que un excesivo apegamiento a las teo-
rias que tradicionalmente han explicado el sentido y
alcance de muchas instituciones, hoy es probable que
dificulten el entendimiento de los cambios y la pre-
sentacion . Quizas, también en el Derecho Adminis-
trativo Espafiol, como en tantas otras manifestacio-
nes de la Ciencia juridica sea preciso una cierta libe-
racién de prejuicios o estereotipos propios de otras
épocas y otros momentos en los que, insisto, su iti-
nerario se asentaba sobre un modelo de Estado y
sociedad bien distintos a los de hoy.

Légicamente, el pensamiento abierto es un pen-
samiento plural en el que el ejercicio de la libertad
del investigador, sus anélisis le llevaran por el cami-
no que sea menester, sin que la existencia de dogmas
mutilen su tarea cientifica, siempre en el marco de
las técnicas propias del Derecho Administrativo. El
pluralismo es el resultado del ejercicio de la libertad
de investigacién y es una expresion de la vitalidad y
dinamismo de la realidad. Dinamismo que, hoy por
hoy, no es s6lo una caracteristica cierta del mundo
en que vivimos, sino que, ademds y légicamente,
impregna el ambiente de las instituciones, categorias
y conceptos de las Ciencias sociales, el Derecho Ad-
ministrativo entre ellas. Quizas, en ocasiones ese di-
namismo sea un tanto desproporcionado y, en oca-
siones, de al traste con aproximaciones razonables
del sentido y alcance de determinados conceptos. Es
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decir, el dinamismo no justifica por si mismo el cam-
bio de orientacién y de rumbo de la funcionalidad
de numerosas instituciones del Derecho Administra-
tivo, puesto que los cambios y reformas que contem-
plamos casi a diario no son ni certificados de calidad
ni patentes de corso de legitimidad académica. Es
mas, tantas veces no son mas que la expresiéon de
una manera radical de entender los cambios, que le-
jos de postular, cuando proceda, determinados as-
pectos susceptibles de mejora, propician transforma-
ciones radicales, hoy sin sentido. De todas maneras,
es conveniente, a mi juicio, registrar que el pensa-
miento dindmico puede suministrar buenos caminos
para entender la proyecciéon del Derecho Adminis-
trativo sobre el mundo en que vivimos. Ademas, no
podemos olvidar que el llamado pensamiento esté-
tico debe ser puesto en cuestion ya que, de alguna
manera, las instituciones operan sobre la realidad,
no sobre la abstraccién, y el investigador del Dere-
cho Administrativo debe navegar en el mundo real,
sin que, por otra parte, la realidad le condicione del
tal manera que pierda el sentido critico necesario para
sefalar las tachas que, tantas veces, el BOE expresa
como consecuencia de lo apresurado de la produc-
cién normativa de la Administracion.

En Espafia tenemos un modelo de Estado com-
puesto, coloquialmente denominado Estado de las
Autonomias, en el que efectivamente existe una plu-
ralidad de Administraciones con competencias pro-
pias para la gestion de sus respectivos intereses.
Siendo de competencia estatal las bases del régimen
juridico de las Administraciones ptblicas y del ré-
gimen estatutario de sus funcionarios que, en todo
caso, dice el articulo 149.1.18 de nuestra Constitu-
cién, garantizaran a los administrados un tratamien-
to comun ante ellas. Igualmente, es de competencia
del Estado el procedimiento administrativo comtn,
sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacién propia de las Comunidades Auténo-
mas, asi como la legislacién sobre expropiacion for-
zosa, legislacion bésica sobre contratos y concesio-
nes administrativas y sistema de responsabilidad
de todas las Administraciones ptblicas. Por tanto,
a la hora de estudiar las instituciones, como se vie-
ne haciendo desde 1978, es necesario tener muy
presente el contexto constitucional de forma y ma-
nera que se preserve, en el contexto de las especia-
lidades organizativas de cada Comunidad Auténo-
ma, el tratamiento comuin que se debe ofrecer a los
administrados, cuya regulacién, por razones obvias,
se encuentra en manos del Estado.

Otra caracteristica, a mi juicio relevante, de las
nuevas tendencias observadas en las Ciencias socia-
les, se refiere al pensamiento compatible o comple-
mentario que, ciertamente, se encuentra en las anti-
podas de lo que hemos llamado pensamiento tinico.
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Sistema que, en el caso que nos ocupa, reclama la
existencia del Derecho Administrativo clasico como
tnico Ordenamiento aplicable a cualquier relacién
juridica en que tome parte la Administracion publi-
ca como tal o en perspectiva instrumental. Para esta
manera de contemplar la realidad administrativa, la
Administracién en cuanto duefia del interés gene-
ral, requiere un Derecho construido para disefiar los
privilegios y prerrogativas que acompafan la exis-
tencia de la Administracién ptblica y que le permi-
ten la gestion de los intereses generales. Desde este
punto de vista, la unilateralidad del privilegio y la
prerrogativa se extiende sobre todo el amplio mun-
do de la accién administrativa originando un con-
junto de relaciones juridicas peculiares que han teni-
do en la exorbitancia la nota mas caracteristicas. Es
decir, lo importante y relevante del Derecho Admi-
nistrativo en esta concepcién es la Administracién y
sus privilegios. Sin embargo, la llegada de la Consti-
tucién y del sistema democratico a Espafia en 1978
han abierto quiebras bien grandes en todo esta cons-
truccién de forma que, al entenderse el interés gene-
ral hacia los ciudadanos, nos encontramos con que,
efectivamente, el nervio que ha de discurrir por to-
dos los conceptos, categorias e instituciones del De-
recho Administrativo pasa de la prerrogativa a la
garantia de los derechos de los ciudadanos, particu-
lares o administrados. No es que se anulen, sélo fal-
taria, las potestades, que no prerrogativas o privile-
gios de la Administracién, sino que precisamente esas
potestades se van a justificar en la medida en que
garanticen o aseguren los derechos y libertades de
los ciudadanos. Por tanto el Derecho Administrati-
vo, como ha sefialado agudamente Gonzalez Nava-
rro, es el Derecho del Poder para la libertad, sinteti-
zando certeramente el sentido del Derecho Adminis-
trativo en el marco constitucional y teniendo presen-
te el sistema del pensamiento compatible o comple-
mentario.

Desde esta metodologia del pensamiento moder-
no puede entenderse bien que entre conceptos que
enfrent6 en su dia el pensamiento ideologizado, va-
riante del pensamiento tinico, como publico y priva-
do, hoy , més que barreras infranqueables, encontra-
mos puentes que ayudan a entender en clave de
complementariedad dichas realidades. Es mas, me
atreveria a firmar que incluso el concepto moderno
de libertad lleva insito, en su misma esencia, la idea
de solidaridad.

Desde los postulados de las modernas tenden-
cias de las Ciencias sociales encontramos nuevos ca-
minos para buscar los espacios de equilibrio entre
poder y libertad sobre los que asentar las modernas
instituciones del Derecho Administrativo Constitu-
cional. En esta tarea llevamos ya algunos afios traba-
jando. No es facil ni sencilla porque el peso del pasa-
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do y el necesario sentido del principio de conserva-
cién y continuidad de las instituciones demandan
planteamientos abiertos, plurales, dindmicos y com-
plementarios en el marco del servicio objetivo al in-
terés general, principal tarea que la Constituciéon
encomienda a la Administraciéon y que tanto tiene
que ver con el Derecho Administrativo

VI. LA FUNCION GARANTIZADORA
Y ASEGURADORA DE LOS
PODERES PUBLICOS.

Siendo, como es, el interés general el elemento
clave para explicar la funcionalidad de la Adminis-
tracién publica en el Estado social y democratico de
Derecho, interesa ahora llamar la atencién sobre la
proyeccién que la propia Constitucién atribuye a los
poderes ptublicos.

Si leemos con detenimiento nuestra Carta Mag-
na desde el principio hasta el final, encontraremos
una serie de tareas que la Constitucién encomienda
a los poderes ptblicos y que se encuentran perfecta-
mente expresadas en el preAmbulo cuando se sefiala
que la nacién espafiola proclama su voluntad de
“proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia
en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas
y tradiciones, lenguas e instituciones”. Mas adelan-
te, el articulo 9.2 dispone que los poderes ptiblicos
remuevan los obstaculos que impidan el ejercicio de
la libertad y la igualdad promoviendo dichos valo-
res constitucionales. En materia de derechos funda-
mentales, también la Constitucién, como légica con-
secuencia de lo dispuesto en el articulo 10 de la Car-
ta Magna, atribuye a los poderes ptblicos su asegu-
ramiento, reconocimiento, garantia y protecciéon. En
el mismo sentido, por lo que se refiere a los princi-
pios rectores de la politica econémica y social, la
Constitucién utiliza practicamente las mismas expre-
siones anteriores.

Estos datos de la Constitucion nos permiten pen-
sar que, en efecto, el Derecho Administrativo en cuan-
to Ordenamiento regulador del régimen de los po-
deres ptublicos tiene como espina dorsal la contem-
placién juridica del poder para las libertades.

Esta funcién de garantia de los derechos y liber-
tades define muy bien el sentido constitucional del
Derecho Administrativo y trae consigo una manera
especial de entender el ejercicio de los poderes en el
Estado social y democratico de Derecho. La garantia
de los derechos, lejos de patrocinar versiones
reduccionistas del interés general, tiene la virtuali-
dad de situar en el mismo plano el poder y la liber-
tad, o si se quiere, la libertad y solidaridad como dos
caras de la misma moneda. No es que, obviamente,
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sean conceptos idénticos. No. Son conceptos diver-
sos, si, pero complementarios. Es més en el Estado
social y democratico de Derecho son conceptos que
deben plasmarse en la planta y esencia de todas y
cada una de las instituciones, conceptos y categorias
del Derecho Administrativo.

En materia de derechos fundamentales, el arti-
culo 27.3 dispone que “los poderes ptiblicos garanti-
zaran el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones”. Precepto
que expresa la dimensién de la libertad educativa
aplicada sobre los padres. Garantizar el ejercicio de
un derecho fundamental, siguiendo el articulo 9.2 de
la Carta Magna, implica una disposicién activa de
los poderes ptblicos a facilitar la libertad. Es decir,
se trata de que la Administracion establezca las con-
diciones necesarias para que esta libertad de los pa-
dres se pueda realizar con la mayor amplitud posi-
ble, lo que contrasta, y no poco, con la actividad de
cierta tecnoestructura que todavia piensa que el in-
terés general es suyo, encomendando el ejercicio de
dicha libertad a 6rganos administrativos. Promover,
proteger, facilitar, garantizar o asegurar las liberta-
des constituye, pues, la esencia de la tarea de los
poderes ptblicos en un Estado social y democratico
de Derecho. Por ello, la actuacion administrativa de
los poderes ptblicos debe estar presidida por estos
criterios.

Mas intensa, todavia, es la tarea de garantia y ase-
guramiento de los principios rectores de la politica
econémica y social. En este sentido, el articulo 39 de
la Constitucion sefala en su parrafo primero que los
poderes ptblicos aseguran la proteccién social, eco-
némica y juridica de la familia. Es decir, el conjunto
de los valores y principios rectores de la politica so-
cial y econémica, entre los que se encuentra la familia,
deben ser garantizados por los poderes ptblicos, or-
dinariamente a través de la actividad legislativa y,
sobre todo, desde la funcién administrativa pues la
ley esta para lo que estd, y no se puede pedir al legis-
lador que contemple todos los supuestos habidos y
por haber. Proteccién de la familia, promocién de las
condiciones favorables para el progreso social y eco-
némico y para una distribucién de la renta regional y
personal mas equitativa (articulo 40). Garantia de un
sistema ptblico de Seguridad Social (articulo 41), pro-
teccion de la salud (articulo 43), derecho al medio
ambiente(articulo 45), derecho a la vivienda (articulo
47)...En todos estos supuestos se vislumbra una con-
siderable tarea de los poderes ptiblicos por asegurar,
garantizar, proteger y promover estos principios, lo
que, pensando en el Derecho Administrativo, supone
un protagonismo de nuestra disciplina desde la pers-
pectiva del Derecho del poder para la libertad, insos-
pechado afios atras.
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En este capitulo interesa llamar la atencion sobre
el contenido del pardgrafo tercero del articulo 53 de
la Constitucién, en materia de garantias de las liber-
tades y derechos fundamentales: “el reconocimien-
to, el respeto y la proteccién de los principios reco-
nocidos en el capitulo tercero ( de los principios rec-
tores de la politica social y econémica) informaran la
legislacion positiva, la préctica judicial y la actua-
cién de los poderes publicos”. Pienso que para un
profesor de Derecho Administrativo no debe pasar
inadvertido que dicho precepto esta recogido bajo la
rubrica de la proteccién de los derechos fundamen-
tales, lo cudl nos permite sefialar que en la tarea de
promocion, aseguramiento y garantia de los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, los
derechos fundamentales tienen una especial
funcionalidad. Es decir, la accién de los poderes p-
blicos en estas materias debe ir orientada a que se
ejerzan en las mejores condiciones posibles todos los
derechos fundamentales por parte de todos los es-
pafioles.

Esta reflexion empalma perfectamente con el sen-
tido y alcance del interés general en el Estado social
y democratico de Derecho, enla medida en que, como
sefalé con anterioridad, hoy el interés general tiene
mucho que ver con los derechos fundamentales de
las personas.

Como es sabido, los derechos fundamentales
“constituyen la esencia misma del régimen
constitucional”(sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 21 de febrero de 1986) y son “elementos esen-
ciales del Ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto ésta se configura como marco de
una convivencia humana justa y pacifica”(sentencia
del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1981).
Como nervio central de la Constitucion que son los
derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional
no duda en reconocer “el destacado interés general
que concurre en la proteccién de los derechos
fundamentales”(sentencia de 16 de octubre de 1984),
por lo que, l6gicamente, la accién netamente admi-
nistrativa de los poderes ptiblicos debe estar orien-
tada a que precisamente los derechos fundamenta-
les resplandezcan en la realidad, en la cotidianeidad
del quehacer administrativo.. En este sentido, una
parte muy considerable del Derecho Administrativo
que denomino Constitucional debe estar abierto a
proyectar toda la fuerza juridica de los derechos fun-
damentales sobre el entero sistema del Derecho Ad-
ministrativo: sobre todos y cada uno de los concep-
tos, instituciones y categorias que lo conforman. Ob-
viamente, la tarea comenz6 al tiempo de la
promulgacién de la Constitucion, pero todavia que-
da un largo trecho para que, en efecto, las potestades
publicas se operen desde esta perspectiva. Ciertamen-
te, las normas juridicas son muy importantes para
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luchar por un Derecho Administrativo a la altura de
los tiempos, pero las normas no lo son todo: es me-
nester que en el ejercicio ordinario de las potestades,
quienes son sus titulares estén embebidos de esta
légica constitucional, pues, de lo contrario, se puede
vivir en un sistema formal en el que, en realidad,
pervivan habitos y costumbres propios del pensa-
miento tnico y unilateral aplicado al interés gene-
ral.

Los derechos fundamentales, como sabemos bien,
han jugado un papel de primer orden en la configu-
racién del constitucionalismo. En origen, cumplian
su papel como espacios exentos a la intervencién del
poder, lo cuél ha sido relevante para, sobre esta for-
mulacién, construir una nueva funcionalidad desde
su insercioén en el Estado social y democratico de
Derecho entendido desde una perspectiva dindmi-
ca. Asi, ademads de barreras a la accién de los pode-
res publicos, empezaron a entenderse, también, como
valores o fines directivos de la accién de los poderes
publicos como bien apuntara entre nosotros Pérez
Lufio. Quizds, como apuntaba antes, sea la conse-
cuencia de la interpretacién del articulo 53 de la Cons-
titucion en su aplicaciéon dindmica sobre la accién
administrativa.

Ahora, cuando la Administracién actia debe te-
ner siempre presente que forma parte de su acervo
profesional la sensibilidad constitucional, por lo que
debe acostumbrarse a asumir su papel de poder com-
prometido en la efectividad de los parametros cons-
titucionales, entre los que los derechos fundamenta-
les encuentran un lugar muy destacado.

Los derechos fundamentales, ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional desde el principio, “son los com-
ponentes estructurales basicos, tanto del orden juri-
dico objetivo, como de cada una de las ramas que lo
integran, en razén de que son la expresion juridica
de un sistema de valores que, por decision del cons-
tituyente, han de informar el conjunto de la organi-
zacion juridica y politica”(sentencia de 11 de abril
de 1985). Es decir, informan el conjunto del Derecho
Publico y, por tanto, la construccién del nuevo Dere-
cho Administrativo debe partir de su consideracién,
lo que trae consigo, como sabemos, la necesidad de
releer y replantear tantas y tantas instituciones que,
entre nosotros, se han explicado desde una perspec-
tiva demasiado, en ocasiones, pegada a la prerroga-
tiva y al privilegio.

En este contexto, se entiende perfectamente que
el ya citado articulo 9.2 de la Constitucién impli-
que, no sélo el reconocimiento de la libertad e igual-
dad de las personas o de los grupos en que se inte-
gran sino que, y esto es lo relevante en este momen-
to, demanda de los poderes ptblicos la tarea de fa-
cilitar el ejercicio de las libertades, lo que poco tie-
ne que ver con una Administracién que se permite,
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nada mas y nada menos, que interferir en el ejerci-
cio de determinadas libertades ptiblicas y derechos
fundamentales.

Quizas algtn lector podra pensar que aqui se
mantiene una posicién absoluta sobre los derechos
fundamentales. En modo alguno. Los derechos fun-
damentales, salvo el derecho a la vida, pueden estar
sometidos, en determinados casos, a limites deriva-
dos del orden ptblico, porque aunque sean muy
importantes , no pueden ser el expediente para la
comisién de delitos, obviamente. También pueden
delimitarse por razones de interés general: es el caso,
dudoso, de la propiedad inmobiliaria y el plan urba-
nistico. Igualmente, expropiacién forzosa, puede ser
que su ejercicio deba ceder ante relevantes exigen-
cias de la denominada utilidad ptblica o interés so-
cial. Se puede afirmar, en este contexto, que ni el in-
terés general, ni los derechos fundamentales son ab-
solutos. A renglén seguido es menester matizar que
lo que es absoluto, en la mejor tradicién kantiana, es
la persona humana, que nunca puede tener la condi-
cién de medio porque no lo es; es una realidad a la
que el Derecho Publico debe prestar atencién para
que el conjunto de la accién administrativa esté diri-
gida precisamente a hacer posible el ejercicio efecti-
vo de todos los derechos fundamentales por todos
los ciudadanos, especialmente los mas
desfavorecidos.

VII. EL NUEVO DERECHO ADMINIS-
TRATIVO CONSTITUCIONAL.

El marco del Derecho Administrativo, ya lo he-
mos sefialado, no puede ser otro que la Constitucién,
de manera que las instituciones, categorias y concep-
tos que configuran nuestra disciplina encuentran sus
pilares y fundamentos en la Constitucion de 1978.
Pilares y fundamentos que, en mi opinién, se encuen-
tran en el preAimbulo y en los articulos 1, 2, 9, 10, 24,
31, 53 y 103.

Del predmbulo, pienso que podemos entresacar
algunos conceptos juridicos indeterminados que la
soberania nacional ha querido que quedaran para la
posteridad, tales como “orden econémico y social jus-
to”, “imperio de la Ley como expresion de la volun-
tad popular”, “proteger a todos los espafioles y pue-
blos de Espafia en el ejercicio de los derechos huma-
nos, sus culturas y tradiciones, lenguas e institucio-
nes”, 0 “asegurar a todos una digna calidad de vida”.
Se trata de que en el desarrollo del Derecho Admi-
nistrativo moderno se tenga bien presente que la eco-
nomia esta modulada por la justicia, que el principio
de legalidad es columna vertebral del sistema sin que,
por ello, los supuestos de deslegalizacién o la proli-
feracién de reglamentos independientes produzca
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una desnaturalizacion de la sustancia constitucional
del Derecho Administrativo. Igualmente, la facultad
de dictar Decretos-Leyes debe operarse de forma
extraordinaria, la urgencia en las expropiaciones tam-
bién debe ser excepcional y, en general, el someti-
miento de la Administracién a los procedimientos
ordinarios establecidos en las Leyes ha de ser el su-
puesto normal, evitando que la urgencia trastoque
el régimen ordinario de algunas instituciones (expro-
piacién forzosa). También en el preambulo se reco-
noce la proteccion de los derechos humanos, elemen-
to central del Ordenamiento juridico. Se prevé, en el
mismo precepto, la proteccion de los pueblos de Es-
pafa en el ejercicio de su identidad colectiva expre-
sada en los hechos diferenciales derivados de la len-
gua, la cultura, la lengua o las instituciones propias.
Llama la atencién que el paragrafo en que se trata de
los derechos humanos es el mismo que el dedicado
al reconocimiento de las singularidades de los Entes
autonémicos, como si el constituyente quisiera ad-
vertir la necesidad del pensamiento abierto y plural
que hace compatible el derecho fundamental de la
persona con los derechos derivados de las identida-
des colectivas. Finalmente, por lo que se refiere al
predambulo, deberemos de referirnos a esa magna
tarea que la Constituciéon encomienda a los poderes
publicos, cuél es la de asegurar a todos una digna
calidad de vida

Por lo que se refiere al articulo 1, debemos desta-
car que en él se recoge la clausula del Estado social y
democratico de Derecho que, como queda sefialado,
debe entenderse, desde mi punto de vista, de acuer-
do con los postulados del pensamiento abierto, plu-
ral, dindmico y complementario. De ahi que, en esta
perspectiva, la tendencia del Estado a apropiarse de
la sociedad a través de la interpretacion unilateral y
tecnoestructural del interés general, debe superarse
hacia planteamientos en los que la funcién de los
poderes publicos asuman posiciones de bisqueda
compartida del propio interés general teniendo pre-
sentes cuantas instituciones sociales se encuentran
comprometidas por el bienestar integral de los ciu-
dadanos. Los tiempos de las versiones autoritarias
del interés general ya han pasado y, por ello, la cldu-
sula del Estado social y democratico de Derecho,
entendida desde estos parametros encuentra su 16-
gico desarrollo, por lo que se refiere a nuestro tema,
en algunos de los preceptos que comentaré a conti-
nuacién, como el 9.2 o el 53 de la Constitucién.

Por lo que se refiere al articulo 9, sefialar que en
el paradgrafo primero se consagra el sometimiento
pleno y total de la actividad de los poderes ptiblicos
ala Ley y al resto del Ordenamiento juridico, elimi-
nando cualquier vestigio que pudiera quedar de la
etapa preconstitucional en relacién con la existencia
de espacios opacos al control judicial o exentos del
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mismo, tal y como ha venido ocurriendo hasta la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa en re-
lacién con los llamados actos politicos. Sin embargo,
lo mas relevante a los efectos de este trabajo, se en-
cuentra en el parrafo segundo pues establece el lla-
mado principio promocional de los poderes ptbli-
cos. Principio que tiene una dimension positiva y otra
negativa. La negativa se refiere a la remocién de obs-
taculos que dificulten el ejercicio de la libertad y la
igualdad por los ciudadanos individualmente con-
siderados o en los grupos en que se integren. Y la
positiva alude a “promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas”.

Ambas dimensiones, la positiva y la negativa,
tienen tanta trascendencia, que, en alguna medida,
puede decirse que ayudan a entender el sentido del
nuevo Derecho Administrativo que la propia reali-
dad nos muestra cotidianamente. Primero, porque
el precepto encomienda al Derecho Administrativo
el establecimiento de las condiciones que hagan po-
sible la liberta y la igualdad, comprometiéndose en
la promocién de dichos valores constitucionales. Y,
de otra parte, el precepto establece un limite a la
accion de los poderes ptblicos en cuanto manda a
la Administracién, y por ende al Derecho Adminis-
trativo, impedir u obstaculizar a las personas y gru-
pos en que se integren el ejercicio de la libertad y la
igualdad por parte de los ciudadanos. En otras pa-
labras, el Derecho Administrativo Constitucional
debe, a través de sus fuentes, facilitar el ejercicio de
los derechos fundamentales, singularmente la liber-
tad y la igualdad. A la misma conclusién llegare-
mos a partir del articulo 53.3 de la Constitucion tal
y como, en algtin sentido, se ha comentado ya con
anterioridad.

En el articulo 10.1 encontramos una declaracién
solemne en la que el constituyente sefiala, con toda
solemnidad, cuales son los fundamentos del orden
politico y la paz social, conceptos obviamente estre-
chamente vinculados a lo que puede entenderse por
interés general constitucional: la dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas. Por tanto, desde
otra perspectiva, nos encontramos con que, efectiva-
mente, la dignidad de la persona, el libre desarrollo
de la personalidad y los derechos fundamentales de
la persona se nos presentan en el marco de lo que
puede entenderse por interés general y, por ello, como
componentes esenciales de un Derecho Administra-
tivo concebido como Derecho del poder para la li-
bertad. Quizés, asi pueda comprenderse mejor el al-
cance de la jurisprudencia constitucional citada asi
como algunas afirmaciones de la doctrina cientifica
que no han dudado en destacar el interés general en
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la promocién y defensa de los derechos fundamen-
tales de la persona.

El articulo 24. 1 de la Constitucién espafiola es,
probablemente, uno de los preceptos que mas inci-
dencia ha tenido y esta teniendo en la transforma-
cién del Derecho Administrativo a la Constitucién.
Esto es asi porque un Derecho Administrativo mon-
tado sobre la autotutela necesariamente choca, y a
veces frontalmente, con una disposicion que reza:
“todas las personas tienen derecho a obtener la tute-
la efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en nin-
gun caso, pueda producirse indefensiéon”. Los tér-
minos del articulo son bien claros y requieren de la
revisién de algunos dogmas del Derecho Adminis-
trativo en que se confiere a la propia Administracion
publica la condicién simultdnea de juez y parte. Aho-
ra, la tutela mas importante esta radicada en los tri-
bunales y, por otra parte, la prohibicion de la inde-
fensién nos plantea no pocos problemas con inter-
pretaciones unilaterales de la ejecutividad y
ejecutoriedad administrativa. De ahi, por ejemplo,
el impacto que ha tenido este precepto en la cons-
truccion de una justicia cautelar que sittie en un con-
texto de equilibrio estos principios.

El articulo 31.2 dispone “ el gasto ptblico realiza-
rd una asignacién equitativa de los recursos ptblicos
y su programacion y ejecucion responderan a los cri-
terios de eficiencia y economia”. Traigo a colacién este
precepto porque desde el punto de vista juridico esta-
blece algunos criterios constitucionales que estan muy
conectados con el funcionamiento de la Administra-
cién publica, y por ello, del Derecho Administrativo.
La equidad en la asignacién del gasto ptblico trae
consigo muy importantes consideraciones en toda la
teoria de la planificacion. En el mismo sentido, los cri-
terios de eficiencia y economia ayudan a entender el
significado de determinadas politicas publicas
instrumentadas a través del Derecho Administrativo
que desconocen el contenido general de estos princi-
pios o parametros constitucionales.

Por su parte, el articulo 53.3 ya aludido anterior-
mente, como corolario necesario de la clausula del
Estado social de Derecho, dispone, en sede de ga-
rantias de libertades y derechos fundamentales, nada
menos que los principios rectores de la politica so-
cial y econdémica “ informardn la legislacion positi-
va, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos”. Es decir, los poderes ptiblicos, ademads de
estar vinculados por los derechos fundamentales (ar-
ticulo 53.1 CE) deben tener presente en su actuacion
los principios rectores sefialados en los articulos 39 a
52 de la Constitucion.

Y, finalmente, el articulo 103. 1 dice, como bien sa-
bemos, que la Administracion ptiblica sirve con objeti-
vidad los intereses generales y actia de acuerdo con
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los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho. En este precepto se en-
cuentran, a mi juicio, los elementos centrales que de-
ben integrar las matrices del Derecho Administrativo
Constitucional: instrumentalidad, objetividad e interés
general. Por lo que se refiere al sometimiento ala Ley y
al Derecho; esto es, al entero sistema juridico, es me-
nester traer a colacién lo dispuesto en el articulo 106. 1,
también de la Constitucién: “los tribunales controlan
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cién administrativa, asi como el sometimiento de ésta
alos fines que la justifican”. Asi, puede decirse que, en
efecto, el Derecho Administrativo bascula sobre el con-
cepto del interés general que, ademas de definir esen-
cialmente lo que debe ser la actuaciéon administrativa,
constituye, igualmente, un relevante patrén de enjui-
ciamiento de la funcién judicial en relacién con la acti-
vidad administrativa. No es baladi, pues, que el interés
general adquiera tal protagonismo porque, como vere-
mos enseguida, el Derecho Comunitario Europeo aca-
ba de alumbrar algunos nuevos conceptos rubricados
con esta metodologia que vienen a ser, en alguna me-
dida, conceptos deudores de una nueva interpretacion
y entendimiento de lo que estd empezando a ser el nue-
vo Derecho Administrativo.

VIII. LA VUELTA AL DERECHO
ADMINISTRATIVO.

En efecto, la realidad nos estd mostrando hasta
qué punto hoy emerge con fuerza un nuevo Derecho
Administrativo como Derecho del poder para la li-
bertad. Solo con situarnos en el mundo del denomi-
nado del servicio ptblico, comprobamos el alcance
y la dimensién de la eclosion de una nueva regula-
cién que surge por la necesidad de preservar y ase-
gurar el interés general en entornos abiertos a la li-
bertad, antafio objeto de monopolio.

La consecuencia de los cambios viene, insisto, de
la mano de la realidad y de la fuerza de la libertad
solidaria en el contexto del pensamiento abierto, plu-
ral, dindmico y complementario. Por ello, en el mar-
co de la Unién Europea, el concepto tradicional de
servicio publico al que acompafan los dogmas de la
titularidad publica y la exclusividad tenia poco que
hacer porque el espacio europeo hoy es un espacio
que no comulga ni con los monopolios ni con una
consideracién unilateral del interés general. Proba-
blemente por eso, cuando se alumbra el concepto de
servicio de interés general para caracterizar los nue-
vos servicios publicos europeos susceptibles de ex-
plotacién econémica, una parte significativa de la
doctrina cientifica pens6 que el cielo se nos venia
encima, que habia que preparar ya un digno funeral
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al Derecho Administrativo y que tendriamos que
defendernos con ufias y dientes frente a un invasor
dispuesto a desmontar, una por una, todos los con-
ceptos, categorias e instituciones de nuestra discipli-
na. Sin embargo, para sorpresa de propios y extra-
fos, nos encontramos con una mayor regulacién
administrativa consecuencia de la necesidad de ga-
rantizar las denominadas obligaciones de servicio
publico de dichos servicios de interés general.

Lo que esta pasando en este sector demuestra, a
mi juicio, que estamos ante un nuevo Derecho Ad-
ministrativo mas sensible a la realidad y mas com-
prometido con la libertad. En el caso europeo, es bien
sabido que cuando se estaba buscando una denomi-
nacién adecuada para configurar el concepto de los
nuevos servicios ptiblicos en un mundo de libre com-
petencia, no pareci6 oportuno ni mantener la expre-
sién francesa, porque ya no respondia a la realidad,
ni tampoco el término anglosajén “public utilities”
en la medida en que tampoco se era partidario de la
regulacién minima. Se encontré un concepto que re-
cogi6 la mejor de la tradiciéon francesa y lo mejor de
la tradicién anglosajona y, asi, desde una perspecti-
va de integracién apareci6 el nuevo concepto.

Es verdad que al principio la jurisprudencia co-
munitaria se dej6 guiar quizds por una interpreta-
cién demasiado economicista, para, mas adelante,
emprender un camino, espero que sin retorno, en el
que el equilibrio libertad econémica-interés general
es la linea fundamental de interpretacién.

En el Derecho Administrativo espafiol nos en-
contramos, en materia de sectores regulados, ade-
mas que con la existencia de Administraciones in-
dependientes encargadas de velar por la competen-
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cia en el sector, con normas administrativas que es-
tablecen obligaciones de servicio ptblico. Esto es,
Derecho Administrativo para preservar el interés
general.

En la medida en que se abren a la libertad espa-
cios antes dominados por el monopolio, el Derecho
Administrativo esta llamado a jugar un importante
papel. Enla medida en que ahora la Administracién,
y todos los poderes piiblicos, tienen la misién cons-
titucional de hacer posible la libertad y la igualdad,
aparece un nuevo Derecho Administrativo. En la
medida en que la autotutela administrativa ha de ser
compatible con la tutela judicial cautelar, nuevo de-
recho Administrativo. En la medida en que la auto-
nomia y la unidad, junto a la integracién y a la soli-
daridad, caracterizan nuestro modelo de Estado, nue-
vo Derecho Administrativo. En fin, en la medida en
que la accién publica ha de estar impregnada por la
promocion de los derechos fundamentales y los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica, nue-
vo Derecho Administrativo.

Vuelve el Derecho Administrativo, eso si, con
nuevos contornos y perfiles, con un nuevo colorido
que deriva de la Constitucién espafiola y europea.
La huida del Derecho Administrativo de décadas
atras paso6 a la historia porque incluso cuando apa-
rece el Derecho Privado como Ordenamiento al que
se sujeta la Administracién, hay materias que man-
tienen su dependencia de los principios basicos de
lo publico tal como la selecciéon del personal y la con-
tratacion.

S, nuevo Derecho Administrativo, pero desde los
postulados del pensamiento abierto, plural, dinami-
co y complementario.
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RECOPILACION JURISPRUDENCIAL'

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

N° 621, de 16 de setiembre de 1991

Que a juicio del Tribunal, la resolucion N°5313/88 impugnada concedio a la actora una autori-
zacion para levantar una torre metdlica calada en un precio de su propiedad, sujeta a determina-
das condiciones que no surgen de reglamentacion alguna, puesto que como lo establece la Admi-
nistracion en el unico considerando de aquélla, no existe una regulacion para ese tipo de
“implantaciones”.

De esas condiciones, algunas deben considerarserazonables y ajustadas a los derechos de con-
trolar que la Policia de la Edificacion confiere a la Intendencia, como la presentacion del plano de
permiso de construccion, del calculo de estructura y de la memoria constructiva de la torre suscri-
to por profesional habilitado; la agregacion de un informe técnico que demuestre que la obra no
habrd de producir efectos perjudiciales para los habitantes de area y la presentacion de un proyec-
to de fraccionamiento del precio, que permita la construccion de un edificio sobre la Avda. 18 de
Julio.

()

Es cierto que la Administracion tiene discrecionalidad para decidir sobre la oportunidad o
conveniencia del acto y su legalidad. Pero la discrecionalidad nunca puede llegar a convertirse en
arbitrariedad.

“Mientras la administracion ejerza racionalmente sus poderes discrecionales, dentro de los
limites que fija el derecho, sus decisiones serdan licitas y no podran ser anuladas en via jurisdiccio-
nal...”.

LA RAZONABILIDAD COMO PARAMETRO DE DECISION
EN LOS FALLOS JURISDICCIONALES

I. INTRODUCCION

1. Los estudios juridicos, tanto doctrinarios como jurisprudenciales, y atin las elaboraciones legislativas,
denotan una evolucion, pausada pero constante, en direccién a la aplicacion de conceptos que van mas alla
de la letra escrita, revelandose de tal forma un corrimiento desde la aplicacion positivista de la normativa,
drasticamente cefiida al texto exacto de la norma (interpretaciones de aquel mediante) hacia la consideracion
del derecho como mas que sélo texto escrito'.

*  La presente recopilacion de jurisprudencia, proveniente de los mds altos 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais, el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo y la Suprema Corte de Justicia, se encuentra organizada organicamente, como se ha sefialado, y cronolégicamente
desde la més antigua hacia la més reciente. Constituye tan sélo un muestreo, no pretendiendo que la némina agote las sentencias que
sobre la especie conciernen al trabajo que sigue. En todos los casos, solamente se han transcripto los tramos de los Considerandos que
reportan interés en lo que hace relacion al objeto de consideracién, resalténdose aquellas oraciones de especial interés.

! Enel orden legislativo es relevante en tal sentido la norma prevista por el lit. a) del art. 23 del Decreto Ley 15.524 de fecha 9 de enero
de 1984, en tanto que considera regla de derecho, entre otras a los principios de derecho, que, como surge de la norma del art. 72 de la
Constitucion de la Reptblica, pueden o no encontrarse por escrito.
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“Una primera limitacion, de cardcter general pero de relevante interés tratandose de actos dis-
crecionales, surge del fin que debe presidir toda actividad administrativa. Los poderes discrecio-
nales no se ejercen caprichosamente, ni para satisfacer fines personales, sino por motivos de inte-
rés puiblico, es decir, por razones atinentes al servicio. Por lo tanto, si media un fin extrano, el acto
es ilicito y cabe su anulacion jurisdiccional” (Sayagues Laso: “Tratado...”, T. I, pags. 408 y 409).

En ausencia de una reglamentacion sobre el particular, la Intendencia tenia discrecionalidad
para decidir, pero siempre que actuara racionalmente, esto es, ejerciendo su poder de contralor
conforme a los intereses generales y evitando imponer condiciones imposibles, por motivos ajenos
al cumplimiento de su funcion de policia de la edificacion.

En tal categoria de condiciones imposibles, se hallan la impuesta en el Iit. d) del art. 1°) de la resolu-
cion, que imponia a la actora eliminar la antena del Palacio Salvo y el art. 2°), que disponia que el
propietario del precio que resultara del fraccionamiento dispuesto en el Iit. ¢) del art. 1°), debia exigiren
un plazo no mayor de 3 anos, un edificio sumamente condicionado sobre la Avda. 18 de Julio.

Aparecen en principio como de cumplimiento juridico imposible, la obligacion impuesta a la
actora de retirar una antena que no le pertenece, puesto que es de propiedad de M. C. TV C. 4, lo
que la obligaria a realizar un acto de disposicion sobre un bien ajeno.

Algo similar ocurre con la obligacion que le impone el art. 2°) de la resolucion de hacer que el
propietario de la fraccion en cuestion (un tercero) construya en la misma un edificio de “altura
maxima reglamentaria”, que como surge ademads de la prueba oportunamente aportada, importa-
ria una inversion multimillonaria.

Segtin el art. 1238 del C. Civil, los hechos objeto de las obligaciones han de ser posibles, por lo
que debe considerarse que es invalido el acto que tenga un contenido materialmente imposible (cf.
Hector Giorgi: “Invalidez del Acto Administrativo que impone obligaciones de cumplimiento
Imposible”, en “Escritos Juridicos”, 1976, pag. 257 y sigtes.).

N° 98, de 8 de marzo de 1999

En el caso, si bien el acto ha sido fundado, esa fundamentacion carece derazonabilidad técnica
lo cual le vicia en forma tal que o le permite subsitir. La fundamentacion no constituye un recaudo
de la legitimidad, sino que es la legalidad del acto administrativo, pues justifica el cumplimiento

2. Asi pues, los diversos operadores del derecho, en sus sendas y respectivas producciones intelectuales,
hacen ya, y cada vez mas habitual e intensamente, acopio de principios generales de derecho y de conceptos
juridicos indeterminados.

3. Respecto de los primeros, no siendo ellos el objeto de este trabajo y existiendo abundante doctrina
sobre los mismos, su andlisis quedara naturalmente relegado, haciendo si consideracién sobre los segundos,
y entre ellos especialmente el de razonabilidad.

4. El concepto juridico indeterminado de razonabilidad, también referido ocasionalmente como princi-
pio de razonabilidad, usual y tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencio-
so Administrativo en materia de potestad sancionatoria a la hora de determinar la adecuacién de la sancién
a la falta, o en materia de discrecionalidad, y por la Suprema Corte de Justicia al momento de tener que
determinar el alcance de ciertas acciones propias del obrar humano en distintos ambitos de actividad.

5. Se aprecia ahora mas recientemente que ha comenzado a hacerse acopio del ya sefialado concepto de
razonabilidad a la hora de juzgarse las situaciones mas variadas y que exceden a las tipicas ya indicadas, y
tan diversas como las situaciones puestas en juzgamiento de los érganos jurisdiccionales.

Se presenta asi el de razonabilidad, como un concepto con amplio potencial para la valoracion de cues-
tiones litigiosas de la mas variada indole, proveyendo de un factor mas de arribo a la justicia® en términos

2 Eduardo J. COUTURE, Los Mandamientos del Abogado, ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 35 ss., en donde el
ilustre maestro expresaba: “Tu deber es luchar por el derecho; pero el dia que encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha
por la justicia” (4° mandamiento del abogado: Lucha).
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de los elementos normativos de los valores de apreciacion sobre el mérito y larazonabilidad (Ct.:
FERNANDEZ VAZQUEFEZ, Emilio, en su Diccionario de D. Publico). Quien agrega ademads, en
términos compartibles “...que la motivacion no solo tiene por finalidad conocer con mayor certeza
yexactitud la voluntad que se manifiesta en el acto administrativo, sino hacer posible su control o
fiscalizacion, estableciendo la necesaria relacion de causalidad entre los antecedentes de hecho, el
derecho aplicable y la decision adoptada (ob. cit. pag. 506-507).

()

“La discrecionalidad es una facultad de la Administracion para asegurar eficazmente los me-
dios utilizables para conseguir un fin y adquiere relevancia juridica cuando el administrador quie-
re custodiar cabalmente los intereses ptiblicos encomendados a su tutela”.

Es, en cierto modo, una herramienta juridica que se entrega al administrador para que su ges-
tion pueda responder a las necesidades de cada momento. Pero, “discrecionalidad” no es sinoni-
mo de “arbitrariedad”. Por ello “al ejercer las facultades discrecionales la Administracion no pue-
de decidir y actuar caprichosamente porque en definitiva —sefiala Sayagués Laso— la
discrecionalidad es solo la posibilidad de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la
accion administrativa dentro de lo razonable...”.

Cuando esarazonabilidad se pierde, el acto se convierte en arbitrario y, por ende, en anulable.

Se ha sostenido que “arbitrario” es lo irrazonable o injusto, por oposicién a lo razonable, lo
Justo, proporcionado, equitativo. La arbitrariedad, como concepto, constituye una distorsion del
proceso, del juicio de razon que puede incidir sobre los distintos elementos del acto administrati-
vo. La arbitrariedad se da cuando existe un desajuste en el proceso del juicio de razén entre sus
elementos (prueba-norma-decision).

N° 497, de 14 de junio de 2000

Valorada la prueba diligenciada en su contexto, queda de manifiesto que la resolucion cuestio-
nada no resulta estar inspirada en razones de servicio, sino todo lo contrario, motivada en fines
extrafios al normal, correcto y racional cumplimiento del servicio, por mas que mediante una
fundamentacion flexible y laxa se pretenda encubrir la sustitucion de un funcionario técnico de
Jerarquia por otro de menos antigtiedad, idoneidad y experiencia: esto significa que el acto carece
de razonabilidad técnica lo cual le vicia de forma tal que no le permite subsistir.

generales y a la equidad como la justicia del caso concreto.’?

6. Es asi que de la consideracion de una serie de sentencias emergentes de los mencionados altos 6rganos
jurisdiccionales, cuyos principales parrafos, en lo que hace vinculacién al tema de este trabajo, revelan este
criterio aplicativo de la razonabilidad, a cuya lectura se hace obligada remision a los efectos de complemen-
tar la comprension de este trabajo.

II. UNA CUESTION CONCEPTUAL

1. Tratandose el presente estudio, como se sefialo, de la consideracién de un concepto juridico indetermi-
nado, y especificamente el de razonabilidad, cabe en primer término realizar alguna precisiéon terminoldgica
y conceptual.

3 Luis LEGAZY LACAMBRA, Introduccién a la Ciencia del Derecho, p.443 y 435, cit. por Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho
Administrativo, T. T, Primera edicién, tercera reimpresion, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1970, p. 297: “La equidad es la
justicia del caso concreto”, y antes transcribiendo el texto de origen y referido a Aristételes “lo equitativo no es para el filosofo griego
algo distinto por esencia de la justicia, sino una misma cosa con ella; la equidad no sustituye ni corrige a la justicia, sino que es la misma
justicia que corrige la injusticia que se comete en el caso particular, cuando s6lo se le considera bajo el esquema genérico y abstracto de
lanorma general” ... “Los romanos vieron en la equidad —a la que apelaron ampliamente como fuente del derecho— una dulcificacion
del rigor de la justicia por la misericordia”.

revista 7 um.p65 107 16/05/05, 18:58



108 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Al usar el funcionario los poderes de que estd investido en forma claramente arbitraria y no con
los fines de interés del servicio—un interés general y no personal— se incurre en exceso o desvia-
cion de poder (art. 309 de la Constitucion, cf. SAYAGUES LASO, Tratado, T. I, pags. 409/411).

La fundamentacion del acto no constituye un recaudo de la legitimidad, sino que es la legali-
dad del acto administrativo pues justifica el cumplimiento de los elementos normativos y de los
valores de apreciacion sobre el mérito y larazonabilidad (FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio en su
Diccionario de Derecho Publico).

En el caso que se analiza, el acto impugnado fue emitido formalmente dentro de la competen-
cia y los limites del poder del Jerarca, pero sirviendo a fines distintos de los establecidos por la ley
o sus reglamentaciones, distintos de los propios del poder que se ejerce; y el acto administrativo
que adolece de este vicio es nulo por falta de uno de los elementos esenciales, cual es “el fin”
propio del servicio (desviacion de poder).

En la doctrina argentina, entre ellos LINARES, sefiala que en estos casos, cuando para funda-
mentar el acto se buscan formulas eldsticas el incumplimiento es vicio de ilegitimidad por
irrazonabilidad (FERNANDEZ VAZQUEZ, ob. cit.,, pdg. 234).

SENTENCIAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
N° 42, de 30 de setiembre de 1993

Del mismo modo, se acepta y se mantiene el criterio de que es potestad de la Corporacion,
aplicar reglas de razonabilidad cuando juzga si el motivo justificativo de la Ley, estd o no basado
en el concepto de interés general. Ya la consagraba el ilustre maestro Justino Jiménez de Aréchaga,
al ensenar que “... se ha admitido, ademds, la posibilidad de que Suprema Corte, en los procedi-
mientos de contralor de constitucionalidad, revise la razonabilidad de ese juicio formulado acer-
ca de las conveniencias del interés general” (La Constitucion Nacional, edicion de la Cdmara de
Senadores, 1992, t. 1, pdg. 226).

Esto es, razonabilidad del motivo invocado por el legislador, para limitar esos derechos, en
funcion del “interés general” y no, en cambio, razonabilidad u oportunidad de la legislacion
misma.

2. En primer lugar debe tenerse presente que se trata, el de razonabilidad, de un concepto juridico. Es
decir, un término que, cargado de contenido, revela un significado coherente en el ambito del derecho.

Pero se ha dicho también que este concepto juridico reviste la nota de su indeterminacién.

Ello significa que ese contenido que revela el término utilizado no estd, al menos desde el punto de vista
juridico, dotado de especificidad y alcance. Vale decir, que su determinacién desde todo punto de vista
(cualitativo, cuantitativo, temporal, subjetivo, etc.), solamente serd alcanzada cuando se contraste por su
aplicador con una determinada realidad y a la luz de un marco normativo, siendo aquel (el decisor en la
especie que nos convoca) quien llenard de contenido a aquel concepto, determindndolo en su aplicacién,
para la circunstancia concreta.

Como ejemplos clésicos de conceptos juridicos indeterminados pueden citarse también, y entre otros, los
de buena fe, justo precio, buen padre de familia, buena administracién, eficacia, eficiencia, interés general.

3. Ahora, enmarcada que ya ha sido la primera porcién del término objeto de estudio, corresponde referir
a la segunda, es decir, el alcance del término razonabilidad.

El diccionario* expresa que lo razonable es lo justo, regular, conforme a la razén; y a su vez que la razén
es la facultad de discurrir, el acto de discutir, y también argumento, prueba, motivo, causa, orden, justicia,
equidad; como se ve, todas expresiones relativas al quehacer jurisdiccional.

*  Diccionario de la lengua espafiola Mayfe, editorial Mayfe S.A., Madrid, Espafia, 1970; y Diccionario de la lengua espaola Aristos,

editorial Ramén Sopena S.A., Barcelona, Espafia, 1974.
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Sin duda, no es posible apreciar el mérito, conveniencia o desacierto legislativo. Como lo ha
sostenido la Corporacion, con otra integracion, pero en expresiones que se revalidan, “La Corte
Juzga no el mérito o desacierto legislativo, sino tan solo si la Ley es o no constitucionalmente
valida. La norma legal, que dentro de su competencia constitucional dispone una solucion equi-
vocada, erronea, desacertada, respecto al punto que regula, sera una mala Ley; pero no por ello es
Iinconstitucional” (sentencias Nos. 21,/81, 62/82 y 10/89, entre otras). Osea, el juzgador - en el caso
del derecho patrio, la Suprema Corte -, no se sustituye al legislador y se coloca en su posicion de
generar normas de cardcter general, contemplando los criterios de justicia o conveniencia que
deben presidir su actuacion, posicion que no le corresponde: simplemente controla la razonabilidad
de los motivos fundantes de su misma actuacion.

Y, naturalmente, que el principio de igualdad no impide que se legisle para clases o grupos
de personas, siempre que éstos se constituyan justa y racionalmente. 1al como explica Recasens
Siches, “... los hombres deben ser tratados igualmente por el Derecho respecto de aquello que
es esencialmente igual en todos ellos, a saber: en la dignidad personal, y en los corolarios de ésta,
es decir, en los derechos fundamentales o esenciales que todo ser humano debe tener. Y resulta
que, en cambio, deben ser tratados desigualmente en lo que ataiie a las desigualdades que la
Justicia exige tomar en consideracion” (Filosofia del Derecho, pag. 590). De ahi, como lo recuerda
el ilustrado constitucionalista nacional citado, la jurisprudencia norteamericana, haya sustentado
que “... ningun acto legislativo es valido si afecta claramente el principio de la igualdad de
derechos garantizados por la Declaracion de derechos”, pero que el mismo no se opone a que se
legisle para grupos o clases de personas, a condicion de que “...todos los comprendidos en el gru-
po sean igualmente alcanzados por la norma” y que la “determinacion de la clase sea razonable,
no injusta, o caprichosa, o arbitraria, sino fundada en una real distincion” (op. cit. pag. 367).

Es que, si todas —o casi todas— las Leyes discriminan, debe saberse cual ha de ser el criterio
ola pauta que corresponde manejar por el juzgador de la constitucionalidad, para no inmiscuirse
en la propia tarea legislativa. Y ésta es o debe ser el de la razonabilidad de los motivos invocados
por el legislador, es decir, el de que las clasificaciones legales no creen “clases sospechosas”,
motivantes de una “discriminacion perversa” y por ello mismo, contraria a la normativa supe-
rior (Cf. Edward S. Corwin, La Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual, pag.
630). No debe existir un propdsito arbitrario, hostil y que determine la formacion de grupos o

Por lo tanto lo razonable conlleva la realizacién de un juicio de valor, actividad del intelecto facilmente
contrastable con la labor del juez, actividad racional que, revelandose como tarea de decisién, va mas alla de
la sola determinacién del estricto ajustamiento del marco normativo a una situaciéon dada, tal cual como si se
quisiera superponer dos figuras geométricas para establecer su correspondencia entre si.

4. Aunque parezca excesiva la aclaracién, parece prudente tener en cuenta que el concepto manejado
nada tiene que ver con la razén de las cosas, es decir, con el motivo o la causa, los que constituyen conceptos
absolutamente diversos del aquel al que se atiende ahora, siendo éstos los que determinan cierta accién o
evento, mientras que la razonabilidad se encuentra referida a la valoracién de los medios puestos para
alcanzar los actos o hechos que a la postre, y s6lo eventualmente, podran verse sometidos a la jurisdiccion.

III. COMO SE REVELA LA RAZONABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA

1. Como puede apreciarse de la lectura de los tramos transcriptos de las sentencias respectivamente
citadas, dispuestos antecediendo a este trabajo, lo razonable o racional, respondiendo a la denominacién de
criterio de razonabilidad o principio de razonabilidad, se presenta como un plus en la valoraciéon de la
regularidad juridica de los actos y hechos.

2. Este plus se manifiesta como la justa valoracion de los actos o situaciones puestos a consideracion del
tribunal, a la luz del marco normativo, pero no limitandose a la mecanica atribucién de correlacién de éste a
aquellos.
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clases sin un sentido de razonabilidad, en ese supuesto permitido por la misma desigualdad en
que se encuentran, pues de otra forma, al mantenérsela y no ser corregida, se transformaria en
un ataque al propio principio de igualdad consagrado constitucionalmente.

De ahi, sobre esos parametros, corresponde ingresar al analisis de los motivos invocados por
la excepcionante. En el sentido de atribuir a los articulos que enumerara, ser vulneradores de los
textos superiores que igualmente, indicara (fs. 36 vto. y 37).

En primer término, no se violenta el principio de igualdad. No obstante lo afirmado por la
parte excepcionante, la que fundo largamente esta linea de razonamiento. Aludiendo a que en
la Ley existiria desigualdad en el tratamiento de deudores, pues hubo quienes procedieron a
pagar sus deudas, resultando que lo habrian hecho por “ingenuidad” y otros que ahora resultan
amparados por las nuevas disposiciones que cuestiona, que la Ley habla de “acreedores com-
prendidos” y les aplica una misma solucion legal, no distinguiendo las diferentes situaciones
desiguales en la que se encuentran, por lo que no los trata como grupos; sostiene igualmente que
la Ley no tomo en cuenta que en la situacion global de los contratantes, las figuras de acreedor
y deudor se entrecruzan y que por ese hecho todos se vieron alcanzados por sus efectos, habida
cuenta de ser de la misma esencia del negocio bancario el intermediar, captando depdsitos, por
un lado y, otorgando créditos, por el otro. Por ello, siguiendo el hilo conductor que preside sus
desarrollos, afirma que los deudores de las entidades bancarias, pagarian solamente una muy
reducida parte de la deuda total, en cambio los acreedores de ellos y también deudores en otras
relaciones, sufririan los impactos del problema economico que afecté —de la misma manera—
a ambos. Ademads, la Ley no establece distingo alguno entre deudores solventes e insolventes,
viables o inviables, por lo que lejos de consagrar el principio de igualdad, lo viola, al otorgar
un mismo tratamiento a situaciones notoriamente desiguales, con criterios aplicados sin la
necesaria razonabilidad fictica.

Para la Suprema Corte, los arts. 1, 2 y 5 de la Ley No. 16.243, no violan el principio de igualdad
de las personas ante la Ley. Ya que en la medida en que importa, como ya se ha dicho, se ha
consagrado “... la prohibicion de que se establezcan fueros o Leyes especiales para determinadas
personas, salvo las quela propia Constitucion instituyera, y equivale a decir que todas las perso-
nas deben recibir igual proteccion de parte de la Ley. Lo que no impide que se legisle para clases
o grupos de personas siempre que éstos se constituyan justa y racionalmente (v. Jiménez de

3. La labor intelectiva del juez alcanza a la intencién, manifiesta o no, tanto del hacedor (del acto o del
evento) al obrar, como del normador al establecer el marco de juridicidad.

4. Habida cuenta del caracter instrumental del derecho, como medio para coadyuvar en la convivencia
humana, y siendo ésta y el individuo como participe en la misma a quienes va orientada la actividad juris-
diccional, el ordenamiento juridico debe ser valorado y aplicado en relacién y contextualmente a la actividad
humana.

5. Como ensenaba el maestro COUTURE,® cuando se encuentre en conflicto el derecho y la justicia, debe
lucharse por la justicia.

Por ello, muchas veces, la aplicacién fria y contundente de la norma al caso, no hace mas que generar una
injusticia. Esto no significa que el derecho sea necesariamente mal aplicado, sino que la rigidez del texto
normativo puede traducirse en insatisfaccion total o parcial de la pretension en virtud del relativo alejamien-
to de la solucién a la realidad que determiné su aplicacién mediante un fallo.

6. La atencién razonable a las particulares y reales circunstancias del caso, muchas veces no necesaria-
mente apreciables, atin prueba mediante, sin la aplicacién de los criterios que la razén del juez inserta en las
circunstancias del caso, puede determinar un juzgamiento inadecuado de la situacién.

7. Bien sabido es que el derecho se integra por normas que van mas alld que la sola letra escrita.

®  COUTURE, op. cit.
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Aréchaga, La Constitucion Nacional, t. 2, pdg. 157 - 158 )” (Sentencia No. 51/86; Ct. sentencias
Nos. 87/70, 13/74, 152/91, entre ofras).

Desde que y como tambien lo ha sefialado la Corporacion en forma categorica, “...al apreciarse
en el caso la constitucionalidad o inconstitucionalidad, de las dos disposiciones legales atacadas,
la Corte deberd limitarse a constatar si en concreto se han observado por el legislador las razones
de interés general requeridas por la Constitucion”, concluyendo —con la Comision de la Con-
vencion Constituyente— que ese no solamente debe ser el motivo justificativo de la Ley, sino que
debe ser también una base para que el érgano juzgador, la aprecie (Sentencia No. 152/91; Cf. 133/
63). O sea, se puede si, inquirir acerca del motivo fundante de ese interés general, pero sin
Incursionar acerca de la justicia o injusticia de la Ley, sobre su conveniencia o inconveniencia en
un momento determinado de la evolucion del pais, pues esos factores hacen al mérito, ajenos al
quehacer jurisdiccional.

Se podrd hablar de la razonabilidad de la Ley, aunque referido a los motivos que permitieron
hacer consideraciones de interés general, pero no, en cambio, vinculandose a las razones de opor-
tunidad o conveniencia, propios del merito, de su dictado como norma abarcadora dela conduc-
ta de una determinada generalidad de personas. Se insiste, “El sentido del art. § es el de evitar
privilegios discriminatorios: impedir el desigual tratamiento de personas que se encuentran en
Igualdad de condiciones. Lo que no obsta a establecer diferencias entre unos y otros grupos socia-
les” (Sentencias Nos. 87/70 y 13/74, para citar algunos ejemplos). En otros términos, “evitar que
se trate desigualmente a los iguales, haciendo discriminaciones arbitrarias y otorgando a unos,
privilegios que se niegan a los demas” (Sentencia No. 165/66). O, lo que es lo mismo, crear a través
de la norma, desigualdades que chocan al sentido comuiin y conforman una “discriminacion per-
versa” ajena al criterio de igualacion de aquellos que se encuentran en una misma posicion.

Entonces, en la especie, parece claro que no se desconocié el principio de igualdad, en tanto
no se beneficio con el régimen de refinanciacion de deudas a una o mds empresas determinadas,
sino a una amplia categoria - formada racionalmente —de esas mismas empresas—
agropecuarias, industriales, comerciales y de servicios que contrajeron deudas vinculadas al
giro normal de sus negocios con instituciones del sistema financiero publico y privado, con
anterioridad al 30 de junio de 1953 - lo que impide se hable de discriminacion o de desigualda-
des odiosas.

Asi, los principios generales de derecho® constituyen parte fundamental del acervo juridico positivo que
regulan las situaciones juridicas en igualdad de condiciones que la letra puesta en tinta sobre papel.”

Ello porque su virtualidad juridica normativa es tal como la de ésta, y atin superior, poseyendo rango
supraconstitucional en muchos de los casos.” 1

8. Pero la realidad de la convivencia social, y la necesaria aplicacién de las muchas veces rigidas normas
juridicas (escritas o no), han puesto a los operadores del derecho en la necesaria posicién de reconocer la
existencia de mdltiples factores que excediendo al texto normativo, se encuentran insitos en su razén de ser.

Es asi que, entre esos factores se presentan los conceptos juridicos indeterminados, elementos normati-
vos cuyo alcance y contenido deben ser establecidos por el aplicador del derecho atendiendo a las particula-
res y peculiares circunstancias que rodean la situacién en cuestién.

9. Por ello, un mismo concepto —por definicion carente de determinacién— podra ser de recibo en mul-
tiples situaciones diferentes.

Téngase presente que el de razonabilidad es muchas veces citado como principio en las sentencias que lo tratan, por ejemplo la
Sentencia N° 161/2001 de la S.C.J., mientras que en otras se lo cita como criterio, asi en la Sentencia N° 152/2003 del mismo 6rgano.
Constitucion de la Reptiblica, art. 72.

8 Héctor BARBE PEREZ, Alberto Ramén REAL, Juan Pablo CAJARVILLE y Daniel Hugo MARTINS, Los principios Generales de Dere-
cho en el Derecho Uruguayo y Comparado, ed. Fundacion de Cultura Universitaria, 1* edicién, Montevideo, Uruguay, junio de 2001.
Constitucion de la Reptblica, art. 72 cit. y art. 332.

Alberto Ramén REAL, Los principios Generales de Derecho en la Constitucion Uruguaya, 27 ed., Montevideo, Uruguay, 1965.
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La categorizacion de los deudores en franjas, atendiendo a los indicadores que establece la
Ley, no aparece tampoco como contraria a laigualdad, tratandose de grupos racionalmente cons-
tituidos. Da un tratamiento igualitario a quienes son iguales y; por el contrario, coloca en posicion
desigual a quienes del mismo modo o estan. No es lo mismo, por efemplo, empresas que explotan
campos de extension diferente, que tienen un nimero de empleados diverso y presentan deudas
de distinto monto (art. 5). Si cambian los pardmetros, es licito y racional que los grupos sean
diferentes y tengan un tratamiento que varie.

Ademas, nada autoriza a exigir —como lo hace el excepcionante— que la Ley impugnada
regulara en la misma forma la situacion de las entidades bancarias, las que obviamente se
encontraban en una situacion disimil a la de las empresas deudoras antes mencionadas. Ya que,
como lo destaca el 5r. Fiscal de Corte, no puede olvidarse, como parece ocurrirle a aquella,
varias de las instituciones bancarias acreedoras, fueron ”... asistidas financieramente por el
Estado con enormes desembolsos (que les permitieron lograr) solucionar sus problemas, de
manera que se encuentran hoy en posicion muy distinta a la de sus deudores de aquella época”
(f. 92).

No es inadecuado no se haga la distincion entre deudores solventes e insolventes, como lo hizo
anterior legislacion sobre tema similar (Ley No. 15.786, art. 4). Apenas se advierta que, en princi-
pio, aquellos que eran solventes y no merecieron el amparo legal, se supone que si luego cayeron
en cesacion de pagos o en estado de insolvencia, no fue como consecuencia de una cierta politica
econdmico-financiera que se demostro ineficaz. En todo caso, se debe a la evolucion propia del
giro de cada una de las empresas y ahi si, el riesgo debe ser de cuenta de cada uno.

Esto es, la Ley ha consultado el interés general, el bienestar general o bien comiin —como lo
denominan otras tendencias modernas— en el entendido que éste requiere la adecuada protec-
cion por el derecho de un conjunto de valores éticos y politicos de diversa naturaleza, pero todos
los cuales hacen relacion con las exigencias de la vida social. Y la proteccion de ciertos deudores,
hacia a la propia vida de la sociedad, para que la misma funcionara acorde con esos propositos de
la generalidad, sin que por ello, entonces, se caiga en discriminaciones odiosas o perversas, €stas
si, contrarias al principio esencial de la igualdad.

Tampoco, en otro sentido, se vulnera el derecho de propiedad. Como pretende la excepcionante,
cuando dice: ... resulta claro que la Ley No. 16.243 produce una privacion indebida del derecho

Sélo la yuxtaposicion —haciendo un simil geométrico— entre concepto juridico indeterminado y situa-
cioén a la que él le sera de aplicacion, serd la que le dara el respectivo contenido.

Asi, y a via de ejemplo, la “buena fe”, tal vez uno de los mds antiguos conceptos juridicos indetermina-
dos de los que hizo uso el hombre, ajustara su alcance y contenido segtin se trate la situacién y los sujetos
involucrados, pudiendo alcanzar diferentes interpretaciones en orden a la variacion de los indicados facto-
res.

Lo mismo ocurre con los demés conceptos juridicos indeterminados ya citados y los demas que puedan
corresponder a cada caso.

10. Ello ha enriquecido notablemente el alcance de la justicia de los fallos jurisprudenciales.

Su aplicacién posibilita una mas acertada ponderacién de las circunstancias del caso.

Eljurista —particularmente el magistrado— que hace acopio del concepto de razonabilidad al momento
de adoptar una decisién, evita el proceso que lo lleva a atribuir soluciones, de alguna forma predetermina-
das, ante ciertas situaciones, en razén del texto normativo que asi lo dispone.

Por lo tanto, no siendo todas las situaciones iguales, la aplicacion casi mecdnica de la letra de la norma al
caso, puede tornarse en injusticia.

11. Para evitar ello, y atendiendo a la citada maxima del maestro COUTURE, los magistrados han preten-
dido siempre buscar su allegamiento a la justicia cuando encuentran a ésta en conflicto con el derecho.

12. Es por ello que —como lo adelantaramos supra— en la jurisprudencia nacional de los mas altos
organos jurisdiccionales, se ha revelado la necesidad de ponderar los efectos de las normas en relacién a las
circunstancias a las que debe aplicarse el derecho.
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de propiedad de mi representada, sobre los créditos correspondientes a los demandados en este
proceso, sin cumplir con los requisitos y garantias establecidos por el art. 32 de la Constitucion...”
(£ 40 vto.). Habiendo agregado mas adelante enfatizando en su posicion, luego de reiterar concep-
tos similares, que “Las disposiciones impugnadas establecen quita total de intereses (art. 3), boni-
ficacion de los pagos realizados (art. 4), quita hasta del 90% del capital prestado (art. 6), bonifica-
cion por pago al contado (art. 7), quita del 90% de los honorarios profesionales trasladables (art. 8)
v quita del saldo remanente del deudor insolvente (art. 15)”, para concluir afirmando: “Estas
quitas de capital, intereses y honorarios trasladables determinan que determinados deudores pue-
dan verse liberados de sus obligaciones con un pago equivalente al entre 2% a 3% del valor del
préstamo originariamente recibido” (f. 44 vto.).

Segtin lo entiende la Corporacion, la Ley impugnada no desconoce el derecho de propiedad
del Banco actor y ahora excepcionante, ya que no lo priva de ningiin derecho de dominio; y es
claro que no existe expropiacion, al no pasar al patrimonio estatal ningun bien de propiedad
privada.

El art. 32 de la Carta, como se postula en la sentencia No. 10/90, tiene un doble alcance. Dice
que la propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan las Leyes que se
establecieren por razones de interés general. Es decir, reconoce lo que se llama la doctrina “fun-
cion social de la propiedad”. Y, ademads, en un segundo plano, refiere en exclusividad a la transfe-
rencia impuesta, no consentida, de la propiedad privada a favor del Estado, en su acepcion mas
amplia.

Parece claro que en la especie, las normas contenidas en la Ley impugnada, no privan a la
excepcionante de ningtin derecho de dominio, sino que en todo caso afectarian la relacion crediticia
entre ella y su cliente. Debiendose recordar que, como bien lo expresa sentencia dictada con otra
Iintegracion, pero en términos que se comparten, “... el acreedor no es propietario de un derecho, es
titular de un derecho, que consiste en estar habilitado para exigir cierta prestacion de un deudor
determinado. Como propietario, el dominio opera ante y contra todos; como acreedor el derecho
solo actua ante el obligado. Ello marca la diferencia entre ambos conceptos, cuya asimilacion deri-
va de la utilizacion, por comodidad, de un léxico no técnico, sino de mera utilidad en la comu-
nicacion del pensamiento”. De ahi, se haya concluido: “De lo contrario no existirian derechos
obligacionales, sino exclusivamente objetos de dominio, pues los créditos, como vinculos legales

De tal forma, la razonabilidad permite determinar, en forma mas exacta y sopesada, el ajustamiento del
precepto al caso segun las reales, particulares y peculiares circunstancias en que las situaciones objeto de
juzgamiento se han producido.

13. Condiciéndose con la racional naturaleza humana, el sometimiento de las circunstancias al cotejo de
la razén, discerniendo sobre todos los factores que hacen a un caso, mas alla del relativamente simple cotejo
de regularidad juridica como encaje de las piezas de la realidad en el tablero normativo (aspecto bidimensional
del juzgamiento), la evaluacién de los parametros humanos que conducen a la adopcién de determinadas
conductas, valorandolas, si bien en conjuncién con el marco normativo que contribuye al bienestar de la
convivencia social, también a la luz de los criterios a los que los seres humanos someten su actuar en cada
momento, le da al juzgamiento un aspecto tridimensional.

Este multiple sopeso de factores circunstanciales: juridicos y humanos, es lo que hace a la razonabilidad
como criterio valorativo, y permite que ésta potencie la eficacia y justicia del juzgamiento.

Todo ello independientemente de la licitud del evento o acto en juzgamiento, ya que si bien los mismos
pueden encontrarse perfectamente ajustados a derecho, igualmente pueden carecer de la nota de razonabilidad
que le confieran la sustancialidad querida y/o debida segtn las circunstancias en que las mismas opera-
ron."

1 Mariano R. BRITO, De la Razonabilidad del Acto Administrativo: La Cuestiéon de su Contralor Jurisdiccional Anulatorio, en Derecho
Administrativo: Su Permanencia - Contemporaneidad - Prospectiva, Universidad de Montevideo, Montevideo, Uruguay, 2004, p. 461
(especialmente lo referido en el segundo parrafo del numeral 4.).
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ante el deudor, serian solo “objeto” de un sélo tipo de relacion juridica entre las personas, el domi-
nio» (Sentencia No. 101,/91).

Se insiste. Es evidente que el instituto de la expropiacion, no puede ser invocado en el caso,
porque no se transfiere ningun derecho de los particulares al Estado. Y de acuerdo a la jurispru-
dencia constante de la Corporacion, lo que caracteriza a la expropiacion, es la transferencia a la
Administracion de un derecho que pertenecia a otro sujeto, de tal modo que el derecho que éste
tenia lo pierde y es adquirido por aquella. 5i no existe transferencia y pérdida de derechos de
modo coactivo a favor de la Administracion, no puede sostenerse que medio expropiacion de
clase alguna y que debieron seguirse los procedimientos que indica el citado art. 32 de la Consti-
tucion, aplicables solamente cuando esta en juego el instituto de la expropiacion (ve. sentencia No.
15/91 y fallo citados a fs. 66 - 67 en el informe redactado por el Dr. Cajarville).

No es preciso un andlisis individualizado de cada articulo cuestionado, porque respecto de
los mismos, en todo caso, se trata del mismo motivo de impugnacion: la existencia de un supuesto
de expropiacion sin la previa y justa indemnizacion que estatuye el Constituyente (fs. 40 y 44).
Pero una tal hipotesis no es la que se diera en la realidad. Habida cuenta de que no ha existido,
como se dijo, una transferencia impuesta o no consentida de la propiedad, sino, tan sélo, se han
establecido mecanismos que el legislador ha estimado convenientes para solucionar el grave pro-
blema que tenian —y tienen— sectores importantes de la economia nacional y que no obstante
contribuyen a la produccion de la riqueza y a su misma circulacion.

Se podrd o no, compartir la decision del legislador, pero tal postura no es la que debe analizar el
Juzgador, el que debe tinicamente tener en cuenta o valorar si existen o no, como realmente existen,
razones de interés general para que se haya adoptado dicho criterio. No es caprichosa ni arbitraria la
solucion normativa, ella no determina la existencia de “discriminaciones perversas”u “odiosas”, en
tanto y en cuanto se ha optado por estimar conveniente dar un determinado apoyo y sin duda impor-
tante, a quienes con su trabajo productivo en las areas agropecuarias o industriales o con su labor
comercial o de servicio, participan activamente en la vida misma de la sociedad y en su economia.

Por tiltimo, corresponde estudiar el agravio referido a la afectacion del derecho a la seguridad
Juridica.

En ese plano, el excepcionante expreso que las normas contenidas en los arts. 3,4, 6, 7, 8 y 15 de
la Ley No. 16.243, son inconstitucionales por lesionar su derecho a la seguridad juridica, en la

14. Es asi que la razonabilidad opera como un tamiz a cuyo través se ciernen las circunstancias facticas y
juridicas dejando traslucir la verdadera esencia de las cosas, lo racional o razonable que hay en cada relacién
juridica, por imperio de las consideraciones mas intimas que hacen a cada situacién, y que normalmente no
se revelan visibles en la tradicional aplicacion del derecho a las circunstancias en la yuxtaposicion directa
entre hechos o actos y normas de derecho.

15. En tal sentido MARIENHOFF" refiriéndose a un dictamen de la Procuraduria del Tesoro de la
Nacién, ha expresado: “... el dictamen de referencia incluye el control de ‘ilegitimidad” al control
sobre la ‘razonabilidad’, extendiéndolo a ésta. Pero tal criterio no atempera lo equivocado del dicta-
men en cuestion, que excluye del control sobre los entes autdrquicos a la ‘oportunidad’, ‘mérito’ o
‘conveniencia’, pues la ‘razonabilidad” hédllase en una zona gris situada entre la ‘legitimidad’ y la
‘oportunidad’.”

Este autor incluye este andlisis de la razonabilidad para la gestién de los entes autarquicos,” lo cual
revela la trascendencia de este criterio para la evaluacién de los actos y hechos, perfectamente extensi-
ble para el resto de las administraciones ptblicas y para las personas de derecho privado, fisicas o
juridicas.

2 MARIENHOFF, op. cit., p. 416.
3 Ibidem, p. 415.
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medida en que introdujeron “sustanciales modificaciones a los términos y condiciones de los
créditos pactados entre las entidades de intermediacion financiera y sus clientes, otorgando a los
mismos quitas de capital, intereses y gastos profesionales o conceden esperas, que sustancialmente
extinguen o transforman en ridiculo el monto adeudado” (f. 43 vto.). Razon por la que, mas ade-
lante y a manera de conclusion de este capitulo, haya expresado: “Todo el fundamento de (1)
ordenamiento juridico desaparece cuando se admite que alguien incumpla las obligaciones asu-
midas, modificando las relaciones contractuales de las cuales las obligaciones provienen” y por
esa via, entonces, se lesionen legitimos derechos adquiridos —por su mandante— a exigir y perse-
guir el cobro integro de sus créditos, conforme a lo pactado (f. 44).

Desde luego, la afectacion de este derecho esta también sujeta a las razones de interés general,
que estima la Corte, se han dado en la Ley; sin perjuicio de sefialarse que resulta extremadamente
pernicioso legislar sobre contratos en vias de ejecucion. Aun cuando y es preciso ponerlo de
relieve diriase de manera enfdtica, no toda Ley que modifique los efectos de esos contratos —en
esa etapa de su iter— es inconstitucional, puesto que el constituyente ha otorgado tal potestad al
legislador, en tanto se atenga al interés de la generalidad, a preservar el beneficio de la mayoria,
de los distintos grupos que la componen y que en muiltiples ocasiones se vuelve el provecho de la
sociedad en su conjunto y por esa via, el beneficio, la utilidad o la ganancia se extiende a cada
uno de sus integrantes.

Tal como lo ha postulado la Corporacion, “Se asiste en definitiva, a un conflicto entre derecho
y el interés general o entre diversos intereses generales; en tal situacion el legislador se ve avocado
a la consulta del interés general superior y, ante “...Ja hipotesis de verdadera necesidad, debera
preferirse y sacrificarse uno a otro, en la medida que correspondiere y segtin jerarquizacion racio-
nal de los diversos intereses generales o derechos, que no seria otra que la que contemplara el
mayor beneficio para la sociedad, en la emergencia (Sent. 102/66)” (Sentencia No. 8,93, con al-
gun subrayado en el original). Es que, se insiste, se debe valorar el tema, segiin la escala de valores
que exista en el pais y en un cierto tiempo, a los fines de determinar cual es ese interés general que
se califica de superior y por lo tanto permite privar o limitar otros derechos, alejandolos de su
mismo plano.

Sin ninguna duda, son excepcionalisimas las circunstancias que se dan en el caso y que justiti-
can que el legislador —contemplando ese interés general, eje de la cuestion— adopte soluciones

16. La razonabilidad constituye un pardmetro de actividad cotidiana en toda persona. Ello mismo amerita
que a la hora de juzgar las actitudes de éstas a través de los resultados de su accionar, se retorne analitica-
mente por el camino seguido por aquella a la hora de adoptar su decisién o llevar a cabo su actividad.™

La ley procesal reconoce tal caracteristica humana cuando al determinar los aspectos a considerar por
parte del Juez al recibir la declaracion de los testigos puestos ante si para resolver una cuestién litigiosa, es el
nivel educacional que éstos tienen.”® Dicho grado de instruccién propenderd en la persona el establecer un
cierto nivel de comprension de las circunstancias, reconocer en ellas su poder de determinacion ante la
conjuncién de circunstancias factico-juridicas, y al juez llegar a valorar adecuadamente todos estos factores
en relacién a las condiciones de los participantes y sus eventuales condiciones de determinacién y capacidad
de adoptar decisiones segtin sus caracteristicas particulares, todos enfrentados, con sus diferencias (talentos
y virtudes)'® al mismo marco normativo.

17. Unos ejemplos sencillos y cotidianos ayudaran a comprender el alcance que puede llegar a tener la
valoracién de las circunstancias de un caso en relacién al mismo marco juridico, atendiendo en primer lugar

Ibidem (en particular el concepto que se extrae del cuarto y siguientes parrafos del numeral 5. con las adecuaciones que corresponden

al alcance temético de uno y otro trabajo).

5 Codigo General del Proceso, art. 161, nal. 1): “El tribunal interrogara al testigo, en primer lugar, acerca de su nombre, edad, estado civil,
domicilio, nacionalidad, profesion, ocupacion, estudios que haya cursado y demas circunstancias que sirvan para establecer su perso-
nalidad...”.

6 Constitucion de la Reptiblica, art. 8°.
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como las ahora impugnadas. Y el juzgador, para el régimen patrio, la propia Suprema Corte de
Justicia, solo puede revisarla razonable aplicacion de ese interés general y excluye toda conside-
racion sobre el mérito o acierto de la Ley, segiin ya se ha destacado, con apoyo de su propia
Jurisprudencia (Ct. sentencia No. 61,/92); en cuanto esa incursion por los caminos de la convenien-
cia u oportunidad, constituye materia reservada a otro Poder del Estado (art. 85, nal. 3) y que
ingresa, por ende, dentro de los lineamientos de la politica financiera que se adopte.

De acuerdo con el texto citado, es a la Asamblea General, es decir al Parlamento Nacional, el
organo representativo del pensamiento y querer de la comunidad, a la que corresponde expedir
Leyes referidas al “...fomento de la... agricultura, industria, comercio interior y exterior” (art. e inc.
cit.). Y eso es lo que ha hecho el legislador al dictar la normativa cuestionada, mds alld de que se
pueda compartir o no la solucién propuesta: ha estimado que por ese camino, “introduciéndose”
en contratos en curso de ejecucion, modificandolos en grado importante, hasta podria decirse
llegando al limite de lo razonable, si bien no ultrapasandolo, debia fomentar las actividades
del ambito agropecuario —mas amplio que el término agricultura que emplea el constituyente—
o en la industria o en el comercio. Porque, se insiste, son ellos con su profesion u ocupacion —y el
trabajo de quienes se estuerzan en esas labores— quienes cooperan esencialmente a la formacion
de la rigueza nacional, participan en su bienestar y en el de sus habitantes.

Naturalmente, en el caso, corresponde si estudiar cada uno de los textos impugnados, para
determinar cuales son los motivos por los que se considera que no afectan este principio de la
seguridad juridica. Y que, por el contrario, mds alld de algiin exceso que no se ubica —de todos
modos— fuera de las razones de interés general, permiten que se afirme se advierta un
ajustamiento a la norma superior.

El art. 3. es el que determina que “Todas las deudas serdn actualizadas a la fecha en que los
deudores se amparen a lo dispuesto en la presente Ley; sobre las bases...” que se indican: por un
lado, senalando que “Para la determinacion del monto definitivo serdn consideradas todas las
deudas contraidas originalmente en moneda nacional” y en el supuesto “...deudas contraidas o
que hubieran sido posteriormente novadas o renovadas parcial o totalmente en moneda extranje-
ra, éstas se convertirdn a moneda nacional al tipo de cambio vendedor vigente...” a cierta época
(apartado a); que las “...deudas contraidas por empresas agropecuarias se actualizaran por el
Indice de Precios Mayoristas Agropecuarios”, si fuesen contraidas ”...por las empresas industria-

a la relacion factico-juridica en forma estricta y luego ajustando tales circunstancias mediante la aplicacién
de criterios de razonabilidad, y las variantes en la decisién que ello pueda significar:

18. Para todos quienes circulan por las calles de una ciudad, tanto como peatones como conductores
vehiculares, les resultara absolutamente conocida la relevancia que tienen las cebras dispuestas para el cruce
de los transetintes.

Cuando un peatén comienza el cruce de una calle a través de una cebra, basta con que apoye el primer
pie en el pavimento para que los automéviles que circulan por la calzada deban detenerse en reconocimiento
de la preferencia que aquellos tienen en el cruce frente a la circulacién de los rodados. Ello determinaria, a
primera vista, que un peatén atropellado en ese cruce, contaria con una presuncion favorable —que podria
tildarse como casi absoluta— que redundaria en una condena reparatoria y atin punitiva para el conductor.

Sin embargo, y aunque pueda no resultar tan evidente como lo anterior, si ese mismo peatén inicia el
cruce pretendiendo hacer valer su preferencia de paso ante un vehiculo que viene en circulacién normal,
pero que se encuentra ya a una distancia de la cebra que no le permite detener la marcha atn accionando
enérgicamente los frenos, ese peatén no ha obrado razonablemente; la aplicacién a esa situacién de un mini-
mo criterio racional, le tendria que haber indicado que ponia su vida en peligro. La responsabilidad se
revertiria, dando lugar a lo que en materia de responsabilidad extracontractual se denomina como hecho de
la victima.

Asi, la situacién que en apariencia se presenta como legitima para el caminante, y, por consiguiente,
como ilegitima para el conductor, resulta no serlo de tal forma, ya que quien en principio se presentaba
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les, agroindustriales, comerciales y de servicio, se actualizaran por el Indice de Precios Mayoris-
tas de Industria y Comercio” (apartado b); y, finalmente, “Para el caso en que la deuda origina-
riamente pactada no pueda ser fehacientemente determinada se tomara en cuenta la mds antigua
documentacion...” (apartado c). Si se tiene en cuenta que los deudores deben ser anteriores a
cierta época- “...deudas contraidas con anterioridad al 30 de junio de 1953...” (art. 2) - se advierte
cual ha sido la razon fundamental que presidio la labor del legislador y el porqué de la conversion
de las deudas.

Debe recordarse que muchas deudas fueron efectivamente contraidas en moneda nacional y lue-
go transformadas o “pasadas” a moneda extranjera, pues era el tiempo del dolar “barato”, conforme
a una planificacion del ente rector en materia financiera. Los momentos en que se manejaba la
famosa “tablita”, cuya vigencia futura se aseguro tajantemente por autoridades de la época.

No puede llamar la atencion, ahora, el cambio que se estableciera en la Ley, para beneficiar a
cierto sector o grupo de personas o empresas, pues en principio se considera la moneda nacional
de curso legal o un indice o unidad de medida que toma en consideracion los precios podriamos
llamar medios de esos mismos sujetos. Por cierto, se es consecuente con ese criterio de razonable
interés general.

El art. 4, determina que a los deudores enumerados en el articulo siguiente, “comprendidos”
en los beneficios de la Ley; “...se les descontardn del capital adeudado las cantidades entregadas a
cuenta y también las imputadas a intereses, las que se bonificardn con un 5% (cinco por ciento)”,
haciendo luego otras aclaraciones para el caso de deudores que hubiesen cancelado sus deudas
sin quitas, con anterioridad a la vigencia de la Ley: Desde Iluego, para la defensa de esta norma
militan las mismas razones dichas previamente.

Sin duda, el fracaso estrepitoso del sistema financiero que rigiera hasta fines del ario 1952,
determino un aumento desmedido del monto de las deudas contraidas y si se quiere, una quie-
bra de la seguridad juridica anterior, motivo por el cual, entonces, el legislador contemplando esas
razones superiores de interes general, determino una quita cuyo monto, por cierto, excesivo o no,
Justo o no, no puede ser analizado por la Corporacion, so pena de incurrir en una invasion de
potestades de otro Poder lo que no debe, no puede, ni quiere hacer.

El art. 5, a su vez, categoriza a las empresas comprendidas en la Ley. La formacion de los
grupos o sectores que son beneficiarias de la misma y que tienen los “privilegios” que ella estatu-

como titular de un derecho, una vez analizada en su intimidad la situaciéon y pasada por el tamiz de la
razonabilidad, resultara ser absolutamente contrario el resultado que, en principio, se presentaba como
obvio.

19. De igual manera, “se sabe”, y asi se juzga —podria decirse que sistematica e infaliblemente—, que
cuando un vehiculo embiste a otro de atras, su conductor es responsable por “no haber guardado la debida
distancia con el vehiculo que le precedia, o haber conducido con exceso de velocidad, o con imprudencia,
impericia o negligencia” (mds o menos asi suelen expresarse las demandas y consecuentemente las senten-
cias en materia de este tipo de siniestros).

Sin embargo a todos ha sucedido ver o vivir la circunstancia de un vehiculo que, atn reglamentariamente
(legitimamente podria decirse en términos genéricos) ha adelantado a otro, aprovechando un claro entre
vehiculos que le precedian, insertindose en ese intersticio entre rodados delanteros; pese a la apariencia
legitima de la maniobra, obré distorsionando el trafico, y provocando a veces que el auto que lo precedia, y
que ahora quedé colocado detras, embista al ahora delantero (quien adelant6 su posicién reglamentariamente,
conforme al texto correspondiente), en virtud de haberse visto alteradas las condiciones de circulacién de
aquel (reduccién imprevista e intempestiva de la distancia con el vehiculo delantero, alteracién de la veloci-
dad de circulacion, etc.).

En apariencia, y atendiendo estrictamente al marco juridico, el vehiculo embestidor actué ilegitimamente.
Sin embargo, si a esa combinacion de circunstancias factico-juridicas se le aplica el tamiz de la razonabilidad,
se comprendera facilmente que la responsabilidad se revierte.
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ye, parece razonable. Tomar en cuenta, seguin los casos, la extension de la tierra en que se realiza
la explotacion, el niimero de empleados y el monto de las deudas, luce como adecuado y no
meramente discriminatorio. Lo mismo ocurre en cuanto alude a la empresa “no propietaria”, en
cuya hipotesis se debe considerar un porcentaje de la superficie explotada.

Igualmente, el art. 6, conforme al cual se disponen los porcentajes de acuerdo con los cuales se
“cancelardn totalmente...” las deudas, no luce como arbitrario.

Desde luego que puede parecer un exceso el monto de la quita en algunos casos, pero ello
es cuestion que conforme a las razones ya dichas, deviene congruente con el entorno en que se
contrajeron las deudas o las mismas se renovaron y, fundamentalmente, porque ello hace al
proposito de interés general que estd en la base misma de la normativa cuestionada. Se
trataba de deudas “ampliadas” en una época anormal y por ello esta solucion que se transfor-
ma en una aplicacion indirecta, pero impuesta por el legislador, de la teoria de la imprevision,
que viene en salvaguardia de sectores que importan a la vida misma de la sociedad y de su
propio futuro.

Del mismo modo, la solucion de los procedimientos mediante los cuales se pueden cancelar
las deudas (art.7), es conforme al sistema impuesto y a esas razones que se han invocado reitera-
damente. Se podra discutir, por cierto, el porcentaje de bonificacion establecido para el caso del
pago al contado, dentro de un determinado tiempo a contar desde la firma del convenio o, por
ejemplo, la adicion de una tasa del cinco por ciento, si se firma un convenio y se paga en cuotas,
pero ello hace a la conveniencia o justicia de la solucion y, por lo tanto, no es cuestion a analizarse
por este organo jurisdiccional.

Elart. 8 en cuanto alude a que “... se incluirdn, en el monto a refinanciar, los honorarios de los
profesionales intervinientes...”, no es tampoco una solucion arbitraria o absurda. 51 bien se advier-
te, los costos, en cuyo concepto se incluyen los honorarios de los abogados y procuradores (C.
Civil, art. 688 y Codigo General del Proceso, art. 56), son —como las costas— indemnizaciones que
se deben a la parte vencedora y, por lo tanto, como anexo a la deuda principal, corren su suerte.
No se cree que la circunstancia de que el abogado tenga accion directa contra la contraria de su
cliente, si aquella “... hubiere sido condenada en costos...” (Ley No. 15.750, art. 144), altere la solu-
cion, habida cuenta de existir tambien en el caso, razones de interes general, para cambiar el
criterio normal a seguirse en estos procesos.

20. Un administrador publico, jerarca maximo de un servicio, dicta un acto administrativo totalmente ajus-
tado a la normativa vigente, tanto desde el punto de vista procedimental como sustancial. Sin embargo, dicho
acto no responde a las reales o actuales necesidades del servicio o de los cometidos impuestos a €él, resultando
de ello una erogacién o una reestructura innecesarios. Dicho acto, legitimo, es inoportuno; razonablemente ha
sido dictado inconvenientemente. Su juzgamiento podra proceder en los dmbitos respectivos.”

21. La aplicacién del principio o criterio de razonabilidad opera asi una acertada adecuacién circunstan-
cial y normativa.

Por ello entonces, aquellas circunstancias que, bajo una 6ptica tradicional de juzgamiento (bidimensional
en la terminologia manejada en este trabajo) podrian merecer un resultado obvio y preanunciado, sometidas
al tamiz de la razonabilidad (6ptica tridimensional de juzgamiento), pueden ver variado diametralmente el
fallo que sobre ellas recaeria.

Asi, sera el juez quien deba develar la aplicacién de tal criterio por parte de cada uno de los operadores,
en la situacién sometida a su decisién, y derivar de ello el verdadero alcance que debera concedérsele a la
norma en orden a las circunstancias operadas en su momento, o el ajustamiento al derecho que aquellas
tuvieron en virtud de las condiciones que determinaron su puesta en accion.

7 Podra ser procesado desde el punto de vista reparatorio (arts. 24 y 25 de la Constitucién de la Reptiblica), aunque en principio, y

habiendo sido ajustado a derecho no lo sera por su nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, aunque, en el caso
particular del ejemplo citado, podria entenderse violatorio de las normas que imponen actuar con eficiencia a las administraciones
ptblicas en su gestion (v.gr.: arts. 93 inc. 2°, 98, 104 del TO.C.AE).
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Finalmente, el art. 15, segtin el cual, “Cuando con el producido de los bienes que compo-
nian el patrimonio de un deudor no se hubiese cancelado totalmente lo adeudado y éste demos-
trase su insolvencia total, se le daran por canceladas las deudas, los tributos y los honorarios que
hubiesen quedado impagos y se le levantardn a su pedido, de oficio, los embargos e interdicciones
Impuestas”, tampoco se revela como arbitrario o discriminatorio. Es un criterio que ya ha
establecido el legislador para otras hipotesis, cuando el deudor comerciante o el deudor civil
han entrado en cesacion de pagos (Codigo General de Proceso, arts. 452 y 465; Codigo de Co-
mercio, arts. 1.710 y Codigo de Procedimiento Civil, arts. 955, 979 y 1.033); aunque, es claro, en
una de ellas, si ha habido remision de parte de los acreedores (art. 1.710 cit.) por mds que en
otros, es bastante la peticion de la mayoria de los acreedores, en cuyo caso la carta de pago que
libera totalmente al deudor y produce su rehabilitacion, obliga a los disidentes (arts. 465 y 1.033
citados).

El fundamento es el mismo y la finalidad en unos casos y en el otro —el que interesa— es
similar. En ambas hipotesis, se ha agotado el patrimonio del deudor y existe en el supuesto
previsto en la norma impugnada, el proposito de que el deudor, una de las empresas “comprendi-
das”, se reintegre completamente a la vida normal y contribuya, desde su lugar de actividad, a la
produccion de la rigueza nacional. Punto de vista que tiene en cuenta un razonable interés gene-
ral, lo que avala la constitucionalidad de la misma.

Concluyendo.

La Ley impugnada o mds exactamente los articulos de la misma que fueron atacados por vul-
nerar normas de rango superior, no tienen ese defecto. Mas alla de compartirse o no la solucion
legislativa (Constitucion, art. 85, nal. 3), las mismas mantienen su engarce con la Carta Fundamen-
tal, pues en ella se permite “privar” o limitar los derechos de las personas, cuando median razones
de interés general. Y en el caso, indudablemente las ha habido y por ser excepcionales esas cir-
cunstancias determinaron soluciones también particulares, mas aun particularisimas, pero que
no ingresan en el concepto de discriminatorios, arbitrarias u odiosas.

De ahi, entonces, el rechazo de la defensa interpuesta.

IV. CONCLUSIONES

1. La razonabilidad, vista ya como criterio de interpretacién de la relacién factico-juridica, ya como un
principio de derecho rector de la decisiéon como norma aplicable, constituye una fuente mas, y de no poca
trascendencia, para el juzgamiento de situaciones litigiosas.

2. Favorece la tridimensionalidad en la labor del juez, quien mas alla de disponer de los dos tradicionales
factores materia prima de su decision: circunstancias del caso y marco juridico aplicable (relacion factico-
juridica), cuenta ahora con la posibilidad de potenciarlos mediante la indagacién de la intimidad de aquellos
factores, develando asi lo que, sin trasuntarse de aquella relacion, existia inmersa en cada aspecto de la
situacion que derivé en conflicto, atendiendo a la intencién racional de los involucrados en su obrar y del
legislador al prevenir, mediante el dictado de la norma, el restablecimiento de un orden social quebrantado.

3. Constituye papel del magistrado determinar el contenido de aquella racionalidad que en cada circuns-
tancia normalmente existe y se encuentra implicita en cada obrar humano; proceso ese intelectivo superior al
habitual del cotejo entre circunstancias y normas, derivando ello seguramente en cambios, atin sustanciales,
en los resultados de la aplicacién del derecho.

4. Esta actividad intelectiva e indagatoria constituye la mas elevada expresién de la funcién jurisdic-
cional, ya que no solamente constituye al magistrado en un mero aplicador del derecho, sino en un
verdadero restablecedor del orden social quebrantado, utilizando si para ello el marco juridico en toda
su extension y alcance, pero dandole un sentido mucho mas sustancial que el de utilizarlo como simple
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N° 2, de 1° de febrero de 1996

Y es la propia Constitucion la que trae ejemplos clarisimos de actos legitimos generadores
de responsabilidad del Estado, como se lee en los arts. 32 y 35 de la Constitucion. No hay pues
ninguna contradiccion entre el art. 15 de la Constitucion, que establece los requisitos para que
sea legitima una orden de prision, con el art. 4 de la Ley No. 15.859, que regula un tema
diferente, completamente independiente de la cuestion regulada en el art. 15. La relacién entre
ambos articulos, lejos de ser un choque, colision o contradiccion, es de razonable
complementariedad: El art. 15 posibilita juridicamente un acto (la orden de prision preventiva) o
un hecho (la prision) por razones de interés general; como ese acto puede causar perjuicios a
determinada persona, es justo y asi lo ha establecido el art. 4 de la Ley No. 15.859, que quien ha
estado legalmente preso, quien ha tenido la libertad transitoriamente menoscabada sin merecer-
lo por su conducta, reciba la justa indemnizacion de los perjuicios sufridos (Cf. Casinelli, Horacio,
en consulta citada infra).

N° 161, de 15 de agosto de 2001

b) Estima infringidos los principios generales del derecho, entre otros, las garantias del debido
proceso y de defensa en cita a los arts. 72 y 332 de la carta, 16 del Codigo Civil, Ley No. 13.318,
Decreto Ley No. 15.524 y 14 del Codigo General del Proceso, asi como el principio constitucional
de libertad; adiciona que el Tribunal no se abstuvo al principio de razonabilidad al evaluar la
actitud de sus jerarcas.

N° 210, de 29 de julio de 2002

El monto del danio moral fijado por la Sala evaliia correctamente la entidad de las lesiones
sufridas asi como el impacto que las mismas les causaron, fijindolo en una cantidad que se
estima como prudencial y que no tiene las notas requeridas para que la recurrida ingrese en el
ambito de la teoria del absurdo o de la sentencia carente de razonabilidad, sino que la suma

molde en el cual colocar las situaciones de hecho como piezas en un rompecabezas atendiendo a su
forma y color.

5. Posicion del magistrado, ésta que se asume, que deriva seguramente en mayor justicia en los fallos,
promoviendo soluciones equitativas que resulten en la mayor y mejor atencién de los intereses y las expec-
tativas de las partes.

6. En ningtn caso la aplicacion del criterio o principio de razonabilidad podra determinar la
desaplicacién o el desconocimiento del ordenamiento juridico vigente. Muy por el contrario, aten-
der al mismo, transitando por la razonabilidad de la situacién conflictiva, determinara a la postre,
mayor justicia en la aplicacion del aquel, y consecuentemente mayor equidad en los fallos jurisdic-
cionales.

7.5i bien correctamente se presume que toda actividad humana se encuentra determinada por el ordena-
miento juridico (“La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”’®), constituyéndose tal precepto en una
garantia contra quienes aduciendo el desconocimiento de la norma pretendan escapar a su accion, la ade-
cuada ponderacién de los diversos factores y circunstancias del momento que llevaron a la decisién o a la
accion, considerando lo que razonablemente tuvieron en cuenta los operadores, conllevaran el mas acertado
fallo y el restablecimiento del orden alterado.

8 Codigo Civil, art. 2°.
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establecida por la Sala resulta de una adecuada ponderacion de la probanza producida moti-
vando una razonable determinacion del monto indemnizatorio que no corresponde sea revisada
en la instancia casatoria.

N° 152, de 21 de marzo de 2003

No obstante lo claro de la situacion y sin base probatoria, logica y/o razonable alguna el ad
quem concluye algo diverso a lo que emerge de las maximas de la experiencia por cuanto es obvio
concluir en la responsabilidad de la demandada frente a una persona que a pesar de instalar un
grave problema cardiaco no se le provee de la asistencia adecuada (no se la traslada a un hospital
general, no se le realiza ningun abordaje y cuando se llama a la ambulancia para el traslado, ya
habia fallecido).

()

Asimismo, también corresponde tener en cuenta a los efectos de la fijacion del daiio moral que
padeciera la reclamante, la edad de la victima, desde que tal como lo sefiala Gamarra citando un
fallo del TAC 5 «...La avanzada edad de la victima puede estimarse como circunstancia personal
de incidencia directa sobre la entidad objetiva del darfio extrapatrimonial, operando una modera-
da atenuacion en funcion de que conforme a un criterio de razonabilidad, el sufrimiento de los
parientes cercanos no puede calificarse como similar al que padecerian ante la perdida de aquélla
si fuera persona con una expectativa de sobrevida mucho mayor, porque es de concluir que la
psiquis estd precondicionada para soportar mejor dicho dolor cuando la victima ha superado la
edad promedio de vida, ingresando en la ancianidad...» (I.D.C.U., t. XXV, ed. EC.U., afio 94, pdg.
276 Ctme. Sentencia No. 383/997 de la 5.C.J.). Y en el subexamine la madre de la accionante,
cuando acontecieron los hechos examinados en autos, se encontraba prdcticamente al término de
su trayectoria vital, con 80 afios de edad, circunstancia ésta que como se viene de expresar condu-
ce a abatir el monto del dafio moral propio de la reclamante que fuera objeto de condena por la
sentencia de primera instancia.

8. Revelan, las sentencias consideradas, una saludable evolucion del sistema jurisdiccional nacional, que
atiende cada vez mas a la persona humana como verdadero sujeto de derecho y centro de atencién, recono-
ciendo en el ordenamiento juridico el caracter instrumental que el mismo tiene, debiendo ser puesto al servi-
cio del individuo, y no éste someter su existencia a los instrumentos, ya que aquella es la primigenia y éstos
solo tienden a posibilitarla.”

HECTOR M. DELPIANO**

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad de la Reptiblica egresado en 1986. Profesor Asistente de Derecho Administrativo
en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptblica. Profesor de Contenciosos de Derecho Ptblico y de Fundamentos de Derecho
Administrativo en el Master de Derecho Administrativo Econémico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo. Profesor
Adscripto de Informatica Juridica por la Universidad Catélica del Uruguay. Ex Profesor Asistente de Informatica Juridica en la misma alta
casa de estudios sedes Montevideo y Maldonado. Miembro del Consejo Académico Internacional de la Revista “Derecho y Nuevas Tecno-
logias”, Buenos Aires, Argentina. Ha publicado varios trabajos de sus especialidades en el pais y en el extranjero y participado como
expositor en diversos eventos de sus materias.

Montevideo, 6 de noviembre de 2004.

1 Héctor M DELPIANO, Seguridad en la Gestién Administrativa, en: Derecho Informatico, publicacion del Instituto de Derecho Informatico

de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptiblica, ed. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2004, p.
219, conclusion final.
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INFORMACIONES

e FEventos cientificos de Derecho Administrativo con participacion de
Profesores de la Universidad de Montevideo.

e Posgrado de Derechos de Autor.
e Efecto positivo del silencio de la Administracion en los recursos admi-

nistrativos. Propuestay anteproyecto de ley del Grupo de Investigacion
en Derecho Administrativo.
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EVENTOS CIENTIFICOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO
CON PARTICIPACION DE PROFESORES DE LA
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

CONGRESO INTERNACIONAL DE CULTURAS
Y SISTEMAS JURIDICOS COMPARADOS

9 a 14 de febrero de 2004 —- MEXICO
en

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

Con el Programa General distribuido en 12 Mesas (Derecho Administrativo, Derecho Constitucional,
Derecho y Seguridad Internacional, Derecho Penal, Derecho Privado, Derecho Social, Filosofia y Teoria del
Derecho, Historia del Derecho, Inteligencia Artificial, Metodologia del derecho comparado, Sociologia del
derecho, y Salud y derecho, se desarroll6 el Congreso bajo la direccion de un Comité Organizador presidido
por el Profesor Dr. Diego Valadés, director del Instituto de Investigaciones Juridicas.

La Mesa 1, Derecho Administrativo, con la coordinacion del Profesor Dr. Jorge Fernandez Ruiz, cumplié
el examen de los temas “Energéticos”, “Telecomunicaciones”, “Etica Publica”, “Seguridad Publica” y “Dere-
cho Fiscal y Aduanero en el Contexto de la Globalizacion”.

La destacada labor académica del Profesor Fernandez Ruiz, hizo posible el cumplimiento de la labor de
la Mesa 1, en la que participaron Agustin Gordillo (Argentina), Romeu Felipe Bacellar Filho (Brasil), Luciano
Parejo Alfonso (Espafia), Enrique Rojas Franco (Costa Rica), Tomas Hutchinson, Mariano Brito (Uruguay),
Julio Comadira (Argentina), Jaime Rodriguez-Arana (Espafa), Jestis Gonzalez Pérez (Espafia), junto a otros
destacados administrativistas mexicanos, costarricenses, colombiano, espafioles, venezolanos y argentinos.

La gestion del Congreso hizo acreedor nuevamente al Instituto de Investigaciones Juridicas de México, a
su Director Dr. Diego Valdés y al ilustre maestro Jorge Fernandez Ruiz del reconocimiento undnime por el
afianzamiento de la labor de investigacion y extensiéon universitaria cumplida, a la vez que el estrechamien-
to de vinculos en un auténtico proceso de integracion regional.

SEMINARIO INTERNACIONAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Aportes para el redisefio Institucional de la Reptblica
29, 30 y 31 de marzo de 2004 - BUENOS AIRES

TEMARIO:

1. La organizacién administrativa. La participaciéon ciudadana en la gestion administrativa y el control.

2. La funcién ptblica y la corrupcion.

Expositores invitados: Juan Carlos Cassagne, Julio Rodolfo Comadira, Agustin Gordillo, Tomas
Hutchinson, Héctor Mairal, Jorge Sdenz, Oscar Oszlak, Maria Graciela Reiriz, Prof. Luciano Vandelli (Italia),
Alejandro Nieto (Espafia), Jorge Fernandez Ruiz (México), Celso Antonio Bandeira de Mello (Brasil), Enri-
que Silva Cimma (Chile) Franck Moderne (Francia), Joh Christian Pielow (Alemania), Toméas Ramén Ferndndez
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(Espana), Lionell[IDupuis (Juez del Tribunal' Administrativo de la OEA),[IMario Chiti (Italia) y Antonio
Martino (Italia)

Panelistas nacionales: Dr. Mariano R. Brito

La suma del Seminario puede definirse como la confrontacién Derecho Administrativo y sus misiones
frente a la problematica de una sociedad politica en medio de profundas transformaciones y problematicas
fundamentales. Alcanzé, sin dudas, los frutos de la reflexiéon académica en intensidad.

XXX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

25,26 y 27 de agosto de 2004 — EL CALAFATE, Provincia de Santa Cruz, Argentina

Organizadas por la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo y la Provincia de Santa Cruz, se
desenvolvieron bajo la conduccién del Profesor Jorge Luis Salomoni, Presidente de la A.D.A., y sus colabo-
radores.

Esfuerzo sistematico y fecundo en sus resultados, mostré la riqueza de un tema fundamental y constante
para la afirmacién del Estado democrético de derecho, y los principios fundamentales que hacen posible, en
la variedad de regimenes de derecho positivo, una unidad de fuente sustancialista.

Séanos permitido citar aqui a los Profesores Celso Antonio Bandeira de Mello, Romeu Felipe Bacellar
Filho, Juan Carlos Cassagne, Héctor Mairal, Agustin Gordillo, Julio Comadira (con su magnifica exposicién
final de la actividad académica). Por Uruguay tuvo el honor de participar el autor de esta informacién.

CONGRESO IBEROAMERICANO DERECHO
ADMINISTRATIVO Y PUBLICO

KONRAD UEES COLEGIO DE ABOGADOS
Adenauer UNIVERSIDAD DEL GUAYAS
Stiftung ESPIRITU SANTO
ASOCIACION AEDA CLD
JUDICIAL DEL
GUAYAS

Septiembre 30 — Octubre 1 de 2004 - GUAYAQUIL - ECUADOR

Con la actuacién del Comité Organizador presidido por la Dra. Patricia Vintimilla Navarrete, Jueza Tri-
gésima Primera de lo Civil y la presencia del Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Dr.
Hugo Quintana Coello, y el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Espiritu Santo de Guaya-
quil, se inauguré este Congreso.

El desarrollo supo de la intensa participaciéon de los miembros de Asociacion e Instituto Iberoamericano
de Derecho Publico y Administrativo, Profesores Enrique Rojas Franco (Director Ejecutivo), Joffre Campaiia
Mora (Ecuador), Jorge Zavala Egas (Ecuador), Luanda Villarreal Corrales (México), Horacio Gonzalez (Cos-
ta Rica), Jaime Rodriguez Arana (Espafia), Agustin Gordillo (Argentina), Mariano Brito (Uruguay), Hernan
Pérez Losse (Ecuador), Eduardo Garcia Fabre (Ecuador), Victor Rodriguez Mendible (Venezuela) y el dr.
Angel Rubio Game (Presidente de la Asociacién Judicial de Guayas).

Las jornadas con particular intensidad vieron el desarrollo de los siguientes temas: Medidas cautelares
en el Proceso Contencioso Administrativo; Seguridad juridica y derecho administrativo; la cautela en el
proceso y procedimiento administrativo; La concesién ptiblica en México, a partir de la forma del Tratado de
Libre Comercio; El mero Cédigo Contencioso Administrativo en Costa Rica; Servicio Publico en el Derecho
Comunitario Europeo; Tribunales Administrativos como Organos de emisién del primer acto administrati-
vo; Sociedad civil y seguridad ptblica; La contratacion administrativa y el Derecho Internacional; La respon-
sabilidad patrimonial del Estado por actos de Gobierno que devienen en lesiones d los derechos econémicos
de los particulares, y La regulacion de los servicios ptblicos.
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IIT FORO IBEROAMERICANO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Homenaje al Prof. Dr. José Luis Meildn Gil
Sobre

“EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO IBEROAMERICANO”

PAZO DE MARINAN - 6 al 8 de octubre de 2004 —- GALICIA (ESPANA)

El Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo que fuera fundada en la reunién de Santa Cruz de la
Sierra, Bolivia, en febrero de 2002, alcanz6 una etapa fundamental con el encuentro de Pazo de Marifian. El
impulso generador habria de ser el homenaje al maestro espafiol José Luis Meilan Gil, Rector hasta reciente
fecha de la Universidad de La Corufia y Catedrético de Derecho Administrativo. Junto al homenaje —que
culminé con su designacién como Presidente Honorario- siguié una intensa labor académica, de estudio e
investigacion y debate, con la participacién de los distinguidos administrativos iberoamericanos miembros
del Foro.

Participaron del Foro: Argentina: Dra. Miriam Ivanega, Dr. Julio Comadira, Dr. Jorge Salomoni; Uru-
guay: Dr. Mariano Brito, Dr. Juan Pablo Cajarville, Dr. Carlos Delpiazzo; Bolivia: Prof. Dr. José Mario
Serrate; Chile: Dr. Rolando Pantoja; Brasil: Dr. Rogerio Leal; Colombia: Dra. Consuelo Sarria, Dr. Jaime
Santofimio; Perti: Dr. Jorge Danés; Ecuador: Dr. Javier Robalino; Venezuela: Dr. Allan Brewer-Carias, Dr.
Luis Ortiz-Alvarez, Dr. Armando Rodriguez; Costa Rica: Dr. Enrique Rojas; Portugal: Dr. Fausto Quadros;
Guatemala: Dr. Hugo Calderén.

La circunstancia de desarrollarse el Foro en el Afio Jacobeo, permiti6 la tradicional ofrenda a Santiago
Apbéstol, de Espafia y América, cumplida con la lectura en la Catedral Compostelana del texto que se repro-
duce a continuacién

OFRENDA DEL FORO IBEROAMERICANO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO AL APOSTOL SANTIAGO

Venimos, sefior Santiago, Apéstol y Patrono de Espafia y sefior Santiago de América, a presentar nuestra
ofrenda en nombre del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.

Aytidanos, sefior Santiago:

A cuantos constituimos nuestro Foro a darle nacimiento renovado vy continuidad, una y otra vez, y siem-
pre, a una institucién que quiere ser, para cuantos profesan desde la Academia el Derecho Administrativo,

un ambito cierto del conocimiento juridico cuyas piedras sillares sean asiento firmisimo de los valores del

espiritu del Camino que hasta aqui nos guia.

A nutrir nuestras labores académicas con la inspiracién de las herencias culturales, religiosas y humanis-
tas que t derramaste a voleo, y cuyos valores son luz y guia dos veces milenaria en el camino de la vida
personal y comunitaria.

A alentar nuevos y duraderos esfuerzos para brindar los arcaduces por donde circule abundante y gene-
rosamente el tesoro del agua de tu espiritu que anima el lugar primigenio y sus derechos fundamentales en
la vida de la sociedad humana.

A animar el estudio, la docencia, la investigacién y la labor formadora del Derecho Administrativo en el
ambito ptblico y en las relaciones ptiblico-privadas, nutriéndonos de aquellas raices cristianas que t, sefior
Santiago, sembraste con simiente fecundisima.

A contribuir con nuestras investigaciones de los saberes del Derecho Administrativo a promover el bien
comun y el afianzamiento de los valores de la libertad, la solidaridad, el respeto y la tolerancia que sustentan
la sociedad civil y la vida en democracia.

A contribuir al encuentro de nuestros pueblos y culturas que gimen atin los dolores de la desintegracién
y muchos de ellos, de la pobreza, la emigracién y el desarraigo de sus culturas, costumbres y tradiciones.

A que cuantos llegamos a ti asumamos la responsabilidad del trabajo bien hecho en el camino del saber
juridico de los quehaceres y misiones de las administraciones ptblicas y las relaciones con la ciudadania y
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nuestros pueblos. Haz que contribuyamos con esfuerzos sin pausa, generosamente, a favorecer su construc-
cién de modo arménico, libre y justo con desarrollo solidario.

Queremos que el Camino hacia ti nos conduzca, por tu intercesién, a los caminos de encuentro, aportan-
do instrumentos juridicos para el entendimiento y el didlogo, y la convivencia en libertad.

TODOS A UNA, junto a ti clamamos: jULTREIA!

ELII Foro tuvo la satisfacciéon de la eleccién unanime del Profesor Jaime Rodriguez Arana Mufiéz, como
Presidente, sucediendo al hasta entonces titular Prof. Mariano Brito. Aquel vio asi reconocida su profusa y
fecunda labor académica y la magnifica organizacion de este III Foro. Su antecesor fue honrado con la
dignidad de Presidente Fundador, y el reconocimiento al Profesor Julio Comadira, designado Secretario
General, entre cuyos méritos destacadisimos, véase en él al inspirador de la iniciativa fundadora del Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo. Por su parte, los Profesores Romeu Felipe Bacellar y Rodolfo
Pantoja, Vice Presidentes hasta entonces, pasaron a integrar el Consejo Directivo en calidad de vocales.

VII JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO
ADMINISTRATIVO “ALLAN R. BREWER-CAR{AS”

Caracas, VENEZUELA 2004

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL ORDENAMIENTO
JURIDICO - ADMINISTRATIVO DE LA LIBERTAD ECONOMICA

En dichas Jornadas particip6 invitado el Prof. Dr. Carlos Delpiazzo, el cual expuso sobre “Los Derechos
fundamentales y la libertad economica”los dias 2, 3, 4 y 5 de noviembre de 2004-

Se halla editado el Tomo I de dichas Jornadas en el cual estd publicada la exposicién del Dr. Delpiazzo.

La obra constituye una muestra mas de la jerarquia académica del ilustre venezolano homenajeado.

Mariano R. Brito
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EFECTO POSITIVO DEL SILENCIO DE LA
ADMINISTRACION EN LOS RECURSOS
ADMINISTRATIVOS

Silvana Nessar (Coordinadora)
Ana Brezzo - Alina Celli - Patricia Di Bello
Gustavo Fischer - Natalia Hughes - Josefina Lorenzo
Carlos Mata - Mariella Saettone - Carolina Silva - Juan Raul Williman

I
BASES PARA UNA PROPUESTA

A) El problema

El Grupo de Investigacion y Estudio en Derecho Administrativo formado recientemente en el &mbito de
la Universidad de Montevideo, cumpliendo con los objetivos que se planteara desde su instalacion, se abocé
al andlisis de una de las problematicas existentes en nuestro medio y relativas naturalmente a la materia de
su especialidad, cual es la ineficiencia del acto administrativo denegatorio ficto como paliativo procesal
frente al incumplimiento de la Administracién de la obligacién constitucional de resolver los peticiones y
recursos administrativos.

El trabajo que se presenta no pretende en absoluto agotar el tratamiento del tema, sino, por el contrario
constituir una iniciativa para el debate, que coadyuve a una mejor defensa de los derechos de los individuos
y consecuentemente al afianzamiento del Estado de Derecho.

La presente propuesta se proyect6 sobre la base de las soluciones encontradas en el Derecho Comparado
y las reformas legislativas operadas en ese sentido, contemplando, naturalmente, las particularidades de
nuestro Derecho Positivo.

Ensayamos finalmente un anteproyecto de ley, que a través de su divulgacién por este medio, invitamos
a conocer, criticar y porqué no a apoyar su oportuna aprobacion.

Tal como sefiala Guillermo Andrés Muifioz, “el silencio nacié con la modesta, pero importante finalidad
de impedir que la inactividad formal de la Administracién se convierta en un mecanismo utilizable para
vedar el control judicial de sus actos; la figura del silencio negativo aparece como una técnica instrumentada
para favorecer a los administrados. En alguna etapa del camino.....por una extrafia metamorfosis, en la que
mucho tuvieron que ver las elucubraciones puramente abstractas, lo que fue, es y seguira siendo silencio... se
convirtié en acto administrativo. A partir de ese momento, la técnica se volvié como una nueva y peligrosa
amenaza contra sus iniciales beneficiarios. Es indispensable devolver a la figura del silencio administrativo
el papel que axiolégicamente le corresponde. De lo contrario, se corre el riesgo de que los administrados
piensen que el llamado silencio administrativo, que tanto se invoca, pero que no se llega a entender, es una
diabélica doctrina inventada por la Administraciéon para que sus recursos nunca prosperen”. (Mufioz, An-
drés G. “Silencio de la Administracién y plazos de caducidad” Ensayos Juridicos Ed. Astrea, Bs.As., 1982.).-

B) El marco normativo vigente

El valor negativo del silencio de la Administracion, esta establecido con caracter general en el articulo
318 de la Constitucion. Sin embargo como se vera, dicha norma deja abierta la posibilidad, incluso en su
articulado, de otorgar al mismo un sentido positivo.

En la mayoria de los casos, el ciudadano espera comprender los fundamentos legitimos del actuar del
Estado, informacién a la que nunca tendra acceso mediante la aplicacion del instituto del silencio negativo.
Adicionalmente, el tnico efecto favorable que otorga el silencio administrativo, posibilidad de acceso a la
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justicia, tampoco logra en los hechos su pretendida finalidad garantista. En efecto; no s6lo debe esperar
largos periodos el ciudadano que promueve una accién anulatoria para obtener una sentencia, sino que atin
sila misma le es favorable, la Administracién muchas veces, ante la ausencia de sanciones reales y efectivas,
no cumple con los mandatos jurisdiccionales.

El articulo 40 de la ley 17.292 de enero de 2001, interpreta el sentido del articulo 318 de la Constitucion,
recogiendo en parte una tesis que ya la doctrina nacional venia afirmando( Cajarville Peluffo,].P. “Recursos
Administrativos” pag.207).

Basicamente la Ley interpreta los términos constitucionales “autoridad administrativa” como érgano
determinado del cual emana un acto y “sus decisiones”, aquellos actos dictados por dicho érgano en ejerci-
cio de su competencia. En consecuencia, las disposiciones del articulo constitucional s6lo seran aplicables
para los recursos de revocacion o reposicion, los cuales resuelven tinicamente sobre “sus decisiones”. No
seran aplicables a los recursos subsidiarios, que resuelven sobre las decisiones tomadas por érganos someti-
dos a su jerarquia o tutela administrativa.

De los antecedentes legislativos resulta que la intencién o finalidad del legislador, fue en todo momento
la de acortar los plazos de decisién de la Administracion.

Asi resulta de la exposicién de motivos: “Se logra con ello, con el mds estricto respeto de las normas
constitucionales, un abatimiento en cien o doscientos dias, segtin los casos, en los exagerados plazos de
agotamiento de la via administrativa actuales, con manifiesto beneficio para quienes se pretenden lesiona-
dos por una actuacion administrativa, y sin mengua de las posibilidades de actuacion de las Administracio-
nes Publicas”.

C) El posible perfeccionamiento

Sin embargo, luego de la interpretacion legislativa aludida, no sélo los plazos para decidir, sino todo el
alcance del articulo 318 se ve incidido, en especial el valor negativo del silencio. Sancionada la Ley de refe-
rencia, debe darsele a la Constitucién una lectura integral, puesto que el articulo 318 regula también el valor
que debe atribuirse al silencio de la Administracion.

En efecto, el articulo 318 dispone en su inciso segundo que: “Se entenderd rechazada la peticién o el
recurso administrativo, si la autoridad no resolviera en el término indicado”. ;Y cuél es “el término indica-
do”? Indudablemente el referido en el inciso primero; no cabe otra interpretacién posible. Por lo tanto, y
siguiendo el método légico sistematico de interpretacion, cabe concluir que segtin el articulo 318, el silencio
de la autoridad administrativa tendra valor negativo tinicamente cuando ésta tenga la obligacion de decidir
en el plazo constitucional indicado.

El silencio negativo no esta previsto para la inercia de “Toda autoridad administrativa”, sino tinicamente
para aquella que no decidi6 en el plazo constitucional indicado.

Dicho de otra forma, el silencio negativo esta previsto a nivel constitucional y con caracter general, tini-
camente para los recursos de revocacién o reposicién, no para los recursos subsidiarios. En consecuencia, el
valor que tenga el silencio en los mismos es establecido por la ley, no por la Constitucién.

En varias disposiciones constitucionales y legales se establece directamente y con alcance particular, el
valor positivo del silencio. Todo ello sin perjuicio de la obligacién de decidir que subsiste en todo caso para
al Administraciéon (articulo 168 numeral 10, art. 174 inc.4°., art.198, 275 numeral 60., art.273 de laley 17.060,
entre otros).

Naturalmente, esta interpretacion abre la puerta a innumerables cuestionamientos relacionados con
la eficacia del silencio positivo, las condiciones y casos de su aplicacién, naturaleza juridica del acto, etc.
La investigacion realizada sobre las soluciones que las legislaciones comparadas vigentes han adopta-
do, constituye un significativo aporte para la resolucién de estas interrogantes. Recogiendo dichas ex-
periencias, adaptandolas a nuestro ordenamiento juridico y, sobretodo, a la realidad de nuestra Admi-
nistracién, se definen las caracteristicas esenciales del silencio positivo, asi como del procedimiento y
prueba del mismo.

En primer término cabe aclarar que, por su rango constitucional, se mantiene en todos los casos la obliga-
cién impuesta a la Administracién de pronunciarse expresamente sobre las peticiones y recursos. Sin embar-
go, una resolucién expresa tardia de los recursos subsidiarios (Jerarquico y de Anulacién) no puede tener un
contenido denegatorio. Es decir, no puede ser contrario al acto ficto configurado por el silencio positivo. La
obligacién de dictar resolucion expresa posterior sélo puede dictarse de ser confirmatoria del mismo porque
la norma otorga a ese silencio un sentido positivo y lo positivo por silencio no puede convertirse en denega-
cién posterior expresa.

revista 7 um.p65 132 16/05/05, 18:58



EFECTO POSITIVO DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION EN LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS 133

En cuanto al procedimiento y prueba del acto ficto positivo, existen varios ejemplos de derecho compara-
do. Dada la interpretacion del articulo 44 de la Ley 17.292 y, la efectividad que el cémputo global de los
plazos ha demostrado en los hechos, se entiende que dicha disposicién deberia mantenerse. Es decir, a los
200 o 250 dias de presentados los recursos respectivos, se produce el acto ficto positivo.

El escrito de interposicion de los recursos, con la constancia e indicacién de la fecha, bastara para acredi-
tar la existencia del acto ficto positivo. Se elimina de esta forma la necesidad de iniciar cualquier otro tipo de
tramite para la certificacién del acto.

Respecto del contenido del acto ficto positivo, se entiende en principio que el mismo accede a todo lo
solicitado por el particular. Ello sin perjuicio de una necesaria regulacién en cuanto al contenido y formalida-
des en la presentacion de los recursos y las peticiones.

En definitiva, para dotar de verdadero sentido a los principios generales de Derecho enumerados en el
art. 2 del Decreto 500/91 y, tender al real cumplimiento de la obligacién de decidir por parte de la adminis-
traciéon impuesta por art. 318 de la Constitucién, (por lo menos en cuanto al jerarca y/o el Poder Ejecutivo),
la interpretacion propuesta en este trabajo, deberia ser recogida por una ley.

II
ANTE PROYECTO DE LEY

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

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

Articulo 2° - A los ciento cincuenta dias siguientes al de la interposiciéon de los recursos de revocacién o
de reposicion, sino se hubiere dictado resolucién expresa, se deberan franquear, automaticamente, los recur-
sos subsidiariamente interpuestos, reputdndose fictamente confirmado el acto impugnado.

Alos doscientos dias siguientes a la interposiciéon conjunta de los recursos de revocacion y jerarquico, de
revocacién y de anulacién, o de reposicion y apelacioén, y a los doscientos cincuenta dias siguientes al de la
interposicién conjunta de los recursos de revocacién, jerdrquico y de anulacién, si no se hubiere dictado
resolucién expresa sobre el dltimo recurso se tendra por fictamente aceptado el recurso interpuesto.

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

Articulo 4° - Sin perjuicio de lo preceptuado por la presente Ley, la obligacion de resolver los recursos
administrativos que recae sobre todo érgano administrativo se mantiene, con la limitacién de que en los
casos de los recursos jerarquico, de apelacion y de anulacién, la decisién expresa extemporanea no podra ser
nunca denegatoria.

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

Articulo 6° - El Poder Ejecutivo reglamentara la presente Ley, especialmente en cuanto a las formalida-
des que deberan reunir las peticiones y recursos administrativos amparados por la misma.
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INTRODUCCION

Es una cuestion generalmente aceptada la afirmacién de que nos hallamos en un proceso de globalizacién
de las economias en que la competitividad aparece como un factor determinante para la supervivencia de
las empresas de todos los tamafios, en particular para las PYMES. Por ello es necesario analizar cémo las
Pymes pueden aumentar su competitividad a través de un uso adecuado del sistema de propiedad intelec-
tual.

El principal objetivo de este estudio es demostrar que los profwcvorgs organicos, en su mayoria MPYMES,
no han aprovechado en forma suficiente el potencial de los signos distintivos en sus actividades comerciales
como un factor de competitividad, de manera de mejorar su posicionamiento tanto en el mercado nacional
como en el internacional. Identificaremos cuales son los factores que inciden en esta situacién. Sugeriremos
algunas ideas para la utilizacién de signos distintivos y realizaremos algunas recomendaciones para que las
Pymes puedan beneficiarse de mejor manera del sistema de la propiedad industrial, en particular del uso de
signos distintivos.

Si bien es reconocida la importancia que tiene la propiedad intelectual en el desarrollo comercial y en la
estrategia competitiva de las empresas, la cuestion fundamental es determinar cémo se integra en los nego-
cios de las Pymes para que tenga mejores efectos en la competitividad.

El estudio tiene cuatro niveles:

1. Un nivel conceptual relativo a las cuestiones principales de la relacién entre Pymes y propiedad

intelectual y sobre los principales aspectos del sistema de produccién organica.

2. Unnivel exploratorio sobre las practicas de produccién orgénica en Uruguay en los principales rubros
de carne, vino, miel, arroz, horticola y hierbas aromaticas y sobre el uso de signos distintivos en las
estrategias de comercializacién de las empresas.

3. Unnivel de anélisis y evaluacién de la informacién recabada sobre las Pymes dedicadas a la produc-
cién orgénica.

4. Recomendaciones para mejorar la forma en que las Pymes puedan beneficiarse del uso mas eficiente
y efectivo de la propiedad industrial en general, y de los signos distintivos en particular.

Los supuestos sobre los que se basa este estudio son los siguientes:

1. Lacapacidad de competir en mercados cada vez mas abiertos y competitivos, va a estar determinada
por los recursos empresariales de mayor potencial competitivo. Los recursos de caracter intangible
son las fuentes mas importantes de ventajas competitivas sostenibles para las empresas. Su impor-
tancia se estd reforzando ante el surgimiento de nuevas formas de competir basadas en la diferencia-
cién. De ahi la importancia del uso de signos distintivos en la estrategia empresarial de las empresas
como fuente de diferenciacion.

revista 7 um.p65 137 16/05/05, 18:58



138 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

2. Apesar de que el mercado de los productos organicos es todavia pequefio a escala mundial, éste se ha
constituido un nicho de mercado viable para productos diferenciados. En Uruguay existen condicio-
nes naturales para la produccién orgénica.

3. Uruguay es un pequefio pais, que produce bienes de escaso valor agregado, caracterizado por un
pequeiio mercado doméstico en el que compiten micro pequefias y medianas empresas. El proceso de
reconversioén hacia métodos de produccién organica es liderado por empresas con aspiracién de cre-
cer, tanto en el mercado interno como en el internacional, por la via de la diferenciacién de productos
y procesos.

El trabajo esta estructurado en tres partes. La primera parte introduce sobre aspectos teéricos vincu-
lados con el tema: la relacién entre Pymes, competitividad y propiedad intelectual; y la produccién
organica como una respuesta a los cambios en los habitos alimentarios de los principales mercados. La
segunda parte describe la situacién de la produccién organica en Uruguay en los rubros de carne, miel,
vino, arroz, horticola y hierbas aromaticas y las practicas de las Pymes en el uso de signos distintivos.
En la tercera parte se realiza una evaluacién de los resultados del estudio y se realizan una serie de
recomendaciones para promover el uso mas eficiente y efectivo de la propiedad industrial por parte de
las Pymes.

I. PYMES, COMPETITIVIDAD Y PROPIEDAD INTELECTUAL
A) Las Pymes en la economia.

1. Las Pymes en cifras

Las Pymes representan aproximadamente el 90% de las empresas del mundo y producen cerca del 50%
de la totalidad de productos y servicios.! Estas cifras revelan el papel que desempefian en las estructuras
productivas nacionales como creadoras de empleo y riqueza, por lo que es esencial mantener y mejorar su
competitividad.

En los mercados internacionales altamente competitivos, las fusiones y adquisiciones de otras empresas
ha sido la estrategia seguida para obtener mayor competitividad; esta estrategia ha incluido también a las
Pymes.

Conscientes de las dificultades para competir con las grandes empresas, las Pymes se han convertido en
el laboratorio de las grandes empresas que emplean sus servicios para procesos de innovacién y desarrollo,
que luego habran de emplear en mercados lejanos.

Ademas, de su participacién en la competitividad de las empresas de mayor tamafio, con proyeccién
internacional, hoy se espera que las Pymes encabecen las innovaciones y la actualizacién tecnolégica de las
economias por su flexibilidad y adaptabilidad a los cambios. 2

Con la finalidad de recabar informacién para analizar su situacién y comportamiento econémico, la
Comisién Europea ha creado El Observatorio Europeo de las Pymes. Un estudio reciente de este Observato-
rio concluy6 que, el 93% de las empresas europeas son microempresas (de 0-9 empleados), el 6% son peque-
fias (de 10 a 49 empleados), menos del 1% son medianas (de 50-249) y el 0,2% son grandes empresas (de 250
a + empleados). En cuanto a los factores de competitividad, las empresas sefialaron por orden de importan-
cia el servicio al cliente, la calidad de los productos y servicios y el precio.

Las Pymes en Japén proporcionan el 33% del empleo y el 46% en Estados Unidos, mientras que en
Europa generan el 66 % del empleo.

En América Latina no existen trabajos sistematicos que permitan conocer el papel y el desempefio de las
Pymes en la economia de cada pais, lo que no permite efectuar estudios comparativos sobre la regién. Con
esta finalidad, el BID ha creado el “Observatorio Latinoamericano de la Pyme”.y definido estrategias nacio-
nales de desarrollo empresarial.

Existe acuerdo en que las nuevas empresas en la region tienen un alto indice de mortandad, debido
principalmente a la falta de evaluacién de las ideas que originaron a las empresas y a la falta de capacitacion
en gestion de empresas.

! OMP], Las Pyme y la Propiedad Intelectual, Revista, N°9, setiembre 2001,P4g. 9
2 Tarrachi Anna, Colls y Montse Domingo, “Pulgas y elefantes en el mundo corporativo”, Diario El Observador, 25/03/01, pag.24
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Los primeros estudios sefialan que las micro, pequefias y medianas empresas conforman mas del 95%
del total de negocios establecidos y absorben mas del 85% del empleo, de ahi su contribucién al PBI y a la
creaciéon de empleo.

Si bien constituyen un colectivo heterogéneo, comparten algunas caracteristicas comunes como la baja
productividad que llega a ser un 50% menor que la de las grandes empresas y la falta de coordinacién
institucional, factores que tienen consecuencias en su desarrollo empresarial. *

La bipolaridad de la estructura empresarial de la regién se explica entre otras razones por la reducida
creacién de empresas innovadoras y con vocacién de crecimiento. Asi coexisten unas cuantas grandes em-
presas junto a una mayoria de microempresas y empresas que operan en el sector servicios y de produccién
de bienes de baja tecnologia destinados al mercado interno.

Las Pymes de América Latina enfrentan dificultades comunes que limitan sus posibilidades para
competir y crecer en el mercado, entre otras: entorno empresarial por debajo del 6ptimo, acceso limi-
tado al crédito y al capital de riesgo, escaso desarrollo del mercado de servicios empresariales (en
gestion de la calidad, formacién gerencial, actualizacién tecnolégica y acceso a la informacién) limita-
ciones en la disponibilidad de insumos, insuficiente infraestructura y deficiente prestacion de servi-
cios basicos.*

En el contexto actual de globalizacién, liberalizacién y apertura de mercados, el principal reto de las
Pymes es el de ser competitivas, tanto en el mercado interno como en el internacional. Dada su importancia
en la estructura productiva de los paises de la regién, podemos sostener que la competitividad de las Pymes
afecta la posicion competitiva de las economias en su conjunto.

El mejoramiento de la competitividad de las Pymes, segtin el BID deberia desarrollarse en éreas claves
como marco regulador y formulacién de politicas, desarrollo econémico local, promocién de la capacidad e
iniciativa empresarial y servicios para la innovacién. Las politicas de apoyo a la innovacién de las Pymes
pueden facilitar su desarrollo tecnolégico y fomentar la produccién de bienes con valor agregado, de ahi la
importancia de incorporar nuevas tecnologias e investigacion para elevar la productividad y los niveles de
competitividad de las empresas de la region.

La mayor segmentacién de la demanda sobre pautas de consumo basadas en la calidad y especialidad,
ha determinado que la creacién de las ventajas competitivas de las empresas constituya un elemento clave
para el crecimiento y la internacionalizacion de las Pymes, asi como para consolidar su participacion en el
mercado interno. En este contexto, la propiedad intelectual puede cumplir importantes funciones en la
comercializacién de productos y servicios, en la generacién de nuevas tecnologias, en la produccién de
bienes innovadores y en la diferenciaciéon de productos a través del disefio y de la marca.

2. Las Pymes en Uruguay

En el estudio sobre “Agendas para la competitividad industrial” 5se concluy6 que el 99% de las unidades
econémicas del pais esta constituido por Pymes.

No existen estudios especificos sobre la Pymes en el sector agropecuario, que tiene una incidencia en el
PBI del 8% pero produce un encadenamiento agroindustrial que es responsable de la cuarta parte del pro-
ducto. ¢

La legislacién en vigor en materia de Pymes es la Ley 16.201 (publicada en el Diario Oficial el 21/10/99)
que declaré de interés nacional la promocién, desarrollo y tecnificacién de las micro, pequefias y medianas
empresas con el objetivo de propender a su descentralizacién geografica, al aumento de la productividad de
sus recursos y a la generacién de empleos.

La reglamentacién de la Ley N° 16201 por el Decreto N° 54/992 estableci6 las categorias de empresas
comprendidas dentro de la denominacién de PYME, a saber: unidades artesanales, microempresas, peque-
fias y medianas empresas. Las micro, pequefias y medianas empresas han sido definidas en funcién de la
cantidad de personal empleado, activos e ingresos. Estas categorias fueron modificadas por el Decreto 266/
995, quedando establecida la categorizacion siguiente:

BID, Una década de apoyo a la pequena y mediana empresa, dic.2000
BID, ob.cit. ant.

OPP, MGAP, PNUD, IICA, MIEM

www.mgap.gub.uy/OPYPA

o v e W
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EMPRESAS PERSONAL OCUPADO VENTAS MAXIMAS A(;TIVOS
NETAS ANUALES MAXIMOS
hasta hasta

MICROEMPRESAS 1 a 4 personas U$S 60.000 U$D 20.000

PEQUENAS EMPRESAS 5 a 19 personas U$S 180.000 U$D 50.000

MEDIANAS EMPRESAS 20 a 99 personas U$S 5.000.000 U$S 350.00

Las Pymes suman aproximadamente 190 empresas formales y 100 mil informales, empleando casi el 80%
de la fuerza de trabajo del pais. La mayor parte de su produccién esta volcada al mercado interno, estiman-
dose que sélo participan en el 3-5% de las exportaciones. Segtin datos de la Asociacién Nacional de la Peque-
fia y Mediana Empresa (ANMYPE), el porcentaje de desaparicion de Pymes, en la actual coyuntura, seria de
35-40%.

El desafio para las Pymes estd en mantenerse y crecer, superando las limitaciones propias de su escala, de
su baja productividad, de un mercado interno que no crece y de la competencia de productos importados. La
identificacion de nichos de mercados de exportacion, con productos diferenciados, aparece como una de las
posibilidades para el crecimiento.

Para operar en el actual contexto de negocios, una de las estrategias mas efectivas es una gestion basada
en la generacion de vinculos de cooperacién con otras empresas. Ello requiere de un cambio cultural pues
estas relaciones, no se desarrollan en forma espontdnea debido a al individualismo, la falta de confianza
reciproca, la falta de informacién y porque exige niveles de compromisos sobre reparto de costos y benefi-
cios.

Mediante la cooperacién horizontal es posible acelerar procesos de aprendizaje, mejorar la escala pro-
ductiva y concentrarse en la creacion de ventajas competitivas sustentables

La Camara Nacional de Comercio y Servicios conjuntamente con la Red PROPYMES vy otras institucio-
nes, han desarrollado una experiencia de esquemas asociativos entre las empresas para lograr una mejor
competitividad y alcanzar objetivos de desarrollo y crecimiento. Se trata de la promocién, la conformacién y
conduccién de Nicleos Empresariales Sectoriales (NES) de pequefas y medianas empresas.

Se entiende por NES a “la alianza estratégica entre empresas que colaboran para alcanzar objetivos co-
munes, pretendiendo con ello, el desarrollo de la competitividad de sus integrantes”” Estos objetivos son la
mejora de la gestiéon empresarial, la compra o venta de insumos, la promocién y el marketing, la prestaciéon
de servicios, la integracién productiva o una combinacién de los anteriores.

Ademas, con la finalidad de fortalecer la competitividad productiva de las Pymes, se esta ejecutando
el Programa de Desarrollo Tecnoldgico (PDT) con fondos BID, que esta estructurado en tres subprogramas,
el primero es de apoyo a la competitividad e innovacién de las empresas, el segundo estd destinado al
apoyo de la investigacion cientifica y tecnoldgica y el tercero, apunta al fortalecimiento del sistema
nacional de innovacién. El énfasis puesto en la innovacién esta dado por el efecto multiplicador que
esta produce en el ambito de las empresas, ya que permite mejorar la eficiencia y la gestion de la empre-
sa, facilita la implementacién de politicas de calidad, la reduccién de costos de produccidn, la introduc-
cién de nuevos procesos, productos y servicios y la mejora de la imagen y la reputacion de la empresa y
de sus productos.

B) La Propiedad Intelectual como factor de competitividad

El concepto de competitividad es muy complejo y varia segtin los autores. Para emprender su estudio se
han tomado diferentes agentes econdmicos de referencia. En este sentido se habla de competitividad nacio-
nal, competitividad de un sector y competitividad empresarial, dependiendo de si se considera como uni-
dad de andlisis un pais, un sector de la economia o una empresa, respectivamente.

Encontramos aportes en términos de los factores de competitividad en las disciplinas de Economia de las
Organizaciones y de Economia Industrial. En forma coherente con estos desarrollos, aparecen definiciones
de competitividad asociadas a ventajas competitivas adquiridas o generadas en los analisis de Michael Porter,
en la vision de la escuela alemana sobre competitividad sistémica, y en forma mas reciente en las escuelas
inglesas y espafiolas, que centran la competitividad en el llamado “capital humano”, el conocimiento.

7 Red PROPYMES, Sintesis Descriptiva. Agosto 2002
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Si bien existen diferencias en los contenidos y enfoques, los expertos coinciden en que la competitividad
se encuentra hoy en el centro del mercado globalizado.

Tomaremos como unidad de analisis a la empresa, ya que tanto la competitividad de una economia
como la de un sector va a depender de la capacidad de competir de sus empresas, que son las que, en
definitiva, producen y comercializan los bienes y servicios y compiten en funcién de sus precios, de la
calidad, del disefio, de la tecnologia utilizadas y del servicio que brinda al cliente, entre otros. Por eso, no
es casual el elevado ndmero de estudios dirigidos a estudiar y analizar la mejora de la competitividad
empresarial y sus determinantes principales en un entorno caracterizado por su dinamismo, turbulencia e
incertidumbre.

Los cambios que se estan produciendo en este entorno, entre los que se destacan la globalizacién de los
mercados, la reduccién del ciclo de vida de los productos, los cambios tecnolégicos acelerados y los cambios
en los valores de compra de los clientes, se traducen en que las empresas deben afrontar un mayor grado de
intensidad competitiva. Por ello, la mejora de la competitividad se convierte en un objetivo permanente para
las empresas.

La competitividad empresarial puede estar determinada por factores fisicos y por factores empresa-
riales. Los factores fisicos se refieren a los bienes de capital, insumos, infraestructura, activos financie-
ros y se contabilizan en los balances de las empresas como activos fisicos. Han sido los més importantes
a la hora de determinar el valor de una empresa en el mercado. Los factores empresariales se refieren a
los recursos y capacidades de cada empresa. Entre ellos, estdn adquiriendo una creciente importancia
los denominados intangibles como el capital comercial (reputacién, prestigio, imagen de marca, lealtad
de los clientes), el capital humano (formacién, motivacién, habilidades, experiencia y conocimientos del
personal), el capital organizativo (estructura organizativa, cultura empresarial, estilo de direccion, rela-
ciones con proveedores y clientes, cooperacién entre empresas e instituciones), y el capital tecnolégico
(know how, dominio de tecnologias, capacidad de innovacién, bisqueda de la calidad, desarrollos
logisticos). Su importancia se estd reforzando ante la evolucién del entorno empresarial dinamizado
por la creciente fusion y adquisicién de empresas..Pueden constituirse en fuente de ventajas competiti-
vas duraderas y sostenibles.®

Una ventaja competitiva es cualquier caracteristica de la empresa que la aisla de la competencia directa
dentro de su sector.

Existen dos formas de alcanzar la competitividad: la opcién tradicional de reducir costos y precios rela-
tivos y las nuevas vias de competencia, basadas en la diferenciaciéon de productos o servicios.

La globalizacion junto con la segmentacion de mercados, estdn provocando una inclinacién de la balanza
hacia la competencia de las empresas via diferenciacién. Esta tendencia que se consolida en los afios 90,
obedece a una nueva visién de la estrategia comercial de las empresas en la que las marcas, las patentes, los
disefios industriales, las licencias, se convierten en un activo intangible, con capacidad de producir ganan-
cias a largo plazo y fuente de ventajas competitivas sélidas y sostenibles en el tiempo.

Un mercado es susceptible de diferenciacién cuando los clientes estan dispuestos a pagar mas para obte-
ner un producto o servicio de una empresa que de otra, en productos que son comparables. °

La identidad de marca es parte intrinseca del producto que se compra y es un factor de diferenciacién
que tiene un impacto directo sobre el precio que los clientes estan dispuestos a pagar. Esto se produce cuando
el comprador necesita calidad, que muchas veces esta asociada a diferencias tecnolégicas reales, pero que si
no se puede apreciar directamente el comprador se guia por el prestigio, es en este momento en que se
establecen las bases de la diferenciacion.

El costo de crear un activo intangible s6lo necesita llevarse a cabo una vez, por lo tanto, las situaciones en
que se comparten activos intangibles con otros sectores de la empresa puede conducir a importantes econo-
mias. A medida que los activos intangibles adquieren una posiciéon privilegiada, las empresas deben estu-
diar la mejor manera de aprovechar esos activos como fuente de valor en sus operaciones comerciales y de
expectativas de beneficios reales. La optimizacion del valor de la propiedad intelectual es una cuestion de
estrategia, decisién y concientizaciéon del sector de los negocios.'

8 Jaramillo J, Direccion Estratégica, McGraw Hill, Madrid, 2000, pp.23-34
°  Jaramillo J. Ob.ct, pp.24-26
10" Kay J. Fundamentos del éxito empresarial, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1994, pp. 391-408
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C) La Propiedad Intelectual y las PYMES

La mayoria de los productos o servicios disponibles en los mercados son el resultado de una creacién
intelectual. El hombre que ha sabido aprovechar y desarrollar hacia el futuro, con una velocidad asombrosa,
la herencia de sus antepasados y su labor creativa ha sido recompensada con la titularidad de su propiedad
intelectual. El dinamismo actual de algunos sectores econémicos se explica por el uso intensivo del conoci-
miento.

La rdpida diseminacién de la innovacion en procesos, productos y servicios a través de la economia via
efecto derrame, ha tenido un impacto muy grande en el crecimiento econémico, en particular, en los paises
mas desarrollados.

Paralelamente al desarrollo tecnolégico, la propiedad intelectual se ha convertido en una cuestién global,
que estd presente en sectores tan diversos como el comercio y el medio ambiente, la cultura y el patrimonio,
las inversiones y los negocios, la salud ptblica y la seguridad alimentaria, entre otros. Por ello, se concibe a
la propiedad intelectual como una herramienta para la creacion de riqueza con impacto en el bienestar social
general.

La propiedad intelectual cumple importantes funciones para las empresas en todo lo relacionado al desa-
rrollo comercial y estrategia competitiva: en la inversion para la creacién y protecciéon de procesos y produc-
tos, en la promocién y comercializacién de productos y servicios, en la venta o transferencia de tecnologia,
en las franquicias y licencias, entre otras actividades.

En el Foro de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Pequefias y Medianas Empresas, realizado en Milan,
en el afio 2001, se sefial6 que “las Pymes pueden mejorar significativamente su competitividad, sus oportu-
nidades de exportacion, sus cuotas de mercado y el valor global de mercado, mediante la comercializacién y
gestion eficaces de su propiedad intelectual”

A pesar de que las cifras revelan una gran importancia de la participacién de las Pymes en la economia
mundial, recientes estudios revelan que muchas de ellas no han explotado plenamente el valor de la propie-
dad intelectual o su potencial de desarrollo empresarial.

Son varias las razones que explican el escaso uso del sistema de propiedad intelectual por parte de las
empresas:

1. Desconocimiento sobre el funcionamiento del sistema de propiedad intelectual y de las ventajas de

su uso para aumentar la competitividad, la capacidad innovadora y el acceso a los mercados.

2. Desconocimiento de la existencia de fuentes de informacién sobre propiedad intelectual y por lo

tanto, del valor comercial y tecnolégico de las bases de datos de marcas y patentes..

3. Bajo reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual como activos de valor econémico en los

circulos financieros de la regién.

4. Servicios de asesoria y consultoria en propiedad intelectual poco desarrollados.

5. Escasa inclusién de la ensefianza de la propiedad intelectual en los programas de centros de estudio

y universidades, tendencia que se esta revirtiendo en algunos paises de la regién

6. Ausencia casi total de la propiedad intelectual en los cursos de formacién de empresarios y de los

programas de apoyo a la innovacién de las Pymes.

7. Lasinstituciones de apoyo a las Pymes carecen de servicios relacionados con la propiedad intelectual.

8. Escasa inversion del Estado en programas nacionales de ID.

9. Ausencia de politicas de difusién y promocién del sistema de propiedad intelectual por las oficinas

nacionales de propiedad intelectual.

10. Costos de adquisicién y mantenimiento de derechos se consideran elevados por las empresas.

El éxito de las Pymes méas innovadoras podria depender en gran medida, de su estrategia de propiedad
intelectual en cuanto a adquisicién, mantenimiento, gestién y observancia de derechos y de la utilizaciéon de
las fuentes de informacién tecnoldgica y comercial disponibles. 2

Las estadisticas sobre el uso de la propiedad intelectual por parte de las Pymes en Europa son escasas y
los estudios recientes se limitan al uso de patentes. Un estudio realizado para la Oficina Europea de Patentes
revel6 que s6lo una de cada seis empresas del sector manufacturero solicita patentes y que una de cada tres
empresas realiza actividades de ID pero no patenta sus invenciones por desconocimiento del sistema. Otro

" OMPI/IP/MIL/01/5 Plan de Accién de Milan, Pag.2
2. OMPI], La propiedad Intelectual para las empresas, Ginebra, Pag.4
B3 citado por OMPI, La propiedad intelectual para las Pymes de América Latina, Ginebra, 2001
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estudio en el Reino Unido observé que los pequefios empresarios daban mayor importancia a métodos
informales como el intercambio limitado de informacién, relaciones duraderas basadas en la confianza y
acceso inmediato al mercado, que a los derechos registrados. **

La escasa informacién sobre el uso del sistema de propiedad intelectual en Europa se debe a que no
existen estadisticas desagregadas que proporcionen datos sobre las solicitudes presentadas por las Pymes.
Lo mismo sucede con América Latina, donde las estadisticas sobre solicitudes y concesiones de registros en
materia de propiedad intelectual revelan una participacién muy baja de las empresas nacionales (especial-
mente en el area de las patentes de invencién).

En el contexto de las Pymes latinoamericanas, que en su mayoria operan en sectores de baja tecnologia,
la innovacion se realiza a través de mejoras de productos, en el embalaje o en el disefio de los productos, de
ahi la importancia de los modelos de utilidad y disefios industriales en las estadisticas. Sin embargo, es
reducido el nimero de solicitudes de patentes de invencién por residentes.

Diversos estudios nacionales realizados por la OMPI en América Latina revelan que, en general las Pymes
de una amplia gama de sectores, utilizan signos distintivos en sus actividades comerciales, independiente-
mente de su dimensién o capacidad innovadora, pero no siempre se valora la importancia de su registro. La
proteccién legal de la propiedad intelectual convierte a los activos intangibles en derechos de propiedad
exclusivos.

Los activos de propiedad intelectual son los nuevos activos utilizados en la valuacién y el comercio por
las grandes empresas. Se intercambian por otros activos de naturaleza intelectual o por regalias, pagos tini-
cos, reducciones en el precio de otros bienes o de otros elementos de valor.

En los paises desarrollados, dichos activos han venido a constituir la piedra angular del crecimiento
econémico. En Estados Unidos, el declive del valor de los activos tangibles /fisicos como porcentaje de los
activos de las corporaciones pasé de un 62% a un 30% (1986-2000); las licencias de propiedad intelectual en
el afio 2000 alcanzaron un valor mundial estimado en 100 billones de délares y un incremento del 700%
durante el periodo 1991-1998. El crecimiento del comercio de patentes crecié un 12,5%, mientras que el de
bienes crecié un 6,9%, en el periodo de 1988-1996. '

En virtud de su importancia creciente, una estrategia eficaz de propiedad intelectual deberia sustentarse
en un analisis detallado de las ventajas y oportunidades que ofrece el sistema y de cémo se integra al plan de
negocios de la empresa.

II. LOS SIGNOS DISTINTIVOS EN LA COMERCIALIZACION.

A) Introduccidn

La propiedad intelectual esta constituida por dos grandes ramas: los derechos de autor y la propiedad
industrial.

La propiedad industrial agrupa dos categorias: las creaciones industriales, protegidas por derechos de
patentes, de modelos de utilidad y de disefios industriales; y los signos distintivos: las marcas, los nombres
comerciales, las indicaciones geogréficas.

Los signos distintivos tienen una caracteristica comtn, permiten individualizar los productos o servicios
de un empresario frente a su clientela y a su vez, distinguirlos y diferenciarlos de los ofrecidos por sus
competidores. Esta caracteristica cumple una funcién comercial esencial.

En un mercado donde existe una multiplicidad de productos, en la mayoria de los casos casi idénticos o
que pueden ser sustituidos con facilidad, satisfacer o superar las expectativas de los clientes es una tarea
dificil, s6lo las empresas que pueden hacer frente a este reto mantienen una clientela fiel.

Las empresas deben hacer grandes esfuerzos para crear y mantener una identidad de marca. La marca es
el vinculo entre la empresa y el cliente, por lo que se puede afirmar que el objetivo estratégico de una marca
es obtener la preferencia de compra de los clientes.

En el momento que el cliente rechaza marcas alternativas y estd dispuesto a pagar un precio mas alto por
el producto de esa marca, se consolida la ventaja competitiva de la empresa. Asi, la marca que pasa a consti-
tuirse en un activo muy importante que debe protegerse para evitar que los competidores puedan utilizar el
mismo nombre, aprovecharse de su prestigio y obtener ganancias inmerecidas.

4 OMPI, ob.cit.
5 Arnold D. Manual de la Gerencia de Marca, Pég.17
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La marca también cumple un papel muy importante en la estrategia comercial de las empresas, desde el
punto de vista del marketing.

El marketing moderno se basa en un concepto de producto centrado en las necesidades del consumidor
(por los problemas que resuelve) y no en el concepto del producto en si mismo (la suma de caracteristicas y
atributos fisicos). Un mismo producto puede ser percibido de distinta manera segtin la marca con que se
comercializa. La creacién de una marca que ofrezca valores agregados o una imagen positiva que rebase las
caracteristicas fisicas del producto generara una corriente de lealtad que no se logra con el simple concepto
de producto.

Una marca se establece cuando un producto se vende a un precio superior al de un producto
funcionalmente equivalente, es esto lo que distingue una marca del nombre del producto. El desempefio de
la marca desafia el ciclo del producto de Vernon, que establece que a la larga todos los productos son despla-
zados por productos alternativos.

La marca es la expresion de la relacién entre las necesidades que satisface el producto y los deseos valo-
rados y utilizados por los clientes para diferenciar entre las diversas alternativas de un producto, por eso, si
la marca tiene una imagen favorable, todo nuevo producto que se identifique con dicha marca contara con
una ventaja competitiva que facilitard su comercializacién.'

Las empresas deben tener presente que una marca exitosa debe ofrecer al consumidor percepcién de
calidad superior, por ello debe ser administrada en forma continua con la finalidad de adquirir una posicién
destacada o una personalidad que se traduzca en liderazgo y rentabilidad. A las marcas estan asociadas
palabras como preferencia, lealtad o reputacién, goodwill.

La determinacién de una marca sélida y el desarrollo positivo de la marca depende del éxito que obtenga
en términos de cuota de mercado, de ventas, de beneficios reales y del valor que le asigna el cliente. El
objetivo final de la concepcién de marca es lograr una posicion en el mercado que represente una ventaja
competitiva sustentable para la empresa.

De la amplitud del concepto de marca dependeran las posibilidades del tipo de signos que pueden ser
registrados como marca.

Laley N°17.011, vigente en Uruguay, en su Articulo 1 dispone que “se entiende por marca todo signo con
aptitud para distinguir los productos de una persona fisica o juridica de los de otra”. Por tanto, una marca
puede ser una palabra o conjunto de palabras, abreviaturas, nombres, elementos figurativos, una combina-
cién de colores, la forma de un envase, los hologramas, incluso elementos no visibles como los sonidos y las
fragancias. Se admite el registro de las frases publicitarias.

Los Arts. 4 y 5 de la misma Ley determinan que signos no podran ser considerados como marca y por
tanto no registrables.

B) Condiciones que debe cumplir una marca

Para concebir una marca, los analistas de marcas coinciden en que se tienen que tener en cuenta algunos
elementos bésicos:

1. La marca debe ser distinta de las marcas competidoras. No se pueden comercializar dos productos
competidores con la misma marca. Debe ser intrinsecamente distintiva para poder ser registrada y
protegida. Muchas veces las empresas eligen marcas parecidas al de la marca lider del segmento con
la finalidad de aprovecharse del prestigio de esta y confundir al consumidor. Puede darse el caso de
que otra empresa esté utilizando la marca escogida pero para productos o servicios diferentes, en este
caso, la convivencia de ambas marcas es posible.

2. Se recomienda solicitar una bisqueda de antecedentes en la oficina de propiedad industrial, para
tener la certeza de que la marca esta disponible antes de incurrir en inversiones de packing, publici-
dad, etc.

Ademas de distinguir, la marca no debe inducir a engafio al consumidor.

El nombre de la marca deber ser sencillo y corto.

5. La marca debe ser fécil de leer, deletrear y de pronunciar. La pronunciacién se debe considerar si se
aspira a la internacionalizacion.

6. Lamarca debe ser facil de recordar y reconocer.

L

6 Santesmases M., Marketing, conceptos y estrategia, pp.387-388
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7. Elnombre de la marca debe ser eufénico, debe sonar bien. Algunas palabras pueden sonar mal segtin

el pais en que se utilicen.

8. La marca puede ser asociable al producto o a alguna de sus caracteristicas (sin ser evocativa o des-

criptiva) o a la imagen de la empresa.

9. Elnombre de la marca deberia tener una connotacién positiva.

10. La marca no debe tener restricciones juridicas que impidan su proteccion legal, de manera que las

empresas necesitan conocer la legislacién y la practica en materia de marcas, tanto en el &mbito nacio-
nal, si ese es el mercado de destino, o en el internacional, si el objetivo es la exportacién o
internacionalizacion de la empresa.

La elecciéon del nombre de una marca que se esta volviendo una tarea cada vez mas especializada si
tenemos en cuenta el niimero de marcas que se registran anualmente.

Por otra parte, en la concepciéon de una marca debe existir un equilibrio entre elementos tangibles y
elementos intangibles, que dan por resultado una personalidad definida. Los beneficios intangibles son cada
vez mds importantes y la gestion de la marca debe centrarse en este nivel de valores. No obstante, a partir de
los afios 90, los consumidores han comenzado a apreciar aspectos funcionales, tales como los materiales
utilizados, el impacto ecolégico del envase, etc. Este fenémeno no se da en el caso de las marcas de servicios,
que tienen un cardcter netamente intangible."”

La relacién entre los elementos de una marca puede diagramarse. La esencia de la marca es la “persona-
lidad” de la marca y debe ser el elemento distintivo en su categoria de mercado. En este aspecto de caracter
emocional se basa la lealtad del consumidor. Luego apreciamos los beneficios que proporciona la marca, su
funcionalidad con relacién a las necesidades y deseos que satisface. Por tdltimo, consideramos los atributos
del producto.’®

C) Tipologia de Marcas

Las marcas adoptan una gran variedad de formas y existen varios criterios de clasificacion. La mayoria
de las marcas registradas son de productos y de servicios. Estas tiltimas han tenido un amplio desarrollo en
los ultimos afios, ante la creciente importancia del sector servicios en las economias.

La legislacion de Uruguay admite la posibilidad de registro de las marcas colectivas y de las marcas de
certificacion y de garantia, como nuevas figuras.

e Las marcas colectivas

La marca colectiva es aquella usada para identificar productos o servicios provenientes de miembros de
una determinada colectividad (Art. 38, Ley 17.011).

Las asociaciones de productores, industriales, comerciantes o prestadores de servicios, podran solicitar
el registro de marcas colectivas para diferenciar en el mercado los productos o los servicios de sus miembros
de los productos o servicios de quienes no forman parte de dicha asociacion (Art. 38, Ley N° 17.011)

7 Arnold D, ob.cit. pp. 17-23
8 Arnold, D, ob,cit. pp. 23-24
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Sirven para distinguir el origen o cualquier otra caracteristica comtin de productos o servicios proporcio-
nados por empresas diferentes que utilizan la misma marca para comercializar sus productos.

Indican que quienes usan la marca colectiva son miembros de esa asociacién y que tienen un determina-
do vinculo que puede ser de produccién o de procedencia geografica. Por ello, la marca colectiva es un
instrumento de proteccion 1til para productos originarios de un lugar geografico que presentan caracteristi-
cas especiales como ser productos agricolas y artesanales.

Pueden ser registrados como marcas colectivas los signos que no sean confundibles (directa o indirecta-
mente) con otro signo ya registrado y los que no estén comprendidos en los articulos 4 y 5 de la Ley N°
17.011.

El titular de la marca colectiva es la asociacion y los miembros de la asociacion pueden utilizar la marca
colectiva siempre que respeten las condiciones establecidas para su uso en el Reglamento creado a tales fines
y que debe acompanar la solicitud de marca. Esta circunstancia es lo que hace posible que los integrantes de
la asociacién también usen sus marcas individuales junto con la marca colectiva, aumentando el valor y la
imagen de la marca.

El Reglamento de uso debera indicar (Art. 39 de la Ley N° 17.011)

e Datos de identificacion de la asociacion solicitante
Personas autorizadas para utilizar la marca
Las condiciones de afiliacion a la asociacion
Las condiciones de uso de la marca
Los motivos por los que puede prohibirse la utilizacién de la marca a un miembro de la Asociacién.

Cualquier modificacién en el Reglamento de Uso para que surta efectos contra terceros debe ser comuni-
cado por el titular de la marca colectiva al Registro de la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial. Esto
incluye otros cambios que se sucedan con relacién a la marca (cambio de domicilio, de nombre, etc.) lo que
sera publicado en el Boletin de la Propiedad Industrial (Art. 39 de la Ley N° 17.011)

El reglamento de uso de la marca colectiva es un conjunto de normas de uso interno con impacto en la
estandarizacién de los productos y servicios que identifica la marca, lo que asegura la calidad, la homogenei-
dad, la continuidad en la produccién. Es un sistema basado en el autocontrol y la confianza.

El derecho sobre esta categoria de marcas se adquiere por el registro ante la Direccién Nacional de la Pro-
piedad Industrial. Este registro se concede por 10 afios y es renovable indefinidamente por periodos iguales.

La marca colectiva puede ser cancelada de oficio por la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial o
a peticioén de parte, cuando sea usada por el titular contraviniendo el reglamento de uso o cuando sea usada
s6lo por el titular o s6lo por una de las personas autorizadas, pues en ambos casos no tendria sentido la
existencia de la marca colectiva. (Art. 41 de la Ley N° 17.011)

La marca colectiva no puede ser trasmitida a terceras personas, ni autorizarse su uso a quienes no estén
oficialmente reconocidas por la asociacion. (Art. 42 de la Ley N° 17.011) Tampoco puede licenciarse a perso-
nas distintas a las autorizadas por el titular, salvo disposiciéon en Reglamento de Uso (Art. 42 del Decreto
reglamentario)

Entre las ventajas de usar una marca colectiva podemos sefialar:

¢ Elaboracién de una estrategia comtn para dirigirse al segmento del mercado a que esta destinada.

® Reduccién de costos de creacién de la marca, de publicidad y de promocién al compartir los gastos
entre todos los miembros de la colectividad.

* Posibilidad de crear marcas fuertes, respaldadas por la estandarizaciéon de procesos y productos so-
bre la base de criterios de calidad.

* Se comparten costos de adquisicién, mantenimiento y observancia de los derechos de propiedad
intelectual de las marcas protegidas por la colectividad.

e Aumenta el poder de negociacion en los canales de comercializacién y distribucion.

* Aumentan la posibilidad de ganar competitividad en menor tiempo y para un mayor nimero de
empresas, derivada de la disminucién de costos y de la promocién conjunta para dotar a la marca
colectiva de personalidad propia.

¢ Aumentan las posibilidades de desarrollo econémico local de determinadas colectividades

¢ Es un instrumento de comercializacion adecuado para asociaciones de Pymes con escasos recursos
por el ahorro en los costos.

Los pilares sobre los que se sustenta una marca colectiva son la asociatividad y el compromiso de los

miembros en respetar las normas de uso de la marca, de manera de generar confianza y credibilidad en el
consumidor.
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Sila marca colectiva logra el posicionamiento buscado, los beneficios se obtienen para toda la asociacién.

Son el instrumento idéneo para establecer redes de cooperaciéon empresarial con el objetivo de elaborar
estrategias conjuntas para ganar en competitividad y economias de escala, romper el aislamiento que ha
caracterizado a las Pymes y aumentar su poder de negociacién para impulsar politicas de promociéon y
desarrollo.

® Marcas de certificacién o de garantia

La marca de certificacién o de garantia es el signo que certifica las caracteristicas comunes, en particular
la calidad, los componentes, la naturaleza, la metodologia empleada y todo otro dato relevante a juicio del
titular, de los productos elaborados o servicios prestados por personas debidamente autorizadas y controla-
das por el mismo (Articulo 44 Ley N° 17.011)

El titular de la marca de certificacién o de garantia es un organismo estatal o paraestatal, competente
para realizar actividades de certificacion de calidad por cuenta del Estado conforme a sus cometidos, o una
entidad de derecho privado debidamente autorizada por el 6rgano competente mencionado. (Articulo 44
Inc 2 Ley N° 17.011).

En principio, puede ser registrado como marca de certificacién o garantia cualquier signo que cumpla
con las condiciones de distintividad y fantasia, que no sea confundible directa o indirectamente con otro ya
registrado, y que no esté comprendido en las prohibiciones de los articulos 4 y 5 de la Ley de Marcas). No
pueden ser registradas como marcas de certificacion o garantia las denominaciones de origen reguladas por
la Ley. (Art.45)

La solicitud de una marca de certificaciéon o de garantia debera ser acompafiada de un Reglamento de
Uso que debe ser elaborado por el organismo ptblico o paraestatal, o por la persona privada autorizada por
el organismo competente.

El Reglamento de Uso, segtin lo establecido en el Articulo 46 debera incluir:

* Requisitos de calidad, componentes, naturaleza, metodologia empleada

¢ Otros datos relevantes sobre los productos elaborados o distribuidos, o los servicios prestados a juicio

del titular.

¢ Las medidas de control a que se obliga el titular

e Elrégimen de sanciones por incumplimiento de los usuarios.

Cualquier modificacion del Reglamento de Uso deberd ser comunicada al Registro de la Propiedad In-
dustrial para su publicacién en el Boletin de la Propiedad Industrial.

Todo usuario que cumpla con las normas el Reglamento de Uso y esté autorizado por el titular de la
marca de certificacion o de garantia tiene derecho a usar la marca. El no-cumplimiento del Reglamento de
Uso sera sancionado con la revocacién de la autorizacién para usar la marca o con otras sanciones que
establezca.

Las marcas de certificacién o garantia permiten certificar o garantizar que los productos o servicios sobre
las que se fija, cumplen con determinadas caracteristicas, condiciones y cualidades a juicio del titular de la
marca. El titular de la marca de certificacién asume el compromiso de certificacion.

Existe independencia entre el titular de la marca de certificacion y las personas autorizadas a usarla en
los productos o servicios que producen o comercian, que son objeto de control por el organismo habilitado.
En esta independencia radica una de las fortalezas de las marcas de certificacion o garantia, pues proporcio-
nan al consumidor informacién calificada sobre el producto o servicio, que es un plus que puede generar
una rentabilidad adicional si se trata de una calidad garantida.

Una segmentacién del mercado basada en la diferenciacién de productos con calidad garantizada o de
acuerdo a determinados estdndares, aumenta las posibilidades de acceder a nichos de mercados exigentes.

El derecho sobre las marcas de certificacién se adquiere por el registro ante la Direccién Nacional de la
Propiedad Industrial. Tiene duracién indefinida y a diferencia de las marcas colectivas, no se requiere solici-
tar su renovacién. El derecho es inalienable y no puede ser objeto de gravamen o carga, embargo u otra
medida cautelar o de ejecucién judicial (Articulo 53 de la Ley N° 17.011)

Como norma basica, el titular de la marca de certificacién no tiene derecho a usar la marca para produc-
tos o servicios producidos, prestados o comercializados por el titular de la marca (norma de la no-utilizacién
por parte del titular). El incumplimiento de esta norma da lugar a la invalidez de la marca de certificacion.

El registro se extingue por su anulacién o caducard de pleno derecho en el caso de que la actividad de
certificacion no fuera atribuida a otra entidad ante la disolucién o desaparicion del titular de la marca de
certificacion o garantia. Disuelto o desaparecido el titular de la marca de certificacién o de garantia, la activi-
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dad de certificacion pasara al organismo estatal o paraestatal, o persona privada autorizada a que se le
atribuya la competencia del organismo disuelto o desaparecido, previa comunicacién a la Direccién Nacio-
nal de la Propiedad Industrial.

Las marcas de certificacién o garantia son activos muy valiosos y fuente de ventaja competitiva pues
estan sustentadas en el respaldo institucional y en la confianza que representan en la mente del consu-
midor. Representan un colectivo de valores intangibles con sustento fisico, en los productos diferencia-
dos que identifican y distinguen. El mecanismo de asociacién entre la marca y el producto, que en
algunas categorias de marcas es mas invisible aparece consolidado con mas fuerza en las marcas de
certificacion.

* Otros signos distintivos. Las indicaciones geograficas

Una indicacién geografica es un medio que sirve para indicar el origen de los productos o servicios que
identifica, en cuanto zona geografica de produccién o prestacion del servicio, puede ser de un continente, de
una ciudad, un accidente geogréfico. Se utilizan para una amplia variedad de productos industriales o agri-
colas como los vinos, los licores, los quesos, los dulces, el tabaco, etc.

En casi todos los paises del mundo se admite el registro de los nombres geograficos como marca, siempre
que no induzcan a error en cuanto al verdadero lugar de origen del producto o servicio que idéntica y no
constituyan una denominacién de origen.

La legislacion nacional establece en su Articulo 73 que son indicaciones geogréficas las indicaciones de
procedencia y las denominaciones de origen.

Una indicacién de procedencia es el uso de un nombre geografico sobre un producto o servicio que
identifica el lugar de extraccién, produccion o fabricaciéon de determinado producto o prestacién de determi-
nado servicio. Por ejemplo: Hecho en Minas.

Las indicaciones de procedencia gozan de proteccién sin necesidad de registro para quienes las usan
y pueden ser aplicadas para todos los productos o servicios producidos o prestados de la regiéon, como
complemento de la marca del producto o servicio. El uso de la indicacién de procedencia estd limitado
a los productores y a los prestadores del servicio establecidos en el lugar. (Articulo 77 de la Ley N°
17.011)

Denominacion de origen es el nombre geografico de una pais, una ciudad, una regién, una localidad que
sirve para designar un producto o servicio cuyas cualidades o caracteristicas se deben exclusiva o esencial-
mente al nombre geografico, incluidos factores naturales o humanos (Articulo 75 de la Ley N° 17.011) En este
caso, el nombre del lugar se constituye en la denominacién del producto que comienza a llamarse en el
mercado con ese nombre. Por ejemplo: Cogfiac, Gruyere, Roquefort

La titularidad de las denominaciones de origen no corresponde a una persona u organizacién en particu-
lar, es el Estado quien concede el derecho a usarla a los productores que tengan su establecimiento en la
region, localidad, conocida con el nombre de la denominacién de origen protegida. Se exige para las deno-
minaciones de origen el cumplimiento de ciertos requisitos de calidad.

La Ley N* 17.0111 crea el Registro de Denominaciones de Origen.

Las denominaciones de origen pueden constituirse en un instrumento importante para el desarrollo de
ciertas zonas geograficas que tienen condiciones de produccién especiales derivadas de factores geograficos,
condiciones de clima, de suelos, etc.

La utilizacién de denominaciones de origen puede traer beneficios adicionales a ciertas zonas producti-
vas como el desarrollo de servicios de infraestructura fisica, logistica de aprovisionamiento y servicios turis-
ticos con el consiguiente impacto en el empleo y bienestar de la poblacién. También puede dar lugar a
acciones de merchandising y desarrollo de productos complementarios que sirvan para fortalecer el nombre
de la denominacién.

D) La gestion de las marcas por las empresas.

Una vez concebida la marca, es necesario convertir ese activo intangible en un derecho de propiedad
industrial, mediante su registro en la oficina de propiedad industrial. De esta forma se evitara que terceros
sin consentimiento del titular utilicen la misma marca en operaciones comerciales.

La gestion de marcas involucra acciones coordinadas de la empresa que van desde la vigilancia legal a la
vigilancia del mercado. La primera es realizada por personas especializadas en aspectos legales (agentes de
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propiedad industrial, abogados, etc.) la segunda, es recomendable que sea realizada por personas califica-
das en marketing.

Desde el punto de vista del marketing, el proceso de gestiéon de marca comprende las siguientes etapas:
Analisis de las tendencias del mercado.
Andlisis de la situacién de la marca: sus fortalezas y debilidades
Prediccion de futuros escenarios de competencia y metas de futuro
Estudio de nuevas ofertas a partir de pruebas de marketing
Planificacién y evaluacion del desempefio: objetivos, beneficios de la marca, disponibilidad en el
mercado.

G LN

E) Estrategias de Marcas

La marca, por las multiples posibilidades de aplicacién que ofrece, la imagen del producto que genera 'y
la posible lealtad que provoca en los consumidores, puede ser utilizada como un importante elemento de la
estrategia de marketing.

La estrategia de marca incorpora basicamente dos variables: la configuracion precisa de la oferta que se
hace al mercado y los sectores a los que va dirigida. El proceso por el cual se establece un puente entre estas
dos variables se llama posicionamiento y es la esencia de la estrategia.

Existen tres enfoques respecto al concepto de posicionamiento: posicionamiento de mercado masivo,
posicionamiento por nichos o posicionamiento diferenciado.

En el posicionamiento de mercado masivo, el objetivo de la empresa es captar clientes de todos los secto-
res con la misma marca. En el posicionamiento por nichos, se ofrece una marca a un segmento especifico. En
el posicionamiento diferenciado se diversifica la oferta de marcas en cada segmento, lanzando nuevas mar-
cas o extensiones de linea. Las empresas deben analizar las ventajas y desventajas de cada una de estas
estrategias, teniendo claro que el objetivo es lograr una posicién en el mercado que represente una ventaja
competitiva sustentable.

Se distinguen seis alternativas basicas de estrategias al establecer la marca:*

1. Estrategia de marca tinica: consiste en poner la misma marca a todos los productos de la empresa

aunque sean distintos entre si.

Si la imagen de la empresa y de la marca es positiva, los nuevos productos sobre los que se
coloca la marca se beneficiardn de ese prestigio y la publicidad beneficiara a todos los produc-
tos de la misma marca con la consiguiente reduccion de costos en promocion y publicidad.
Pero si alguno de los productos tiene dificultades de posicionamiento, o de mala imagen, o no
hay asociacién entre los productos actuales y el nuevo, estas connotaciones negativas podrian
afectar al resto de los productos con la misma marca, por lo que la extensién de marca puede no
ser aconsejable.

2. Laestrategia de marcas mdiltiples es contraria a la anterior. Si bien existen mayores costos en promo-
cién y publicidad, permite una mayor segmentacién del mercado y llegar a un ntimero mayor de
consumidores. Sin embargo, se debera vigilar que no se produzca lo que se denomina canibalismo,
que es cuando una marca se come a otra de la misma empresa.

Por ejemplo, las marcas Opel, Chevrolet, Cadillac de General Motors.

3. Laestrategia de segundas marcas. Pertenecen a empresas con otras marcas mas importantes que con
esta estrategia pretender segmentar y ampliar el mercado alcanzando a otros segmentos diferentes a
los que habitualmente se dirigen. Ejemplo de esta estrategia es la seguida por la empresa de relojes
Omega, que ademas de los relojes con esta marca, ofrece otros con la marca Tissot.

4. Marcas del distribuidor. Son las marcas privadas o comerciales propiedad del distribuidor. La pro-
porcién de estas marcas aumenta en periodos de recesion, pues llegan al consumidor sin los costos de
promocion y publicidad (ej: marcas de los supermercados).

5. Mareca vertical es aquella marca que combina una fuerte identificacién entre el producto y el concepto
ambiente de tienda. Benetton y Zara son un ejemplo de esta estrategia.

6. Alianzas de marcas: son acuerdos entre marcas complementarias con el fin de reforzar su imagen y la
percepcién de su calidad.

¥ Santesmases M, Marketing, Piramide, Madrid, 1992, pp.-398-403
g pp
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F) El valor de las marcas

Desde el punto de vista de consumidor la marca es el valor afiadido que esta proporciona al producto y
por el cual estan dispuestos a pagar mas. El Marketing Science Institute definié en 1989 el valor de la marca
como “el valor afiadido del nombre que es recompensado por el mercado con mérgenes de beneficio o cuotas
de mercado mayores. Los consumidores y/o distribuidores pueden ver el valor de la marca como un activo
financiero y como un conjunto de asociaciones favorables y de comportamiento”.’

Por su parte, David Aaker, ' establece cinco categorias de activos que componen el valor de la marca,
ellas son: la lealtad de marca, el reconocimiento del nombre o reputacion, certificado de calidad percibida,
asociaciones adicionales a la de calidad percibida como garantia de continuidad y disponibilidad del pro-
ducto, otros activos en propiedad de la marca: marcas registradas, patentes, licencias, relaciones con el canal,
etc.

Las marcas crean valor a las empresas en la medida que proporcionan margenes mas altos de ganancias
(por precios mas altos y disminucién de la dependencia de promociones), fortalecen la posicién negociadora
ante los canales de comercializacion y distribucién, constituyen una barrera de entrada a nuevos competido-
res y proporcionan fidelidad de clientes.

La tendencia a valorar las marcas en los paises desarrollados es creciente y se han propuesto varios
métodos. En paises como Gran Bretafia y Australia, las regulaciones contables permiten incluir el valor de
las marcas en los balances corporativos. Uno de los métodos mas conocidos es el creado por la firma Interbrand
de Gran Bretafia, que para estimar el valor de mercado de una marca toma en cuenta siete criterios, ellos son:
el liderazgo, la estabilidad, el mercado, la internacionalizacién, la tendencia, el soporte de la marca y la
proteccion.

G) Promocion de marcas

A medida que se hace mas dificil hallar un diferenciador distinto de imagen, reputaciéon o personalidad,
la promocién cobra mayor importancia.

La promocién es comunicacién. Es el proceso por el cual se trasmite la informacién del sobre el producto
o servicio del vendedor al comprador con la finalidad de estimular la demanda.

La promocién es un instrumento esencial del marketing que permite dar a conocer la existencia del
producto, sus caracteristicas y atributos, las ventajas que ofrece y las necesidades que satisface. Resumiendo,
la promocion tiene tres fines basicos: informar, persuadir y recordar.

Las actividades que incluyen la promocién son: la venta personal, la publicidad, las relaciones ptiblicas y
la promocion de ventas.

Tradicionalmente la publicidad ha desempefiado un rol muy importante en la formacién del concepto de
marca. Sin embargo, en los tltimos afios se han perfeccionado las promociones de ventas y han surgido otras
formas alternativas como el correo directo, el telemarketing.

La revolucién de las tecnologias de la informaciéon ha ampliado las posibilidades de comercializacién y el
E-Commerce gana terreno dia a dia, inaugurando figuras como el marketing de permiso. Alli también se
estd dando la batalla de las empresas por llegar a nuevos clientes, por lo que deberian existir condiciones
apropiadas para una adecuada utilizacién de las tecnologias de la informacién por las Pymes.

En la actualidad, los consumidores son menos receptivos al marketing que hace 25 afios, existiendo
maneras de eludir el marketing y la publicidad; la respuesta tactica es para Santesmases “ser genuinamente
diferente.”

El método de promocion debe ser elegido en funcién de los productos y servicios ofrecidos y de los
objetivos de la empresa. Los especialistas tienen mucho que hacer en el corto y en el largo plazo, con el
objetivo de fortalecer la ventaja competitiva que se deriva de la imagen de marca en un contexto tan
dindmico.

»  Santesmases, ob.cit. Pig.396
2 Aaker D. The value of Brand Equity, Journal of Business Strategy, 13, N” 4, julio- agosto 1992, Londres, pp. 37-22
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2 ’

III LA PRODUCCION ORGANICA
A) Definicion

La agricultura organica es una de las corrientes del paradigma de desarrollo y agricultura sustentable.

Segtn la definicién del Codex Alimentarius “la agricultura organica es un sistema holistico de ordena-
cién de la produccién que promueve y mejora la salud del agro sistema, con inclusién de la biodiversidad,
los ciclos biolégicos y la actividad biolégica del suelo. Hace hincapié en la utilizacién de précticas de ordena-
cién mas que en el uso de insumos no agricolas, teniendo en cuenta que las condiciones regionales requieren
sistemas adaptados a cada lugar. Esto se realiza utilizando en lo posible, métodos agronémicos, biologicos y
mecanicos, en lugar de materiales sintéticos, para desempefiar cualquier funcién especifica dentro del siste-
ma”.

Los términos biolégico, ecolégico se utilizan para definir a los métodos de produccién organica.

El Departamento de Agricultura Organica de EEUU en 1984 lo define como “ el sistema de produccion
organica que evita o excluye ampliamente el uso de fertilizantes, pesticidas, reguladores del crecimiento y
aditivos para la produccién vegetal y la alimentaciéon animal, compuestos sintéticamente. Tanto como sea
posible, los sistemas de agricultura orgénica se basan en la rotacion de cultivos, estiércol de animales, legu-
minosas, abonos verdes, residuos organicos de fuera del predio, minerales naturales y aspectos de control
biolégico de plagas para mantener la estructura y productividad del suelo, fortalecer los nutrientes para las
plantas y controlar insectos, hierbas dafiinas y otras plagas”.

La utilizacién de organismos genéticamente modificados no esta permitida en ninguna de las etapas de
produccion, elaboracién o manipulacién. La etiqueta organica asegura que no se han usado OGM. Sin em-
bargo, el avance de estos organismos en la agricultura convencional y su trasmisién en el medio ambiente, se
considera un riesgo para la supervivencia de este sistema.

B) Calidad y certificacion de alimentos

La preocupacién por la calidad de los productos alimenticios es compartida por los consumidores y
también por los empresarios, para quienes la mejora de la calidad se ha convertido en un instrumento de
competitividad y penetracién de mercado

El conocimiento y control eficaz de los procesos de producciéon desde el campo a la distribuciéon es un
requisito cada vez mas solicitado en las transacciones comerciales internacionales.

Los atributos de calidad de los productos agroalimentarios son: 2

* La calidad sanitaria o inocuidad es un requisito basico que deben cumplir los alimentos. Se regula

mediante normativas sanitarias y eEs generalmente controlada por el Estado para resguardar la sa-
lud publica.

* Las caracteristicas de tipo nutricional y organolépticas de algunos alimentos y de las que esta pen-

diente el consumidor informado que conoce las ventajas de una dieta equilibrada y saludable.

e Atributos de embalaje como materiales utilizados en el empaquetado, etiquetado y otra informacién

suministrada.

La calidad que nos interesa, en funcién de la certificacion, se refiere a los atributos de valor que diferen-
cian a ciertos productos de los productos estandares. Estas caracteristicas adicionales, en el caso de los pro-
ductos organicos, estan dadas por el proceso de produccién y/o elaboracién

Para garantizar que un producto alimenticio presente estos atributos existen sistemas de control, gene-
ralmente voluntarios y que consisten en que una entidad independiente del productor, la entidad certifica-
dora, verifica y controla que el producto contiene los atributos de valor que pretende.

La verificacion se constata con el sello, signo, marca o simbolo de calidad que indica que el producto y su
proceso cumple con los estandares. El valor de esta marca esta en el conocimiento y la confianza de los
consumidores. Si la marca esta posicionada en el mercado, es reconocida instantdneamente. Para que los
sellos de calidad sean efectivos al mostrar atributos de valor diferenciadores de un producto, requieren de
las siguientes condiciones: *

2 Hooker, Caswell, 1995 citado por Alonso, Serrano, Alarcén, Pag. 181
#  Tartanac Florence, Seminario Certificacion y Marco Legal, Montevideo, 2001.
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* Que el sello sea reconocido por el mercado objetivo del producto,
Que el sello garantice que un organismo independiente controla y verifica la caracteristica
diferenciadora avalada por el mismo,
Que la entidad certificadora sea reconocida como autoridad en la materia,
Que el consumidor sea educado en los atributos diferenciadores que ofrece el producto,
Que exista un mercado interesado en los atributos diferenciadores que ofrece el producto
Que exista un mercado con capacidad de compra para pagar el valor agregado por el atributo de
valor diferenciador correspondiente.
Los beneficios de un sello de calidad son, entre otros:
consistencia y uniformidad del producto,
reconocimiento y la confianza en el producto
garantia de conformidad con estdndares locales o internacionales
incorpora un signo de valor a los productos
mejora la diferenciacién del producto en el punto de venta,
inclinacién de los clientes a productos certificados

La certificacién se convierte en una herramienta de “ética”, donde el productor se compromete a hacer
todo lo que dice y también en una herramienta de manejo de la relacién oferta y demanda.?* Certificar un
producto no sélo es la forma de acceder a un mercado, es la forma de crearlo, segmentando la oferta, diferen-
ciando la produccién.

La certificacién de alimentos y de productos agropecuarios es un fenémeno cuya relevancia crece dia a
dia, en respuesta a las demandas del mercado.

C) La certificacion de la produccion organica

Uno de los elementos esenciales que distinguen a la produccién organica de otras formas de produc-
cién es la existencia de normas de produccion y procedimientos de certificacion. Al principio estas normas
surgieron de asociaciones privadas, que habilitaban a sus miembros a usar las marcas y las etiquetas
organicas. Estas asociaciones privadas formaron la Federacién Internacional de los Movimientos de Agri-
cultura Biolégica (IFOAM), que establecié un conjunto de normas minimas, ampliamente adoptadas por
los productores.

El sello de IFOAM es una “marca” orientada al mercado en conformidad con el Programa de Acredita-
cién de IFOAM, que es un servicio ofrecido a las agencias certificadoras. También muchos paises han adop-
tado normas que regulan la produccién, importacién, comercializacién y etiquetado de los productos, como
los de la Comunidad Europea (Reglamento 2092/91), Estados Unidos (Normas Orgénicas Nacionales en
vigor desde octubre de 2002), Japén (Ley de Normas Agricolas Japonesas —JAS- del 1 de abril del 2001) y
Canad4 entre otros.

Un estudio de la FAO, sefiala que los reglamentos tratan fundamentalmente cuestiones relacionadas con
el método de produccion que se indica en las etiquetas. No definen las normas que rigen la utilizacion de
marcas comerciales privadas o marcas de certificacion.”

En los paises en desarrollo existen tres posibilidades para la certificacion:

* La certificacién para la exportacion se realiza a través de organismos de certificacién de los paises
importadores. La ventaja de esta alternativa radica en que el logotipo de la empresa certificadora es
conocido por los consumidores, lo que genera confianza en el producto y mayores posibilidades de
visibilidad y ventaja comercial en los mercados de destino. Sin embargo, tiene altos costos para los
productores locales (gastos de inspeccion y traslados), por eso los organismos internacionales recu-
rren a inspectores locales o a la creacién de sucursales locales o regionales.

* La certificacion puede ser realizada por organismos de certificacion locales, si estan acreditados por
las autoridades certificadoras del pais importador. La experiencia indica que la acreditacién ha sido
un proceso lento y dificil para las certificadoras locales.

* Debido a las dificultades de estas dos opciones, las certificadoras locales tienden a crear asociaciones
con organismos de certificaciéon internacionales logrando reducir costos, acceder a una marca de
certificacion internacional y fortalecer las capacidades locales.

2 Tartanac, ob.cit.

»  FAO, Los mercados mundiales de frutas y verduras orgénicas, pp.13-17
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En América Latina el uso de sellos de certificacion es incipiente. Entre los que existen, predominan aque-
llos destinados a mercados de exportacion y otorgados por certificadoras extranjeras. Una de las dificultades
de las certificadoras nacionales es que no cuentan con la acreditacion internacional ISO 65, lo que impide su
acceso a mercados de exportacion.?

D) Evolucidon del mercado en los ultimos afios.
Algunos datos

En la actualidad, los paises que cuentan con la mayor superficie dedicada a la produccién organica son
Australia, Argentina, Italia y Estados Unidos, Alemania, Reino Unido, Francia y Austria.

Paises productores Superficie (miles hs)
Australia 7.655
Argentina 2.900

Ttalia 1.040
Estados Unidos 544
Alemania 546
Reino Unido 472
Francia 371
Austria 272

Fuente: Centro de Comercio Internacional, FAO, 2001

La difusién de los sistemas de produccion organica se estd desarrollando en varios paises de la Unién
Europea. Espafia lanzé un Plan Estratégico de Agricultura Ecolégica, que incluye desde lineas de investiga-
cién y desarrollo hasta acciones de comercializacién y promocién. Paralelamente, la Entidad Nacional de
Acreditacién ha puesto en marcha una campafia de vigilancia especial sobre la proliferacién de marcas de
certificacion sobre productos agroalimentarios para evitar el mal uso de las marcas que se ofrecen en el
mercado. En Austria se desarrollan programas interactivos entre productores y escolares, en Alemania se
estan produciendo cosméticos organicos y alimentos dietéticos.

Los principales mercados para productos orgénicos son los Estados Unidos, los paises de la Comunidad
Europea y el Jap6n, donde la demanda aumenta mas rapidamente que la oferta y existen sobreprecios atrac-
tivos para los productos certificados.

Valor y cuotas de los mercados organicos (2000)
Mercado U$S Cuota estimada en %
Estados Unidos 8.000 15
Alemania 2.128 1.25-1.50
Reino Unido 986 1
Italia 978 1
Francia 846 1
Suiza 457 2

Fuente: CCI, FAO, 2001

El nicho para productos orgénicos en los Estados Unidos es un nicho que crece especialmente
después del 11 de setiembre, porque el consumidor piensa cada vez mas en la seguridad de los ali-
mentos y va a seguir creciendo. El sector de los lacteos es el de mayor crecimiento ¥ En esto influyen
consideraciones relacionadas con el bioterrorismo, que han dado lugar a una revisién de los procesos

% FAO, Gira orgéanica 2002
27 Paul Savello, consultor MGAP
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de seguridad, con impacto en la normativa de bio-seguridad de la produccién y comercializacién de
alimentos.

En América Latina el movimiento no esta desarrollado, se constatan experiencias en Argentina, Chile,
Costa Rica, Nicaragua y Brasil.

En Argentina, las exportaciones de productos organicos han crecido a un ritmo de 30% anual, siendo los
principales productos frutas frescas, cereales y oleaginosas y en menor medida, carne, lana, té, yerba. E1 90%
de la produccién esta en manos de pequefios productores con un méximo de cuatro empleados.®® Algunos
empresarios han adoptado una estrategia asociativa para llegar a los principales mercados. Un ejemplo de
ello es la constitucién de un consorcio de exportacién para acceder al mercado de Japén de cuatro empresas,
ellas son: Argentbio, Ecofarmers, Baeco y Olive Grove. Esa alianza les permite ofrecer una canasta de pro-
ductos mas completa asi como reducir gastos de certificacién y de promocién. Argentina es el tinico pais de
la regién con certificaciéon reconocida que puede vender en la Unién Europea. El plazo de esta habilitacién
ha sido extendido hasta el 30 de junio del 2008.

La produccién organica en Chile es basicamente exportadora de frutas (aguacates, manzanas, kiwi y
uvas) y su valor se ha cuadruplicado en los tltimos siete afios.

El mercado ecolégico de Brasil crece a una tasa del 20% anual y se est4 desarrollando un proyecto para el
desarrollo de este sector.

La falta de normativas estandarizadas es uno de los problemas en comtin a resolver para los productores
de la region.

La informacién disponible sobre la evolucién del mercado y voltimenes comercializados tiene carencias
dado que las aduanas y los organismos reguladores no distinguen, entre los productos organicos y los con-
vencionales, por lo que faltan los datos basicos necesarios para hacer proyecciones vélidas sobre la evoluciéon
del mercado y los precios.

Un estudio realizado por FAO en el afio 2000 revela las siguientes tendencias en el mercado mundial de
productos organicos:

* el sector organico constituye un segmento de mercado especializado dentro del mercado de alimentos

* Las ventas anuales de productos organicos han aumentado a tasas anuales de 20 y 30% en los tiltimos

afios, fenémeno que no ha sido experimentado por los productos de la agricultura convencional.

¢ la demanda excede la oferta interna en la mayoria de los paises

* significativo comercio de frutas y verduras organicas dentro de la Comunidad Europea

* se constatan sobreprecios de los productos organicos con relacién a los convencionales entre un 20%

y un 400/0

Existen varias razones que justifican el precio superior de los productos orgénicos con relacién a los
convencionales, entre ellos:

e oferta limitada con relacion a la demanda;

* costos de produccién més altos porque se requiere mas mano de obra por unidad de produccién y la

diversidad de empresas no permite economias de escala;

¢ la manipulacién post-cosecha de cantidades relativamente reducidas tiene un costo mas alto en par-

ticular, en la elaboracién y el transporte;

¢ la cadena de comercializacion y distribucion de los productos orgénicos presenta ineficiencias;

* Los precios de los productos organicos incluyen otros factores como por ejemplo: la promocién y

proteccion del medio ambiente, mayor bienestar de los animales, la eliminacién de riesgos por mani-
pulacién de plaguicidas, y el desarrollo rural #

Principales mercados y evolucién de las ventas
Mercados Ventas millones U$S Crecimiento (1997-2001)
Europa 9.250 76%
EE.UU. 9.750 120%
Japén 350 133%
Total ventas  19.350 % crecimiento 101%

Fuente: Biofach 2002

#  El Pais Agropecuario, Afio 8, N 92, pp4-6
»  www.fao.org/organica
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El estudio de la FAO ha arribado a las siguientes conclusiones:

® A pesar que la cuota de alimentos orgénicos es pequefia en comparacién con las ventas totales de
alimentos (de 1 a 3%), constituye un nicho de mercado viable y algunas veces de valor afiadido.

¢ El mercado integrado ofrece oportunidades para los productores organicos.

¢ Ladiferencia de precios puede obedecer o bien a costos mas elevados de produccién y distribucién, o
al mayor poder adquisitivo de los consumidores.

e La diversificacién de cultivos de mayor valor, podria disminuir la vulnerabilidad de los paises en
desarrollo a los precios internacionales.

¢ Diversificaciéon de canales de distribucién: supermercados organicos, crecimiento de las ventas por
Internet combinadas con ventas a domicilio, ventas de alimentos orgénicos a través de comedores
publicos servicios de alimentacién (catering) y de la oferta: envasado biodegradable de productos,
alimentos orgénicos de facil preparacién, cosméticos, alimentos para bebes.

¢ Garantizar una oferta permanente aparece como uno de los principales escollos para la expansion del
sector.

Otro estudio elaborado por la compafiia de informacién empresarial Data monitor, con sede central en
Londres * sefiala que la preocupacién por la comida genéticamente modificada se convertiria en el principal
pasaporte a los alimentos organicos y que si bien el alto precio relativo de los productos orgéanicos podria
constituirse en un obstaculo para la expansién del sector, la importancia de este factor en las motivaciones de
compra estarfa declinando.

La incorporacién al sector de algunas firmas transnacionales como Mc Donald’s, General Mills Heinz,
Dannone, Nestle, genera la expectativa de mantenimiento de las tendencias de crecimiento del sector en los
ultimos afnos.

La tendencia en estos mercados constituye una motivacion muy importante para pensar fuera de los
comodities y vender productos diferenciados, con base a una estrategia de marcas. Sin embargo, la FAO
aconseja a realizar un estudio de cada uno de los mercados considerando las tendencias, el perfil de los
consumidores, los sistemas de distribucién, los precios y las reglamentaciones vigentes, para tomar decisio-
nes sobre reconversion a este sistema.

El117 de diciembre de 2002 ha sido presentado el borrador de un plan de accién para agricultura organica al
Consejo Ministerial de la Comisién Europea que incluye desvio de fondos para apoyar programas regionales,
mejoras en el control de la admisién y armonizacién de importaciones. De aprobarse este plan, los potenciales
exportadores deberdn conocer cudles son exactamente las nuevas condiciones del mercado europeo.

Teniendo en cuenta el contexto actual y que la agricultura organica estd asociada a estrategias de desarro-
llo de la produccién familiar de los pequefios productores, el Programa de la FAO para América Latina para
el periodo 2002-2007 ha incluido las siguientes areas de accién:

1. creacién de redes de informacién sobre aspectos de produccién, conservacion, procesamiento, eti-
quetado y mercadeo de productos organicos, incluyendo informacién comercial de oportunidades de
mercado,

2. apoyo a politicas puiblicas y a la toma de decisiones técnicas para sistemas organicos productivos y
eficientes,

3. Asistencia técnica para realizar estudios sobre produccion, certificacion y comercializacién de pro-
ductos organicos certificados.

El objetivo de estas acciones es lograr la rentabilidad social, diversificando y estabilizando los ingresos

rurales y la rentabilidad ambiental y agricola del sistema.

IV. LA PRODUCCION ORGANICA EN URUGUAY

A) Un poco de historia

En Uruguay, las primeras experiencias en produccién organica datan de fines de la década de los 80, a
partir trabajos realizados por la Facultad de Agronomia. Estos trabajos fueron continuados por ONGs y
luego se extendieron a predios de pequefios productores horticolas y fruticolas del sur del pais. En Colonia
Valdense un grupo de productores fundé la Cooperativa Agroecolégica de Colonia, que comenzé a vender
su produccién primero localmente y luego en Montevideo, en la Feria del Parque Rodé.

% El Pais Agropecuario, Afio 8 N* 87, 29.5.02, Pég. 36
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En 1990, un grupo de productores agricola- ganaderos pertenecientes a la Asociacion Rural del Uruguay
se interes6 por el tema y en 1992 se cred en ese &mbito, la Sociedad de Consumidores de Productos Bioldgicos
(SCPB), lo que dio mayor impulso al movimiento organico.

En 1993, las organizaciones no gubernamentales constituyeron la Mesa de Agroecologia del Uruguay.

Las motivaciones que llevaron a ensayar este tipo de produccién son varias: problemas con el manejo de
cultivos de la agricultura convencional, dificultades para el abastecimiento de insumos derivados de su
escala productiva, como forma de innovacién, para mejorar los ingresos por el sobreprecio de venta, como
concepcion de filosoffa o estilo de vida sana.™

En 1997, se cre6 la Asociaciéon de Productores Organicos del Uruguay (APODU) que agrupa alrededor de
120 productores, en su mayoria pequefios productores, con un drea promedio de 15 hectédreas, dedicados a
cultivos de granja, destinados al mercado interno. Los productores de mayor tamafio, productores de carne
para la exportaciéon, no participan de la Asociacion.

Elimpulso al movimiento se dio en 1997, cuando se comenz6 a ejecutar el Programa Nacional de Produc-
cién Organica con el objetivo de promover la agricultura organica. El Programa es coordinado por el Progra-
ma de Reconversion y Desarrollo de la Granja del Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca y la Agencia
de Cooperaciéon Alemana GTZ (PREDEGTZ).

El Comité de Coordinacién del Programa esta integrado por las siguientes entidades:

Programa de Reconversién y Desarrollo de la Granja (PREDEG)

Junta Nacional de Granja JUNAGRA)

Instituto Nacional de Investigaciones Agropecuarias (INIA)

Facultad de Agronomia de la Universidad de la Reptiblica,

Agencia de Cooperacién Alemana (GTZ)

Asociacién de Productores Organicos del Uruguay (APODU),

Mesa de Agroecologia del Uruguay (ae)

Sociedad de consumidores de productos biol6gicos ( SCPB )

Asociacion Certificadora de la Agricultura Ecolégica de Uruguay (URUCERT)

Frigorifico Tacuarembo, Frigorifico PUL, Vinos de la Cruz, Coopar S.A.

El PREDEG/GTZ realiz6 este afio un llamado para presentar planes de negocios sobre produccién organica con
la idea de apoyar a los productores a planificar e integrarse con mejores posibilidades a los circuitos comerciales

Los productores organicos han promocionado sus productos en la feria rural de la Expo Prado de los
afios 2001, 2002 y 2003. En el mes de junio de 2003, tuvo lugar la Primera Semana del Uruguay Organico, que
fue organizada como una actividad de difusién hacia el consumidor y de intercambio de experiencias.

Los esfuerzos para promover y consolidar la produccién orgénica como estrategia de desarrollo susten-
table y la formacion de alianzas estratégicas han dado por resultado la formacién del Movimiento Uruguay
Orgénico. Se trata de una asociacién civil formada por productores, agroindustriales, técnicos,
comercializadores, proveedores de insumos y representantes de asociaciones no gubernamentales de todos
los sectores. Este movimiento cuenta con el apoyo de organizaciones internacionales como IFOAM.

La Comisién Directiva del Movimiento Uruguay Organico estd constituida por: Rafael Telleria como
presidente (Frigorifico Tacuarembé), Mauricio Vives (APODU), Celia Wohlwend (Celana), Paulo Sosa
(Coopar), Alfredo Abascal (APODU), Daniel Bentancur (Grupo Punto Verde) Keiko Hikichi (asesora técni-
ca), Santiago Revello (Frigorifico Pul) y Margarita Garcia (asesora técnica).

Los objetivos especificos del Movimiento Uruguay Organico son:

¢ Defender la produccién orgénica.

* Lograr una legislacion nacional sobre produccién organica:

* Promover y defender la credibilidad y transparencia de los procesos de produccién organica.

¢ Incidir en politicas publicas promoviendo y difundiendo la producciéon organica al nivel de gobierno,

educacion e investigacion.

* Promocionar y fomentar la produccién y consumo de productos organicos al nivel de mercados na-

cionales e internacionales.

¢ Formar opinién favorable sobre la agricultura organica en la sociedad.

* Promover vinculos con organizaciones internacionales de produccién organica.

* Gestionar apoyo a la produccién orgénica (financieros, capacitacioén, investigacion, tecnologias, di-

vulgacion) a través de alianzas estratégicas

¢ Facilitar y asegurar la comunicacién entre los movimientos sin exclusiones.

3 Gira de Estudios FAO- ONG/OSC, Agricultura Orgénica, Uruguay-Chile, 4-8/11/02
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B) Situacion actual del sector

En Uruguay existen condiciones naturales para la produccién organica, como la riqueza de recursos
naturales muy poco modificados por la mano del hombre, es el sexto pais mejor posicionado en el
mundo en el indice ESI (Environmental Sustaintability Index) en el afio 2002, la mayor proporcién de
suelos productivos con relacién a su superficie: 87%, entre otras. Ademas, existe un grado importante
de coordinacién institucional entre el Estado, empresarios, certificadoras, ONGs, OSC, y la cooperacién
internacional.

El marco legal de la produccién organica estd contenido en los Decretos 360/992, 19/993 y 194/999,
que determinan las condiciones de produccién y habilita a las organizaciones encargadas de la certifica-
cion.

Para evaluar el estado de situacién de la produccién orgénica y contribuir a su promocién con miras al
crecimiento del sector, en el afio 2002 el PREGDEGTZ hizo el primer relevamiento de oferentes de productos
orgénicos y servicios relacionados. Este relevamiento se consolidé en la edicién de la Guia Organica Uru-
guay 2002.

La Guia Orgéanica sistematizé informacién relacionada con producciones, productores que voluntaria-
mente respondieron a la convocatoria, certificacién, comercializacién y servicios asociados. La informacién
ha sido actualizada en el afio 2003, logrando mayor poder de convocatoria.

De acuerdo a este relevamiento, el total de productores organicos en el afio 2002 ascendia a 438, de los
cuales 334 estaban certificados y 104 sin certificar. El drea ocupada por la produccion orgénica ascendia a casi
250.000 hs. distribuidas de la siguiente manera:

Rubro Superficie certificada Superficie s/ certificar Total
Ganaderia 243.496,5 2.108,0 245.604,5
Citricultura 500,00 0,0 500,0
Horticultura 315,60 29,6 345,2
Fruticultura 305 1,0 306,0
Agricultura intensiva 302,0 1,0 303,0
Lecheria 63,00 143,4 206,4
Viticultura 16,50 0,00 16,5
Animales granja 2,0 5,0 7,0
Hierbas aromaticas 0,9 0,2 1,1
Otros 0,0 1,7 1,7
Total 244.983,3 2.295,9 247.279,2
En ganaderia, el nimero de animales o de colmenas organicas era el siguiente:

Rubro Certificados S/ certificar Total
Vacunos /lanares 508.688 466 509.154
Colmenas 11.629 3.204 14.833
Animales lecheria 935 134 1.609
Animales granja 764 2.890 3.654
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La expansion que ha tenido esta produccion en los tltimos afios se debe a los programas de producciéon
de carne orgénica para la exportacion, ejecutados por los Frigorificos PUL y Tacuarembé. Otros rubros ofre-
cen de gran potencial y que estan destinados a la exportacion son el arroz (+ del 90%) y la miel (+70%),

En cuanto a la localizacién geografica de los productores organicos, su distribucion es la siguiente:
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Zonas N? productores certificados
Ganaderia norte 251

Canelones 33

Florida 17

Durazno 11

Maldonado 4

Colonia 3

Paysandu 1

Arrocera 3

Total 334

E1 76 % de las producciones esta certificada por las certificadoras nacionales, y se han realizado alianzas
estratégicas para la exportacién de carne con SKAL y de miel con AGRECO.

El mercado interno de productos organicos estd poco desarrollado, lo que segtin opinién de productores
se debe tanto a la falta de conciencia sobre problemas ambientales por la percepciéon de que se vive un pais
natural, como a la falta de promocién de sus ventajas desde el punto de vista del consumidor. Si bien la
produccién orgénica es consistente con la imagen de Pais Natural que se intenta promocionar, esta es incom-
patible con el uso de transgénicos y de algunos plaguicidas de amplia difusiéon en la agricultura convencio-
nal y que estan prohibidos en otros paises del mundo (insecticida clorado Mirex). Este es un punto que
preocupa a los productores.

Hasta la fecha se han realizado dos estudios sobre Produccién Organica. Uno sobre canales comerciales
y venta de productos realizado en el afio 1999, por la consultora CONSUR. Este estudio revel6 que la venta
en supermercados y el sistema de canastas eran los canales mas importantes.

Canal comercial Venta anual (miles U$S) Porcentaje de ventas
Grandes superficies 660 58
Canastas 288 25

Ferias 108 10

Otras formas (ej: en predio 84 7

Total estimado 1.140 100
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Fuente: Estudio de Mercado de Productos Orgénicos. Consur, 1999

En el afio 2003, a través del Programa PREDEG/GTZ, encargé un estudio a la consultora Equipos Mori
sobre “Produccién y Comercializacién de Productos Organicos en el Uruguay”. Segtn este estudio, el mer-
cado de productos organicos superara los 1.300.000 ddlares, representando un incremento del 15 % con
relacién al estudio de CONSUR.

En cuanto a las exportaciones, otro estudio realizado por la consultora Weco Consult GMBH, revel6 que
estas llegaran a los 4 millones de ddlares en el presente afio.

La venta en supermercados, es el canal principal, ofreciéndose en los locales de Tienda Inglesa, Devoto,
Disco y Geant, ubicados en la franja costera de Montevideo, de nivel socioeconémico medio alto

El sistema de canasta fija o personalizada se desarrolla en la ciudad de Montevideo y en la Costa de Oro
de Canelones. La canasta fija esta predeterminada por el oferente y la canasta personalizada esta formada
por los productos que selecciona el consumidor. La canasta tipica incluye varios rubros: lacteos, frutas, hor-
talizas, miel, aromaticas, dulces.

Con el objeto de promocionar en forma conjunta la produccién organica de Uruguay, el Programa
PREDEGTZ auspici6 la participacion de empresas en la feria Biofach 2003 (Nuremberg), la mds importante
de productos organicos del mundo. La presencia de los frigorificos PUL y Tacuarembé, de Coopar S.A.,
bodegas Vinos de la Cruz, Urimpex y Grupo Punto Verde fue apoyada por la Agencia de Cooperacién
Alemana GTZ, el Instituto Uruguay XXI, la embajada de Uruguay en Alemania y Eurocentro Uruguay con el
Programa Al Invest de la Unién Europea.
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El fenémeno de las huertas orgénicas se esta difundiendo entre los pequefios productores familiares de la
zona rural del Departamento de Montevideo, con el apoyo de la Unidad de Montevideo Rural de la Inten-
dencia Municipal. El programa incluye actividades de informacién, capacitacién y apoyo organizativo para
experiencias de produccién y comercializacién. También, la Fundacién Logros estd impulsando un progra-
ma de huertas organicas en escuelas del Dpto. de Montevideo.

C) Certificacion de la Produccion Organica

En Uruguay existen dos certificadoras nacionales que trabajan para el mercado interno: la Sociedad de
Consumidores de Productos Biolégicos (SCPB) y la Asociacién Certificadora de la Agricultura Ecolégica de
Uruguay (URUCERT).

En opinién de la Ing. Marta Claudio, la debilidad de las certificadoras nacionales proviene de la peque-
fiez del mercado local y de las dificultades para aspirar a la acreditacion internacional de la ISO 65. La
solucion estaria o bien en una estrategia asociativa de las certificadoras nacionales con las internacionales, o
bien en la asuncién de los costos de la certificaciéon en forma conjunta. Para la Dra. Jutta Krause, coordinado-
ra del Proyecto PREDEGTZ la estrategia deberfa apuntar a una certificacién conjunta en el plano regional
para tener mas fuerza en el comercio exterior.

* Sociedad de Consumidores de Productos biolégicos (SCPB)

Fundada en 1992, sus actividades se enmarcan en la gremial de la Asociacién Rural del Uruguay (ARU).
Es el primer organismo nacional de certificacién y control de productos biolégicos u organicos, habilitado
por el Decreto N° 360/ 992 del Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca.

El sistema de certificacion de la SCPB estd basado en normas para la produccién vegetal y animal que
recoge los estandares de normas internacionales, de IFOAM y de la Comunidad Europea (Reglamento CE
N2091/92. Ademas, establece un listado de productos permitidos y de productos prohibidos, requerimien-
tos para el etiquetado, transporte y comercializaciéon y un sistema de inspecciéon.

El Comité de Certificacién que crea, otorga avales de garantia de producto natural, de producto biolégico
en reconversion, de producto recomendado y de producto biolégico. El aval de producto biol6gico se conce-
de a los productos provenientes de la Agricultura Biolégica u Organica.

La SCPB es miembro de IFOAM (Federacién Internacional de Movimientos de Agricultura Organica) e
integra el Comité Orgéanico del Proyecto de Agricultura Organica de PREDEGTZ.

La SCPB ha certificado 5.700 hectareas en los rubros agricola-ganadero, horticola y vitivinicultura y
particip6 en los primeros proyectos de exportaciones en la década de los 90.

Entre las empresas certificadas por la SCPB se encuentran el Grupo Punto Verde, bodegas Vinos de la
Cruz y Coopar S.A

En la actualidad, tiene como objetivo conseguir la homologacién en otros mercados, mientras tanto ha
establecido un acuerdo con SGS International que estd habilitada en los principales mercados organicos.

La SCPB tiene protegida su marca (N° 277091), como marca mixta SCPB- ARU, en la clase 29, con vigencia
hasta el 16/06/07. Cuando fue solicitada, el 24 de abril de 1995, la legislacién nacional no tenia prevista la protec-
cién de marcas de certificacién, de ahi su proteccién como marca comtin y no como marca de certificacion.

* Asociaciéon Certificadora de la Agricultura Ecolégica de Uruguay (URUCERT)

Los antecedentes de URUCERT se ubican en las normas elaboradas por la Mesa de Agro- ecologia, a
partir de consultas efectuadas con productores orgéanicos, en el afio 1994.

URUCERT fue creada en 1997 por ONGs, la Comisién Nacional de Fomento Rural y grupos de produc-
tores orgédnicos y fue habilitada para realizar actividades de certificacion por el Decreto N° 194/999, del
Ministerio de Ganaderfa, Agricultura y Pesca.

Ha certificado a més de 60 productores familiares en los rubros horticultura y fruticultura, plantas aro-
maticas y medicinales, apicultura y lacteos, cuya produccién se comercializa en el mercado interno y tam-
bién a producciones destinadas a la exportacion, mediante alianzas estratégicas con certificadoras acredita-
das en los mercados méas importantes como la SGS.**

2 Goémez A “Seminario: Mercados, cadenas de distribucion y exportacién de productos organicos, PREDEGTZ, Montevideo, 22/10/02”.
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URUCERT utiliza un sello de certificacién que es mixto.

En virtud de que se trata de una entidad privada autorizada para realizar actividades de certificacién por
un organismo estatal, se recomienda que presente una solicitud de marca de certificacion, en la clase 42. La
solicitud deberd estar acompafiada de un reglamento de uso que cumpla las condiciones establecidas en
Articulo 46 de la Ley de Marcas N° 17.011, elaborado por la entidad privada para su presentacién ante la
Direccién Nacional de la Propiedad Industrial, que verificard su adecuacion a las normas legales.

e Societé Generale de Surveillance Certificadora (GRUPO SGS)

Es una certificadora internacional que inici6 sus actividades en 1878 en las areas de verificacion, analisis
y certificacién de procesos y productos.

Enlo que respecta a certificacién organica, el Estandar Organico Global de SGS comprende las siguientes
normas: CEE 2092/91, estandar basico de IFOAM, Codex Alimentarius, principios de las normas ISO 9001 y
14001, SQF 2000, estandar de USDA (USA) y de JAS (Japén). El Estandar SGS de produccién organica esta
acreditado en Estados Unidos (USDA), Comunidad Econémica Europea (RvA Holanda) y en Japén (MAFF).

SGS se instala en Uruguay en 1948 y ha certificado las producciones de arroz blanco y parboilizado,
harina de arroz, uva y vino, de la industria frigorifica y de productores ganaderos bajo esquemas individua-
les y grupales.

La certificacién asegura el cumplimiento de regulaciones locales e internacionales, la consistencia y uni-
formidad del producto, incorpora integridad y confianza al sistema, acelera el reconocimiento y confianza
en un producto, permite marcas en los productos, por lo que los clientes se inclinaran por productos certifi-
cados. ¥

SGS tiene marcas de servicio registradas, mediante agente de propiedad industrial, en las clases 35 y 42,
como marcas mixtas.

V. PRINCIPALES RUBROS DE PRODUCCION ORGANICA
A) CARNE

El sector carnico ocupa el primer lugar de las exportaciones pero el potencial exportador ha sido limitado
por los problemas sanitarios derivados de la aftosa. En el afio 2003 se han recuperado algunos de los princi-
pales mercados.

Desde mediados de la década de los 90 existe consenso en la cadena carnica de que la oferta debera
orientarse hacia una demanda cada vez mas exigente en cuanto a seguridad alimentaria, bienestar animal y
sustentabilidad. Si se contintia vendiendo productos no diferenciados en el mercado de los comodities, don-
de laidentidad, el origen y la calidad de los productos no se conocen, la rentabilidad sera dificil de mantener
por la tendencia a la baja de los precios. La mayor oferta de carne uruguaya exportable se orienta hacia la
industria y la carne que va directamente al consumo en términos generales carece de diferenciacion. *

Va ganando terreno una estrategia que consiste en encontrar nichos de mercado donde la presentacion,
la calidad intrinseca del producto y los usos a que sera destinada, permitirian variaciones en el precio. Esta
estrategia ha sido impulsada por el Instituto Nacional de Carnes con su programa de carne natural y por los
proyectos de producciéon de carne organica.

En este nuevo enfoque, la valorizacion de la carne podria lograrse a través del reconocimiento de
organico o natural de produccién, o de carnes kosher, o a través de marcas (Hereford, Angus, Nirea
Premium lamb).

La carne producida en condiciones organicas estd destinada exclusivamente a la exportacién, pero alli
existen una serie de obstaculos: se trata de a mercados muy regulados, con cuotas y subsidios y donde los
obstaculos no arancelarios como las normas de salud de plantas y de animales, la inocuidad de los alimen-
tos, la certificacion, entre otras, dificultan las condiciones de acceso. Existen expectativas favorables de los
productores organicos con relacion a las exportaciones, pero sefialan la necesitad de hacer un estudio sobre
los mercados, de los canales de comercializacién (restoranes, supermercados o cadenas de productos orgéani-
cos), asi como de los patrones de consumo.

¥  SGS en Seminario Certificacion y marco legal: Requisitos claves para exportar productos organicos, 4/07/02

reportaje a Fernando Secco, en Economia&Mercado, El Pais, 7/01/02, pp.4-5
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Una de las debilidades del sector agro-exportador de productos carnicos es la dependencia de los inter-
mediarios (brokers) para el conocimiento de los mercados.

El proceso de innovacién iniciado en la cadena carnica persigue el objetivo de mantener y desarrollar
nuevos mercados de exportacioén, pues los empresarios estiman que es dificil que se incorpore la carne a la
canasta de productos organicos del mercado doméstico.

Existen condiciones que permiten la implementacién de la produccién organica en el sector, entre otras:
El predominio de los sistemas de produccién extensiva de carne,

El 90% de las pasturas son naturales,

El pais esta libre del mal de la vaca loca,

Tecnologias disponibles de bajo costo y agregado de insumos,
Habilitacién de las plantas frigorificas para la exportacién,
Indice de sustentabilidad ambiental

El proyecto de produccion de carne organica articula tres componentes: la investigaciéon y desarrollo, los
frigorificos y los productores, de tal forma que toda la cadena carnica queda integrada en el sistema. Asi
participan el Instituto Nacional de Investigacién Agropecuaria (INIA), el Frigorifico PUL, el Frigorifico
Tacuarembé y el Frigorifico Matadero Pando, que se incorporé este afio.

Este proceso de integracién vertical implica varios desafios: definir un sistema de etiquetado y trazabilidad
que permita la identificacién del producto a lo largo de toda la cadena, la coordinacién entre productores y
frigorificos en el manejo e intercambio de informacién, la determinacién de los atributos de calidad desea-
dos y por lo tanto, el conocimiento de las condiciones de la demanda.

El Programa cuenta con la certificacién de la certificadora internacional SKAL International, con sede en
Holanda.

El proceso de certificacién de la produccién se inicia en el predio que debe pasar por un proceso de
reconversioén por el uso anterior de insumos no admitidos, por lo que las pasturas deben ser regeneradas.
Existen requisitos para la ingesta, el manejo y la salud animal. La certificaciéon de carne orgénica es mas
costosa que la de carne natural.

La certificacion ademas de generar confianza, permite la oferta de un producto diferenciado, garantiza la
seguridad alimentaria en toda la cadena, estandariza el sistema de produccién, permite la trazabilidad de
toda la cadena.

Un estudio de CLAES, ¥ analiz6 las exigencias de carne orgénica establecidas por la Federacién Interna-
cional de Agricultura Organica, observando que en Uruguay ya se cumplen, o son facilmente alcanzables, 26
condiciones sobre un total de 31.

Para el Ing. Agr. Carlos Mas, coordinador del proyecto de carne orgénica del Instituto de Investigacion
Agropecuaria (INIA), “la carne debe ser un producto descomoditizado, diferenciado y certificado... La dife-
renciacion y certificaciéon de nuestros productos exportables deberian ser considerados una urgencia, antes
de que se conviertan en una emergencia”.*

El Frigorifico PUL estd ubicado en la ciudad de Melo, Departamento de Cerro Largo y posee una impor-
tante cartera de clientes y proveedores. Fue el primero en interesarse en este sistema, en 1998, a partir (de la
demanda de un importador europeo. En el afio 2000 concreté un convenio con el Instituto Nacional de
Investigacion Agropecuaria para iniciar la produccién con la certificacién de los primeros 27 productores. En
el afio 2001 se cre6 el servicio de extension para productores organicos. En enero del afio 2003 estan integra-
dos al Frigorifico PUL 140 productores certificados, con 361.840 hectéreas, 258.452 vacunos y 299.515 ovinos

En cuanto a las ventas de carne orgénica, PUL concreto el primer negocio de exportacion en el afio 2001,
de 20 toneladas de carne ecolégica certificada con destino a Inglaterra. En el afio 2002 los destinos se diver-
sificacion hacia Italia (82 toneladas con diferencial de precio de 10 -12%), Holanda (16 toneladas con diferen-
cial de precio de 8-10%) y a Brasil (154 toneladas sin diferencial de precio). La carne se exporta sin marca, con
el sello de la certificadora.

Para el Sr. Andrés Castrillejo (PUL) la selectividad del mercado carnico impide el traslado de valor al
productor, pues a pesar del sobreprecio (25 a 30% del convencional) los importadores prefieren sélo algunos
pocos cortes del trasero. La oportunidad estaria en vender los delanteros a firmas que fabrican alimentos
para nifios. ¥

¥ citado por Eduardo Gudynas, Claes
% Fl Pais Agropecuario, Ano 8, N* 85,27/03/02, pp. 12-14
¥ El Pais Agropecuario, Ano 7, N°8,29/08/01, P4ag.7
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El Frigorifico PUL tiene marca protegida por registro, ante la Direccién Nacional de la Propiedad Indus-
trial, mediante agente de propiedad industrial. Se trata de una marca mixta, para la clase 29 de la Clasifica-
cién Internacional de Niza.

El Frigorifico Tacuaremb0 esta ubicado en el Departamento de Tacuarembd, en el centro del pais, en una
zona de gran concentracién de la producciéon ganadera. Inici6 su actividad en el afio 1960 y cuenta en la
actualidad con 750 empleados. Es una industria frigorifica dedicada a la faena y venta de carne y subproductos,
tanto en el mercado interno como en el externo. Sus niveles de faena llegan a las 170 mil cabezas al afio y su
comercializacion esta entre 55 y 75 millones de délares.

Los principales mercados de exportacion de Frigorifico Tacuaremb6 son Estados Unidos, Canadd, Union
Europea, Chile, Corea, Japén, Israel, ademas de Argentina y Brasil y posee todas las habilitaciones necesa-
rias para ello. Ha realizado alianzas estratégicas con Mc Donald’s y otras empresas. Integra la Asociaciéon de
la Industria Frigorifica del Uruguay (ADIFU).

La empresa inici6 en el afio 2001 un Proyecto Ganadero para la produccién de carne organica, coordina-
do por el Ing. Agr. Rafael Telleria Arias y un Comité de seguimiento integrado por Frigorifico Tacuarembé y
cuatro productores.

Los predios de productores que participan de este proyecto se encuentran en los departamentos de Artigas,
Salto, Paysandd, Rivera, Tacuarembd, Durazno y Cerro Largo.

Las pautas seguidas para la produccién organica de carne son los Reglamentos 2092/91 y 1804/99 del
Consejo de la Unién Europea, los Estandares basicos de IFOAM vy los protocolos de certificaciéon de SKAL
International.

En el Programa 2003 certificado participan 132 productores, que ocupan 380.932 hectéreas, 244.419 cabe-
zas de ganado bovino y 350.782 cabezas de ganado ovino. El promedio por productor es de 286 hectéreas,
1.852 bovinos y 2.657 ovinos.

El objetivo del Frigorifico Tacuaremb6 es la integracion vertical del establecimiento pero mantiene
interrelaciones estrechas con los productores en cuanto a capacitacion en el manejo predial y control del
pastoreo, para lograr la sustentabilidad de la productividad.

Frigorifico Tacuaremb6 concreté negocios de exportacién de carne organica a paises como Suecia e Italia,
que superaron las 240 toneladas.

La empresa particip6é también en la experiencia piloto de producir zapallo organico conjuntamente con el
Grupo Punto Verde, con destino a Italia. Este proyecto involucré a 13 productores (horticultores y ganade-
ros) en dos zonas de produccién (Canelones y Tacuarembo).

La empresa no identifica ni distingue la carne orgénica con una marca, sélo la diferencia con el sello
EKO, otorgado por la certificadora SKAL.

El Frigorifico Tacuaremb6 S.A. tiene marca protegida por el registro ante la Direccién Nacional de la
Propiedad Industrial, en la clase 29, mediante agente de propiedad industrial. La marca es mixta .

Hasta mayo del afio 2003, los emprendimientos de carne ecolégica certificada en todo el pais incluyen a
272 empresas agropecuarias, con un total de 742.772 hectareas y 502.871 cabezas de bovinos y las exportacio-
nes son a Brasil y a la Unién Europea.

Para la produccién agropecuaria, la produccién organica de carne es una oportunidad de romper la
concepcion tradicional de la homogeneidad de producciéon. Es una forma de producir diferenciada, pues los
requisitos para este sistema de produccion son parte intrinseca de la identificacion y etiquetado del produc-
to, asi como la declaracién de sus propiedades atribuidas. Esto demuestra que es posible agregar valor atin
produciendo comodities.

Los atributos fisicos, con valor agregado real y sustentados con el sello certificador pueden fortalecerse
con una identificacién de marca, de esta forma tendremos un producto tinico, con un valor adicional, el valor
de la marca.

La estrategia de marca colectiva es una opcién adecuada para los productores organicos de carme, que
estan agrupados en torno a los dos Frigorificos que lideran el programa. Se sugiere una marca colectiva
mixta para la carne producida en condiciones orgénicas, en la clase 30, previa bisqueda de antecedentes.
Los beneficios de esta estrategia son mdltiples:

¢ Esta basada en la asociacién de los productores que utilizan las mismas técnicas de produccién que

permiten un producto homogéneo, de calidad, con trazabilidad y seguridad.

* Se combinan factores comerciales, humanos, medioambientales y técnicos para conseguir un produc-

to de calidad con identidad, reputacién e imagen distintiva en el mercado de exportacién.

® Determina una imagen tinica para este producto con el objetivo de acceder a un nicho de mercado en

crecimiento, con un producto diferenciado
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* Puede mejorar la competitividad de las Pymes, por la reduccién de costos en cuanto adquisicién,
mantenimiento y observancia, como por la disminucién de la inversién en publicidad y promocién
que es compartida.

¢ Conjuntamente con la marca colectiva los Frigorificos PUL y Tacuaremb6 pueden utilizar sus marcas
privadas, fortaleciéndolas con el sello de la certificacién y la marca colectiva.

* Se pueden aprovechar mejor las oportunidades comerciales al unificar la capacidad de produccién y
sustentar una oferta permanente.

En la hipétesis de una estrategia de marca colectiva para la carne organica exportada a la Unién Europea,

deberia buscarse su proteccién como marca comunitaria.

B) MIEL

Las exportaciones de miel de abeja del afio 2002 totalizaron un volumen fisico de 9.980.648 kilos y un
valor FOB de 15.368.789 délares y la informacion relativa a la miel organica no esta desagregada en estas
cifras. Los principales destinos fueron Estados Unidos, Alemania, Bélgica y Reino Unido. *

La coyuntura favorable de mercados y precios internacionales determiné una fuerte exportacién de la
miel ecolégica y no ecolégica con destino a esos mercados, provocando escasez en el mercado doméstico y
suba de precios.

De acuerdo a la Guia Organica 2002, existen en Uruguay un total de 14.833 colmenas dedicadas a la
produccién organica, de las cuales estan certificadas 11.629 y sin certificar 3.204.

Los Departamentos de Florida y Durazno, en el centro del pais, agrupan el mayor nimero de producto-
res, 17 en Florida y 11 en Durazno, si bien existen otros apiarios en el pais que trabajan con la Central Apicola
Cooperativa, que comenzé mas tarde con este tipo de producciéon.

1. URIMPEX y el Grupo Apicola de Durazno

La experiencia de producir miel organica surge de la iniciativa de Urimpex S.A., una pequefia empresa
familiar, fundada en 1947, en la que trabajan sélo seis personas y que fue pionera en el afio 1971, en la
exportaciéon de miel convencional.

Hoy la empresa es también pionera en la exportacién de miel orgénica, razén por la cual en el afio 2002
recibi6 el Premio Especial a la Exportacion Innovadora, otorgado por la Red Propymes, por su ingreso al
mercado de Irlanda.

Urimpex se ubica en el tercer lugar de empresas exportadoras de miel, con un volumen total que llegé6 a
977.788 de kilos y U$51.557.605 de valor FOB en el afio 2002.%

En el afio 1998, y ante la demanda de una comercializadora de Alemania, la empresa decidi6 iniciar esta
experiencia con productores del Departamento de Durazno, con quienes tenia vinculos desde hacia mas de
20 afios. De los cuatro productores iniciales, en el afio 2001 son 11 los integrados al sistema, totalizando 4000
colmenas.®

La produccién de miel organica estd certificada por la certificadora AGRECO de Witzenhausen-Gertenbach,
Alemania, que es miembro de IFOAM.

Las principales exigencias para la certificacién de la miel organica se refieren a la ubicacién de las colme-
nas, en campos totalmente naturales, alejados del transito carretero y de las tierras de cultivo, porque el
producto debe estar libre de agroquimicos. Su cuidado sélo permite el uso de sustancias naturales, como
esencias de plantas, pues esta totalmente prohibido el uso de medicamentos obtenidos por sintesis quimica.
Ademas, la planta procesadora de la miel debe cumplir con estrictas condiciones de higiene, lo que debe
inspeccionarse y certificarse.

En esta produccién, también se da un proceso de integracién vertical entre productores y procesador-
comercializador, de manera de asegurar la trazabilidad del producto, resguardando la calidad y garantizan-
do el cumplimiento de las condiciones en todas las etapas de la cadena.

Una de las caracteristicas de los productores, es que no son propietarios de la tierra en la que colocan sus
colmenas. Por lo general, son trabajadores urbanos del sector servicios o de la administracién ptblica, con

3 Infocoex, LATU, Gerencia de Comercio Exterior
3 Infocoex, LATU, Gerencia de Comercio Exterior
4 El Pais Agropecuario, Montevideo, Aiio 7, N* 78, Pag. 7, 29/08/01
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un nivel de educacién media, que se dedican a la apicultura en su tiempo libre. Su conversién del método
tradicional al método organico no supone una inversién muy costosa, pero si la aplicacién de técnicas dife-
rentes para obtener la certificacion.*

El nicho de mercado de la miel organica es muy exclusivo y de alto poder adquisitivo, los sobreprecios
alcanzan un 30% del producto convencional, por lo que es posible atender la demanda con voltimenes de
pequeiia escala.

La exportacion de miel organica se realiza a granel, en tambores de 200 litros que son llenados directa-
mente por cada apicultor. No es posible el envase fraccionado por el proceso que demanda y por la carencia
de stock de envases de vidrio.

Urimpex no posee marca comercial para identificar sus productos: propéleos, cera y miel, aunque “sabe
de la importancia de la marca”. Tampoco utiliza marketing para promocionar sus productos pero el uso de
Internet, la presencia en la feria mundial de apicultura bi-anual y “mucha perseverancia”, han permitido
consolidar una relacién estable con sus compradores del exterior (fundamentalmente de Alemania y Reino
Unido)

Los problemas de comercializacién que se mencionan son:

¢ Las dificultades de acceso al mercado de la Unién Europea por barreras no arancelarias sobre certifi-
cacion, de la reglamentaciéon comunitaria, de la reglamentaciéon de cada pais y de las exigencias de las
certificadoras internacionales.

* Los subsidios a la produccién que operan a la baja del precio de los productos de terceros paises. En
el afio 2002 el precio de la miel se disparé por disminucién de la oferta y la exclusién de China por
problemas sanitarios.

¢ Lafalta de confianza del consumidor europeo en los productos provenientes de los paises en desarro-
llo, en cuanto a calidad y seguridad.

e La competencia de comercializadoras locales que monopolizan el acceso a los canales de
comercializacién y a las grandes superficies y concretan contratos con condiciones de pago (de 6 a 12
meses con cobro a los 90 dias), que no son sostenibles para los exportadores.

¢ Ausencia de crédito local para financiar negocios de exportacion.

* Los altos costos de la certificacion son cubiertos, por el momento, por el sobreprecio del pro-
ducto.

A pesar de estas condiciones, la miel de Uruguay obtiene los mejores precios derivados de la diferencia-
cién por calidad y certificacion. Las mieles de Uruguay no se conocen por su marca sino séllo por la etiqueta
que indica el origen. Son los envasadores de Alemania, Reino, Unido, Francia y Espafia los que fraccionan la
miel y colocan sus marcas.

Los entrevistados sefialan que existen posibilidades de envasar la miel con marca y tener un plus en el
precio, tema que esta planteado en el grupo de productores liderados por esta empresa. Para los producto-
res, el énfasis esta puesto en la certificacién del producto més que en la marca.

URIMPEX ha participado en la Exposicion Rural del Prado, en la feria Apimondia y envié muestras y
folletos a la Feria Biofach 2003 en Nuremberg. También ha participado en ruedas de negocios.

2. Grupo Apicola de Florida (CADEF 1y 2)

Esté integrado por 17 productores, divididos en dos grupos, Cooperativa Apicola de Florida CADEF 1y
2. Se trata de empresas familiares, de pequefios productores, que venden su miel ecoldgica certificada por
URUCERT, a granel, en toneles de 300 litros con destino a la exportacién (Alemania, Italia, Estados Unidos)
o fraccionada, con destino al mercado interno, comercializada por un distribuidor.

El grupo compra los insumos en forma conjunta, intercambia los conocimientos sobre practicas
de produccién en el ambito del grupo, ha recibido asesoramiento empresarial y apoyo crediticio de
COFAC.

Individualmente, algunos son socios de APODU y de CEUTA.

En el afio 2002 vendieron por licitaciéon toda su produccién a la empresa Seylinco S.A. con destino a la
exportacion.

Por el momento no se han planteado distinguir sus productos con una marca.

4 Jean Lhéretier en El Pais, Economia&Mercado, Montevideo, Afio 7, N° 328, 7 de octubre de 2002
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3. Grupo Zapican, Departamento de Canelones

La informacién obtenida de un solo productor confirma los datos obtenidos de los otros productores, en
cuanto a no uso de marcas en la comercializacién, alta importancia de la certificacién y orientacién al merca-
do externo.

Con el fin de atender una demanda creciente, se sugiere una alianza empresarial de todos los producto-
res, detrds de una marca colectiva, para la clase ntimero 30 y la elaboracién de un Reglamento de Uso de la
marca, de acuerdo a lo establecido por el Articulo 39 de la Ley de Marcas N° 17.011. De esta forma, no sé6lo se
gana en escala sino que también se ahorran gastos d e mantenimiento, adquisicién, observancia y promo-
cién. Todas las ventajas que sefialamos para la carne en cuanto a uso de marca colectiva son compatibles para
la miel.

C) VINO

El ranking europeo de produccion ecolégica de vifias es encabezado por Italia con 44.000 hectareas,
seguido por Francia con mas de 13.000 hectareas. En otros paises europeos se ha iniciado un proceso de
reconversion vitivinicola hacia este método..

La produccién organica de vino es desarrollada en Uruguay por la empresa viticola més antigua del pafs,
la Sociedad Viticola Uruguaya Vinos de la Cruz fundada el 24 de mayo de 1887. La empresa tiene 54 emplea-
dos y esta ubicada en la localidad de La Cruz, en el Departamento de Florida, a 120 Km de Montevideo.

Convencida de la necesidad de explorar sobre los deseos de los consumidores y de los productos ofreci-
dos en el mercado, la empresa realizé una serie de evaluaciones de mercados para encontrar productos
diferentes que pudieran competir en el mercado. Asi nace en 1998 la idea de investigar para producir vino
ecolégico. La demanda de una empresa danesa estimul6 este proyecto.

La empresa recibi6 asesoramiento de técnicos europeos sobre manejo de la tierra, condiciones de siembra
y cosecha de la uva.

La produccién estd certificada por la certificadora nacional SCPB y por la certificadora holandesa SGS.

En la actualidad se cultivan 14 hectareas con uvas de cinco variedades: Pinot Noir, Malbec, Merlot; Arriloba,
Moscatel de Hamburgo. Con este sistema, la produccién desciende entre un 20 y un 25% en comparacién con
la produccién convencional, pero se obtiene un sobreprecio de 50% o mas.

La primera produccién de vino ecolégico se obtuvo en agosto del 2001. Se trata del primer vino produci-
do en condiciones ecolégicas en América Latina y que es apto para el consumo de diabéticos, debido a su
nulo contenido de aztcar, lo que esta respaldado por la Asociacion de Diabéticos del Uruguay.

Es un vino con marca “VINO ECOLOGICO ORGANIC WINE DE VINOS DE LA CRUZ”, que esta prote-
gida como marca mixta, ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial, en la clase 33 de la Clasifica-
cién Internacional de Niza. La marca es gestionada en forma personal por la empresa.

Para la empresa, la marca tiene gran importancia en sus negocios, por su antigiiedad en el mercado lo
que le da reconocimiento y prestigio, por eso asigna mucha importancia a la estrategia de diferenciacién
por marca. La bisqueda de la diferencia como un valor de marca, es una btisqueda constante y permanen-
te que implica investigacién y apertura continua. Investigar para mejorar el producto, investigar para
entender qué pide el mercado y apertura a nuevas ideas, a nuevas formas, a nuevas posibilidades. Muchas
veces la diferencia es inesperada, como en el caso de descubrir accidentalmente que el vino producido de
determinada manera es apto para diabéticos, la clave esta en ver la oportunidad, no desecharla, investi-
garla y aprovecharla.” +

La marca es promocionada por medios publicitarios y en ferias y exposiciones diversas, tanto en Uru-
guay como en otros mercados (de Gran Bretafia, de Centro América y Brasil, de Estados Unidos, de México).

En el afio 2003 la empresa participé por primera vez en la Aldea del Vino organizada en Biofach, que
convoco a un total de 200 bodegas productoras de vinos ecolégicos de todo el mundo.

El vino ecolégico se vende en el mercado doméstico y en el exterior. En el afio 2002 se concret6 un impor-
tante negocio con una firma importadora de San José de Costa Rica que adquirié 100.000 botellas con destino
al circuito turistico del Caribe. Esta tinica operacién absorbe la mitad de la produccién anual de la bodega.

La empresa ha sefialado la necesidad de que otras bodegas nacionales se sumen a este sistema de produc-
cién, con el objetivo de lograr una oferta estable, de mayor volumen y diversificada, para atender las necesi-

4 Sr. Juan José Arocena en Catedra UNESCO
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dades de los mercados externos. Integrarse para diferenciarse. Si esta convocatoria tuviera éxito, una estra-
tegia de marca colectiva podria ser la opcién més adecuada para los productores de vinos que deseen parti-
cipar de este proyecto.

D) ARROZ

La Cooperativa de Productores de Arroz S.A (Coopar S.A) es una empresa agro-industrial arrocera, que
produce una extensa gama de productos, los principales, derivados del grano Blue Belle. Inici6 sus activida-
des en el afio 1964 y brinda servicios a los productores en materia de industrializacién y comercializacién,
sistemas de riego colectivo y de secado, semilla, asistencia técnica, financiamiento, exportacién e importa-
cion.

Los objetivos de la empresa son la calidad y la excelencia. Es la primera industria arrocera del MERCOSUR
con certificacion internacional ISO9002.

Entre sus mercados mas importantes se cuentan: Brasil, Irdn, Perd, Trinidad Tobago, Sudafrica, Canarias,
Chile, Israel, México, El Salvador, etc.

El programa de produccién orgédnica de arroz se enmarca en la estrategia de diversificacién de productos
de la empresa. Esto constituye una ventaja competitiva, pues es la tinica empresa de Uruguay que produce y
comercializa este producto.

El arroz organico se obtiene a partir de semillas de arroz que son cultivadas y cosechadas siguiendo las
practicas de la agricultura bioldgica. Para ello cuenta con el asesoramiento técnico de la Sociedad de Consu-
midores de Productos Biolégicos de la Asociacién Rural del Uruguay (SCPB) y de SGS Internacional en
materia de protocolos de produccion organica y certificacion.

La implementacién de este sistema de produccién esta en su cuarta zafra. El objetivo es su estabilizacién
en una superficie del 1 a 2% del area total de la empresa. Para ello, la empresa realiza actividades de inves-
tigacion, planificacién y un proceso continuo de transferencia de tecnologia y conocimientos con los produc-
tores que integran el proyecto.

Luego de la cosecha, la trazabilidad en la etapa industrial es un componente esencial del sistema, de
manera de que en el transporte, el secado, el almacenaje (en bolsas de 50kg. o silopack) el producto perma-
nece diferenciado del resto del arroz recibido a granel, para luego pasar a su elaboracion.

La empresa sigue una estrategia de marca tnica para todos los productos. La marca Blue Patna esta
protegida por el registro ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial y su vigilancia esta a cargo de
agente de propiedad industrial. Es una marca considerada lider en el mercado y su prestigio ampara a toda
la gama de productos de la empresa.

El arroz organico con la marca Blue Patna se comercializa en paquetes de 1 Kg en el mercado doméstico.
Los factores de identificacién y diferenciaciéon de este producto estdn dados por la marca, Blue Patna, la
diferenciacién como “arroz organico” en la etiqueta, el sello de la certificacién como garantia de producto
organico, el envase con tipografias, graficos y colores que estimulan la adquisicién del producto y el precio,
que es superior al del arroz convencional.

El arroz organico, blanco, integral y parboilizados elaborados e integrales asi como los subproductos
como harina, salvado y pastas manufacturadas con harina de arroz, también se ha exportado a Canada y a
Israel. Los productos exportados tienen el sello de la certificadora internacional SGS.

Las exportaciones con destino a se realizaron en bolsas de 25 Kg, para luego ser fraccionado e identifica-
do con la marca de los clientes de ese pais.

Las exportaciones de arroz orgdnico con destino a Israel se realizaron en envases al vacio, en bolsas
transparentes, de 1 Kg, para luego ser identificado con la marca del comprador final. En este caso se trata de
un producto kosher. También se exportaron algunas bolsas de 25 Kg, sin marca.

La empresa tiene negociaciones adelantadas para introducir este producto en Suiza, con arroces que se
estan plantando en primavera.

El marketing mix de la empresa se completa con el desarrollo de servicios de atencién al consumidor y
actividades de promocién (publicidad y propaganda).

La empresa tiene una pagina web, en idioma espafiol con opcién inglés, que contiene informacién sobre
la empresa y sus productos, lo que revela un buen uso de las tecnologias de la informacion al servicio de los
negocios.

Fue una de las cinco empresas uruguayas que particip en la feria mundial de productos organicos
Biofach.
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Las condiciones de comercializaciéon impuestas por los mercados de destino han impedido por el mo-
mento exportar los productos con la marca de la empresa.

E) HORTICOLA

El sector granjero ocupa solamente un 1.8% de la superficie agropecuaria del pais pero comprende alre-
dedor del 20% de los establecimientos rurales y de la poblacién econémicamente activa del medio rural. La
produccién vegetal de granja aporta alrededor del 15% del valor bruto agropecuario y la horticultura algo
mas de la tercera parte de este, con 25.000 hectéreas de cultivo.®

El sector granjero es el principal proveedor de alimento fresco para la poblacién del pais. El centro de
produccién mas importante se ubica en el sur, alrededor del Departamento de Montevideo y en el Departa-
mento de Canelones, seguido por el litoral norte, de cosecha temprana. En el nordeste y el este se desarrollan
producciones de rubros extensivos.

La Unién Europea es el principal mercado de destino para las frutas y hortalizas de Uruguay para ello,
debe cumplir una serie de requisitos sanitarios y fitosanitarios. El Ministerio de Ganaderia, Agricultura y
Pesca (MGAP) ha presentado un proyecto a la Unién Europea que propone consolidar a Uruguay como un
pais proveedor “seguro” de frutas y hortalizas frescas en contra estacién para la UE, lo que de aprobarse
constituye un desafio y una oportunidad muy importante para el sector.

En la produccién horticola existe heterogeneidad de sistemas de produccién, de aplicacién tecnolégica y
de dotacién de recursos. Predominan las pequefias empresas familiares, lo que repercute en costos de pro-
duccién poco competitivos, irregularidad de abastecimiento y falta de uniformidad de productos, factores
que dificultan el desarrollo exportador. A ello se suman los problemas de organizacién e infraestructura de
la cadena comercial.

La producciéon de hortalizas se caracteriza por la diversidad de especies, ciclos cortos de producciéon,
produccién multirdbrica, alta intensidad en el uso de recursos, estacionalidad, perecibilidad, corta vida
poscosecha, alta relacién volumen / precio, fletes caros, ubicacién con relacién a los mercados.

Los productores que han reconvertido su produccién a métodos de produccién organica, en su mayoria
lo han hecho por razones de rentabilidad econémica y motivaciones comerciales, si bien todos resaltan la
dimensién medioambiental de este tipo de produccién y el impacto que tiene en el desarrollo rural.

La mayor parte de los productores orgédnicos dedicados a la produccién horticola son pequefios produc-
tores familiares, que cuentan con pocas hectéreas para la produccién (de 3 a 10 hectareas), que se incorporan
a este sistema como una alternativa a la agricultura convencional (muy dependiente de insumos y semillas)
y que destinan su produccién al mercado interno debido a su reducida escala.

Constituyen un grupo de alrededor de 120 productores, asentados en los Departamentos de Montevideo
y Canelones, aunque también existen en los departamentos de San José, Colonia, Maldonado, Tacuarembé y
Salto.

Existen dos canales principales de venta: los supermercados y las canastas. Para la mayoria de los pro-
ductores el éxito de venta de los productos organicos en los supermercados se debe a su buena presentacion.
Para los productores que optaron por el sistema de canastas, la venta directa (por canasta o en ferias vecina-
les) ofrece mayores beneficios en cuanto a la posibilidad de lograr la fidelidad de la clientela, un mejor precio
(derivado de la ausencia de intermediacién) y una promocién de productos efectiva. Para las empresas
comercializadores, es la falta de una oferta permanente lo que limita el desarrollo del mercado.

En opinién de los productores, en los meses de diciembre a febrero se registran los mayores voltimenes
de ventas, lo que esta relacionado con la afluencia de turistas, de mayor poder adquisitivo y exigencias en
cuanto a calidad y variedad.

¢ GRUPO DE MALDONADO

Esté integrado por 6 productores ubicados en el Departamento de Maldonado, que producen desde hace
10 afios hierbas aromaticas, hortalizas y frutillas Se trata de pequefias empresas familiares que trabajan la
tierra, con extensiones que oscilan entre las 3 y 10 hectareas. Son miembros de APODU.

La produccion esta certificada por URUCERT y es comercializada en el mercado interno por varias vias:
en predio de productores, a restaurantes de categoria del Departamento (Las Cumbres, Hotel del Lago, IL

#  www.inia.gub.uy
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Barreto), por un distribuidor en los supermercados de Maldonado y por la comercializadora Celana SRL. En
la actualidad no venden por sistema de canasta.

Los empresarios perciben futuro parala produccién organica, pues los productores que son autosuficientes
no dependen de la compra de insumos (producen sus semillas, sus fertilizantes y abonos y los controles de
plagas) y acceden a la tecnologia disponible sin restricciones. La estrechez del mercado interno esta vincula-
da a la falta de concientizacién sobre los beneficios que para la salud humana tiene el consumo de estos
productos, con calidad garantida.

Para este Grupo, es la falta de informacién sobre las oportunidades de negocios, las restricciones para el
acceso al crédito y la falta de promocién del sistema, lo que no permite crear una demanda sostenible. Si se
enfocara una estrategia exportadora, la asociacién de productores serfa un buen instrumento para lograr
una oferta permanente y segura. Por el momento, estiman que no existe esta perspectiva pues no estan
dadas las condiciones.

Los productos del grupo no se distinguen con marca, se sugiere una estrategia de marca colectiva para el
Grupo, con los ventajas y beneficios que ya hemos mencionado.

¢ GRUPO SANTAROSA

Se trata de un grupo constituido por 10 productores (microempresas familiares) localizados en las locali-
dades de Santa Rosa y San Bautista del Departamento de Canelones. Son miembros individualmente de
APODU, CEUTAy ORGANIZACION REDES.

Se dedican a la produccién de hortalizas y verduras envasadas, frutas frescas (melén y frutillas), toma-
te cherry, boniato, albahaca, repollo blanco, chauchas, berenjena, arvejas, habas, ricula, zapallo cabutia,
succino, zanahoria, cebolla, acelga. Su especialidad son las miniaturas: tomadillos, pepinillos, cebollén,
papin, zanahoria y zapallito Bay. Todos los productores estan certificados individualmente por URUCERT
y SCPB.

Es el tinico grupo que hace toda la gestiéon comercial: promocién, venta, distribucién, contabilidad y
pagos, por razones econdémicas. El teléfono y el fax son fundamentales para la gestién, pero el grupo no
dispone de medios de comunicacién propios.

Su mercado esta en los departamentos de Montevideo y de Maldonado, donde la demanda de estos
productos aumenta en la temporada estival, especialmente en el Departamento de Maldonado y el canal de
comercializacion utilizado es el supermercado.

El grupo comercializa sus productos con la marca mixta ECOGRANJAS SANTA ROSA que no esté pro-
tegida por registro ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial, segtin informan, por razones de
costos del grupo.

Se sugiere para este grupo solicitar una bisqueda en el registro de la Propiedad Industrial del nombre
ECOGRANJAS SANTAROSA, en la clase 31. Si el nombre estd disponible, lo aconsejable seria una estrategia
de marca colectiva. En este caso, deberian constituir una asociacién civil sin fines de lucro y elaborar un
Reglamento de Uso para la marca colectiva el que deberd presentarse conjuntamente con la solicitud de
marca.

¢ GRUPO PUNTO VERDE

El grupo esta integrado por 11 familias que trabajan en 8 predios ubicados en las localidades de Santa
Rosa y San Bautista del Departamento de Canelones, con una extensién de 37,5 hectédreas en total. La mano
de obra es familiar tanto en la produccién como en el packing.

Los principales rubros son: horticultura (8 hectdreas), ganaderia (26 hectareas) y fruticultura (3,5 hecta-
reas) y la produccién esté certificada por la Sociedad de Consumidores de Productos Biol6gicos (SCPB).

La produccién estd destinada el mercado interno y utilizan los servicios de la comercializadora Green
House para vender su produccion en los supermercados Tienda Inglesa. Por problemas de organizacién no
comercializan por el sistema de canastas ni en ferias.

Los productores realizan en grupo la planificacion de la produccién, la asistencia técnica, la
comercializacién y la promocién de la produccion organica. Esta trabajando en nuevos proyectos: produc-
cién de conservas, de carne vacuna y la generaciéon de una planta de compostaje (uso de bioresiduos para la
elaboracién de fertilizantes). También participé en un proyecto para la produccién de zapallo cabutia para
su exportacion a Italia, con certificacién SKAL. Este negocio se concret6 pero el producto no se exporté con la
marca del grupo.
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El grupo identifica sus productos con la marca “Punto Verde”, que esta registrada como marca mixta,
mediante agente de propiedad industrial, en la clase 31 de la Clasificacién Internacional de Niza. Fue solici-
tada el 3 de marzo de 1996 y concedida el 13 de agosto de 2001 (con oposicién de terceros). El titular de la
marca es la Asociaciéon de Productores de Cultivos Protegidos. Cada uno de los productores del grupo iden-
tifica sus productos con esta marca y el sello de la certificadora SCPB. En el momento de su presentacién, la
legislacién nacional no preveia la categoria de marcas colectivas, que serfa el instrumento adecuado para
este grupo que esta constituido en una asociacién.

¢ PRODUCTOS ORGANICOS BIO GAIA

Es una empresa de responsabilidad limitada, fundada en 1985, que produce, comercializa, industrializa
alimentos orgénicos certificados. Se dedica a las siguientes actividades:

1) produccién de hortalizas y frutas orgénicas

2) desarrollo de productos organicos

3) Industrializacién de alimentos orgénicos: conservas y mermeladas

4) Venta de productos organicos de produccién propia y de terceros en los siguientes rubros: frutas y
hortalizas frescas, hierbas aromaticas y medicinales (frescas y secas), conservas y mermeladas, miel y
subproductos.

5) Distribuciéon de productos organicos certificados y naturales, propios y de terceros: productos lac-
teos, queso muzzarella y arroz organico certificados, vinos finos orgéanicos y recomendados para
diabéticos

6) Asesora, apoya y capacita a productores organicos en todo el pais.

Es una empresa que esta vinculada institucionalmente y comercialmente a transformadores de produc-
tos agroalimentarios, técnicos de agricultura y de medio ambiente, organismos nacionales e internacionales,
consumidores y ONGs preocupadas por la salud, la naturaleza y el desarrollo rural. Tiene una oficina co-
mercial para la bisqueda de nuevos mercados y desarrollo de estrategias comerciales para concretar nego-
cios en el exterior.

La empresa identifica sus productos con la marca “Productos Organicos Bio Gaia”, que esta registrada en
la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial como marca mixta, para las clases 3, 29, 30, 31 y 32. La
marca tiene el N° 294773, fue presentada el 17/04/97 y concedida el 27/05/98, a titulo de Celana SRL. La
empresa asigna mucha importancia a la marca en sus negocios, la que es promocionada mediante publici-
dad, en ferias nacionales e internacionales, exposiciones y en el sitio web. La marca es gestionada ante la
DNPI por agente de propiedad industrial.

Sus productos se comercializan en el mercado nacional, en el MERCOSUR y en el exterior. En el mercado
doméstico, los canales de comercializacién usados son los supermercados, las tiendas de productos natura-
les en Shoping Center y los envios a domicilio. Para las ventas al exterior se utiliza el sistema implementado
en la pagina web.

¢ ECOLOR

Es una empresa familiar, ubicada en la localidad de San Antonio, en el Departamento de Canelones, de
28 hectareas de extensién, atendida por mano de obra familiar. Se dedica al cultivo y envasado de 40 especies
de vegetales, hierbas aromaticas y a la produccién de algunos lacteos como queso y dulce de leche. La
produccion esta certificada por la SCPB. Todo lo

Comercializa su produccién en las ferias vecinales de la zona y en el Mercado Modelo de Montevideo
como productos convencionales. También se asocia para la venta con el Grupo Santa Rosa.

Hasta 1997 vendi6 sus productos en supermercados, canal que fue abandonado por problemas con la
intermediacion. En la actualidad, se plantean retomar este canal por razones econémicas, pero el problema
estd en lograr un volumen de oferta permanente.

El encargado de la empresa es un técnico agricola, con formacién empresarial originada en semi-
narios y en cursos de EMPRETEC, pero no recibié informacién sobre el uso de marcas en la
comercializacién

La empresa identifica sus productos con el nombre ECOLOR, que no esté registrado ante la DNPI, por
razones econémicas. Se recomienda realizar una btisqueda de antecedentes en las clases 29 y 31 del nombre
Ecolor, en la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial para saber si esta disponible. De ser as, solicitar
el registro como marca mixta (agregdndole un dibujo) para obtener su proteccién.
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También podria integrarse a la estrategia de marca recomendada para el Grupo Santa Rosa, con la consi-
guiente disminucién de costos de adquisicién, mantenimiento y observancia de derechos, asi como de gastos
de publicidad y promocion.

¢ ECOSUR

Es una empresa familiar que se dedica a la comercializacién de productos organicos mediante el sistema
de canastas domiciliarias, en él que participan cuatro granjas: Taller Agrario, Comunidad del Sur, Paso
Overo y Petirrojo, con el objetivo de ofrecer una oferta variada de canasta. La produccion esta certificada por
URUCERT.

Los pedidos se realizan telefénicamente y los repartos a domicilio en Montevideo y Ciudad de la Costa,
del Departamento de Canelones. También comercializan sus productos en la Feria del Parque Rodé.

Los productos se comercializan con la marca ECOSUR, que esta registrada en la Direccién Nacional de la
Propiedad Industrial, con el N° 265539, como marca mixta, mediante agente de la propiedad industrial. La
marca fue solicitada el 24/09/93 y concedida el 28/03/96, para las clases 3, 28, 29, 30, 31, 32. Su vencimiento
es el 28/03/96.

La empresa tiene una pagina web que incluye informacién sobre produccién y comercializacién y un
servicio de educacién ambiental.

¢ AGRONATURA

Es una empresa familiar que se dedica a la produccién y comercializacién de hortalizas, frutas, mermela-
das, lacteos, miel y otros productos, mediante el sistema de canasta.

Los productos se identifican con la marca Agronatura, mixta, que no esta registrada. Se recomienda
solicitar una biisqueda de antecedentes en el Registro de la Propiedad Industrial, para las clases 29, 30 y 31
de la Clasificaciéon Internacional de Niza. Si el nombre esta disponible, se sugiere presentar una solicitud de
registro para estas clases, como marca mixta, adjuntando el logotipo correspondiente.

F) HIERBAS AROMATICAS

El comercio mundial de hierbas arométicas ha aumentado en la tdltima década como resultado de la
confluencia de varios factores: una creciente preocupacion por la salud, el empleo de condimentos naturales
como antioxidantes, el reemplazo de condimentos tradicionales por condimentos verdes, sustitucién de co-
lorantes y saborizantes artificiales por otros naturales, entre otros. La FAO estima que esta tendencia conti-
nuard a razén de un 8 a 15% anual *

En Uruguay, la experiencia de producir hierbas arométicas en forma organica se inici6 hace 15 afios, por
un grupo de mujeres rurales del nordeste del Departamento de Canelones, que fueron pioneras en la pro-
duccién y secado de hierbas aromaticas. Este grupo constituido por 20 mujeres formé6 la COOPERATIVA
CALMANANA (Cooperativa agraria de responsabilidad limitada por un Mafiana), que integra la Red de
Mujeres Rurales del Uruguay.

La cooperativa es una microempresa, compuesta por 3 grupos: Grupo Tapia, Grupo Gardel y Grupo
Pedernal, a 30 Km de distancia cada uno, en las localidades de Tapia, Migues y Tala. La mano de obra
empleada en la produccién es familiar, de 2 a 3 personas por predio, lo que totaliza unos 60 puestos de
trabajo familiar permanente.

Se producen 25 variedades de hierbas aromaticas secas para condimentos, entre ellas: eneldo, menta,
albahaca, tomillo, ciboulette, cedron, hierbas para carnes rojas, laurel, azafran del pafs, estragoén, cilantro,
salvia, ajo y perejil. La produccién esta certificada por la certificadora nacional URUCERT. Desde hace mas
de un afio, iniciaron el proceso de certificacién internacional con SGS International, con vistas al acceso del
mercado europeo.

El proceso de innovacién en procesos y productos surge por la necesidad de reconversién productiva de
la poblacién rural de la zona (abandono de la produccién de remolacha azucarera) y del convencimiento de
que la mujer puede tener un rol diferente en el &mbito rural (cuestiones de género). La innovacién se comple-
ta con la innovacién tecnolégica, debido a la adaptacion y perfeccionamiento de los equipos importados a las

#  El Pais Agropecuario, Afio 9, N* 97, Montevideo, 26 de marzo de 2003, pp.-34-35
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condiciones locales. “Nuestros secadores son ideados por nosotras mismas”. Para ello se combinaron varios
factores: los conocimientos del medio rural y la falta de competencia en el mercado.

La cooperativa ha recibido capacitacién en diversas dreas: elaboracién de proyectos, comercializacion,
envasado industrial, marketing y mejora de la produccién organica, incluyendo visitas a emprendimientos
similares en otros paises para intercambiar experiencias (Brasil, Chile, Paraguay, EEUU)

La empresa inici6 la comercializacién en el afio 1996, primero de manera informal y luego mediante la
contratacién de una empresa comercializadora y distribuidora que facilité el ingreso a las tres cadenas de
supermercados mas grandes del pais. Los productos se identificaron con la marca Mafianitas y con un enva-
se ecolégico disefiado por la cooperativa.

La solicitud de la marca Mafianitas se present6 ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial el 9
de julio de 1996, por agente de propiedad industrial, para la clase 30 de la Clasificacién Internacional de
Niza. La cooperativa no realiz6 previamente una biisqueda de antecedentes antes de realizar la inversién en
envase y marca. La solicitud tuvo oposicién de oficio y de terceros, por marca idéntica solicitada por el
Establecimiento Las Marias de Argentina para la misma clase. La Direccién Nacional de la Propiedad Indus-
trial deneg6 la solicitud a la cooperativa y concedié la solicitada por la oposicién.

Esta experiencia, motivada en la falta de conocimientos en el tema de marcas, significé6 una pérdida
econémica importante para la cooperativa.

La opcién seguida por la cooperativa fue utilizar la marca mixta CAMPOCLARO, propiedad de la em-
presa distribuidora, que también facilit6 el nuevo envase, donde aparece el nombre de la cooperativa, el
rétulo de organico y la fecha de envasado.

La marca CAMPOCLARO esta protegida ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial, como
marca denominativa, con el N° 310 466, para las clases 29 y 30. Fue solicitada por agente de propiedad
industrial, el 9 de febrero de 1999 y concedida el 19 de octubre del mismo afio. Segtin lo informado, en el afio
2003, la empresa distribuidora cedi6 el 50% de la marca a la Cooperativa Calmafa, mediante contrato priva-
do, cesiéon que no ha sido comunicada al Registro de la Propiedad Industrial y por lo tanto no surte efectos
ante terceros. Se sugiere dar cumplimiento a lo dispuesto por el Articulo 15 de la Ley de Marcas N° 17.011,
que establece que cualquier cambio que afecte la titularidad del registro, debera inscribirse en la Direccién
Nacional de la Propiedad Industrial y publicarse en el Boletin de la Propiedad Industrial.

La marca CAMPOCLARO tiene un sitio web para su promocioén. Alli se desarrolla la historia de la Coo-
perativa Calmafana, datos sobre produccién y productos. La persona de contacto es el distribuidor y no la
cooperativa.

En virtud de que la cooperativa esta interesada en tener su propia marca, ha solicitado el registro de la
marca “Mafianitas uruguayas por un Mafiana”, como marca denominativa, a nombre de la cooperativa
Calmanana. Esta solicitud fue presentada con fecha 17/11/03.

Consideramos que el nombre elegido no cumple con alguno de los elementos basicos que se tienen que
considerar cuando se desea concebir una marca: el nombre no es sencillo ni corto, no es facil de recordar, no
tiene un dibujo que lo acompafie, no es un nombre fécil de pronunciar, especialmente si tenemos en cuenta
que existen planes de exportacion. Puede ser susceptible de oposicién de terceros y al no tener un dibujo, es
una marca débil. Tampoco la cooperativa ha pensado en el packing.

La estrategia de marca colectiva hubiera sido la méas adecuada por tratarse de una cooperativa, pues
cumple uno de los requisitos del Articulo 38 de la Ley de Marcas N° 17.011.

Esté recibiendo asesoramiento sobre planes de negocios de parte del Programa PREDEGTZ, para una
experiencia de exportaciéon de 100 kilos de albaca para Francia, con destino a una empresa productora de
aceite de oliva Oliver Company. El producto se exportara a granel y sin marca. Paralelamente, se realizara
una visita de negocios a Espafia y Francia.

La Cooperativa tiene presencia permanente en ferias y exposiciones rurales y ha recibido distinciones
importantes. Recibi6 el primer premio de “Emprendimientos exitosos liderados por mujeres” que organizé
REPEM en América Latina. Representé a Uruguay en la Feria internacional de empresas de Mujeres (FIDEM)
que organizo el Instituto Andaluz de la Mujer, en Granada, Espafia. En el afio 2003, el IICA ha seleccionado
a la cooperativa para participar en la feria Expo Mundo Rural en Chile

Las dificultades para el crecimiento de la empresa se derivan en la actual coyuntura econémica que ha
incidido a la baja en las ventas. Ademas, al tratarse de una trabajo artesanal, existen dificultades para au-
mentar la produccién, lo que constituye una debilidad para encarar cualquier proyecto de exportacién.

Desde hace 3 afios ha incorporado el cultivo y la recoleccién de 15 especies de hierbas medicinales orga-
nicas, que se comercializan por la herboristeria Botica del Sefior, que fracciona y envasa el producto seco con
su propia marca.
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El impacto de este emprendimiento llevado adelante por mujeres se revela en las palabras de la entrevis-
tada. “ Para el nordeste de Canelones, CALMANANA es hoy una muestra de que es posible encontrar el
modo de quedarse en el campo, de que los hijos accedan a la educacién bésica, de no emigrar a la ciudad y
de resurgir con éxito desde el lugar menos esperado: las mujeres”.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A) Comparacion de objetivos con resultados

Para realizar la tarea exploratoria se utiliz6 un cuestionario (Anexo I) conjuntamente con entrevistas
personales.

e Utilizacién y registro de signos distintivos

Del total de las empresas dedicadas a la produccién organica se constata que el 56% de las empresas o
grupos de productores utiliza marcas para identificar sus productos y el 44% no utiliza marca (Anexo II,
Gréfica 1) Estas cifras revelan que existe un gran ntimero de empresas que no distinguen sus productos con
marca.

En el grupo de empresas que no utilizan signos distintivos se ubican las producciones destinadas al
mercado externo de carne, miel y arroz. Estas empresas le asignan mucha importancia a los atributos de
calidad y a la certificacién internacional, que es su pasaporte para el ingreso a los mercados de exportacion.
Ademas, sefialan que las condiciones de comercializacién son fijadas por los compradores, que fraccionan,
envasan los productos y fijan sus marcas privadas, manteniéndose en el caso de la miel, sélo la indicacién
del origen.

Como ya lo mencionamos, una estrategia de marca colectiva para la carne, la miel y el arroz fortaleceria
el poder negociador en los mercados de exportacion. Sin embargo, los productores sefialan que el descono-
cimiento de Uruguay, constituye una limitacion para vender sus productos. Es necesaria la promocién de
una imagen de pais acorde con los productos que se ofrecen. La imagen de pais podria servir de base para
encarar una campafa de promocion centrada en los productos diferenciados que se producen y asi mejorar
los resultados de la estrategia de marca colectiva.

En el caso de la cadena carnica y del arroz, las empresas que lideran el proceso tienen marcas mixtas
protegidas por registro ante la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial, mediante agente de propiedad
industrial y promocionan sus marcas en el mercado doméstico.

Del total de las empresas dedicadas a la produccién orgénica, el 66% tiene su marca registrada en la
Direccién Nacional de la Propiedad Industrial y por tanto protegida; el 34 % no tiene marca registrada en la
Direcciéon Nacional de la Propiedad Industrial (Anexo II Gréfica 2). Existe un importante porcentaje de mar-
cas no protegidas por el registro y no debemos olvidar que la proteccién legal de la propiedad industrial
convierte a los activos intangibles en derechos de propiedad exclusivos, fuente de ventaja competitiva para
las empresas.

Del total de las empresas dedicadas a la produccién horticola, el 71% de identifican sus productos con
marcas y el 29% de las empresas no utiliza marcas (Anexo II Gréfica 3). Los productos de las empresas de
este tltimo grupo quedan identificados en cuanto a su origen por la etiqueta, donde figura el nombre del
productor, niimero de identificacién y sello de certificacion.

Todos las empresas dedicadas a la produccién horticola manifestaron la necesidad presentar sus produc-
tos con un envase ecoldgico, que sea consistente con los productores que contiene y que también cumpla una
funcién en el punto de venta

Del total de las empresas dedicadas a la produccién horticola, el 60 % tiene marca registrada en la Direc-
cién Nacional de la Propiedad Industrial y por tanto protegida. El 40% restante de las empresas no tiene
marca registrada y protegida ante la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial (Anexoll Grafica 4)

e Asesoramiento sobre propiedad industrial y signos distintivos en particular.
Del total de las empresas dedicadas a la produccién organica que tienen marca registrada, el 83 % utilizo

los servicios de agente de la propiedad industrial para los tramites de registro y el 17% los realiz6 personal-
mente. En este tltimo caso, los encuestados manifiestan no haber tenido dificultades para hacerlo.
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Para la mayoria de las empresas consultadas, la propiedad industrial y las marcas en particular, es tema
de abogados o de agentes de propiedad industrial, en quienes confian la gestiéon de la marca desde el punto
de vista legal.

El 63 % de los productores manifiesta haber recibido algtn tipo de asesoramiento sobre el uso de marcas,
vinculada a tramites de registro, pero no conocen la existencia de otras categorias de signos distintivos como
las marcas colectivas y las marcas de certificacién, que pueden ser mas funcionales a los productos que comer-
cializan. En la Asociacién de Pymes se asesora sobre los aspectos formales del tramite de marcas y de patentes.

Todas las empresas consultadas manifestaron no conocer la existencia de fuentes de informacién sobre
marcas, en el &mbito nacional e internacional.

En los cursos sobre formacion y gestién empresarial organizados por las cdmaras o asociaciones empre-
sariales u ONGs no estd incluida la formacién en propiedad industrial y en signos distintivos en particular.
En el caso de las asociaciones de Pymes, el abordaje al tema de marcas se realiza desde el punto de vista del
marketing.

e Costo y mantenimiento de derechos de propiedad industrial.

Sé6lo una de las empresas que tiene marca registrada manifesté que los costos de adquisicién y manteni-
miento de derechos eran altos, el resto no hizo ninguna precisiéon sobre el tema o no contesté el punto.

e Promocién de marcas

El 25 % de los productores promociona sus marcas por medios publicitarios, el 31% lo ha hecho, por lo
menos alguna vez, participando en ruedas de negocios o encuentros empresariales, el 38 % promociona sus
productos utilizando sitios web y el 50% promocioné por lo menos alguna vez sus productos en una feria
internacional o exposicién nacional.

En cuanto a la promocién a través de la publicidad, inicamente las empresas que tienen ventajas compe-
titivas en el mercado de arroz y de vino organico utilizan este medio de forma habitual, el resto de las
empresas hacen un uso esporddico de este medio.

El Movimiento Uruguay Orgénico ha elaborado un sitio web con informacién sobre la producciéon orga-
nica en general y con links hacia distintas empresas productoras. Este sitio podria ser la plataforma natural
para la promocién de los productos organicos de Uruguay en los mercados de exportacién y podria comple-
mentarse con la creacién de un servicio E- Organic, que permita a los productores vender sus productos
mediante la red.

Para trabajar en Internet hay que poner énfasis en la diferenciacién de contenidos: agregando valor y
dando confianza objetiva (por la actualizacién permanente) y confianza subjetiva (hacer una web mas hu-
mana). Para ello seria aconsejable una estrategia coordinada del sector privado con el sector ptblico para
disminuir costos, definir prioridades y lineas de accién.

Las empresas manifiestan dificultades a la hora de vender sus productos derivados de la falta de conoci-
miento del pais, por eso sefialan la necesidad de promocién del pais en los mercados internacionales. La
promocién en el mercado externo deberia estar acompafiada con la promocién de la imagen de marca nacio-
nal. Es importante sefialar que cualquiera de las caracteristicas que se escojan para la promocién de una
imagen de marca pais deberd basarse en la realidad de las empresas, pues si los exportadores no trasmiten
esa imagen en su oferta, ninguna campafa dard credibilidad a la imagen de pais. En este punto, es recomen-
dable la cooperacién horizontal entre empresas.

La imagen de marca nacional podria mejorar la presencia del pais en el plano internacional, especial-
mente si se trata de un pais que ha vendido productos no diferenciados hasta el momento y que ahora
existen empresas con un enfoque hacia la diferenciacioén de procesos y productos.

* Mercados de destino, actuales y potenciales.

El 25% de los productores investigados manifiesta que su produccién estd orientada al mercado local,
otro 25% al mercado nacional, el 45% a otros mercados y el 5% al MERCOSUR.

En general, la mayoria de las empresas investigadas tiene una percepcién positiva respecto a la exporta-
cién como objetivo a mediano plazo.

Los productores que destinan su produccién al mercado interno, manifiestan su deseo de participar en
procesos de exportacion pero las limitaciones de escala y la falta de financiamiento son un obstaculo para
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emprender estas estrategias. Sin embargo, todos sefialan que cualquier empresa en este sentido, debera
abordarse mediante asociaciones de productores.

Los productores que se dedican a la exportaciéon tienen expectativas muy positivas con relacién a la
evolucion del mercado en cuanto al aumento de la demanda y de los precios, en especial en el rubros carne,
miel y vino.

B) Evaluacion de hipétesis de acuerdo con resultados

El estudio revela que las Pymes no han aprovechado el potencial de los signos distintivos en sus activida-
des empresariales. No s6lo porque existe un porcentaje muy importante de empresas que no usan signos
distintivos en la comercializacion de sus productos (44%) sino también porque existe un porcentaje impor-
tante (34%) que no tiene su marca registrada. Esto puede obedecer a que los empresarios tienen un enfoque
de la comercializaciéon centrado en los atributos del producto y no en la imagen de marca como elemento de
diferenciacién y fuente de ventaja competitiva. Por ejemplo, para las empresas productoras de miel, lo mas
importante es lograr el sello de la certificadora, pues sin él no pueden exportar sus productos.

También hay que destacar que la no-utilizacién de marcas por algunas empresas no depende de su volun-
tad sino que es el resultado de las condiciones de acceso que imponen los compradores de los mercados de
destino, lo que sucede en las producciones de carne y arroz, que trascienden el tema de propiedad industrial.

Ademas, las empresas revelan desconocimiento sobre el funcionamiento del sistema de propiedad in-
dustrial y de los signos distintivos en especial. En general, su conocimiento esta centrado en las marcas como
forma de identificar sus productos, pero se desconoce en la mayoria de los casos el valor de la marca como
activo intangible y como eje de una estrategia competitiva, porque no existe un enfoque multidisciplinario
sobre la importancia del uso de signos distintivos en las estrategias empresariales.

C) Conclusiones finales

Antes de definir cualquier tipo de estrategia de las Pymes con relacién al uso e integracion de la propie-
dad intelectual en los negocios convendria tener en cuenta las caracteristicas de las empresas y los mercados
en que compite.

En primer lugar, hay que encuadrar el tamafio de la empresa en el sector productivo a que pertenece. El
tamafio depende de la naturaleza de la empresa. En la produccién organica predominan las micro y peque-
flas empresas con escasos recursos, de escasa capitalizaciéon y con mano de obra en algunos rubros esencial-
mente familiar, por lo que existe una fuerte dependencia de los resultados del negocio. Se trata entonces de
definir qué instrumentos de propiedad industrial pueden reducir los costos de mantenimiento y adquisicién
de derechos y al mismo tiempo fortalecer los productos diferenciados que ofrecen.

También habria que considerar la forma de propiedad, sea empresas individuales o sociedades. La ma-
yoria de las empresas investigadas son individuales y de pequefia dimensién, si bien se constata una tenden-
cia muy favorable hacia estrategias de asociacion.

Se trata de empresas que producen bienes orientados a satisfacer necesidades vitales, que se destinan
fundamentalmente al mercado agroalimentario.

La mayoria de los empresarios manifiestan que los intermediarios suelen imponer sus criterios, especial-
mente en el mercado externo.

En el mercado doméstico, la demanda es inestable con respecto a precios, volumen y renta. Los produc-
tos son enviados al mercado y vendidos en él tras pasar por los procesos de almacenamiento y distribucién,
y en algunos casos de marketing.

El empresario concentra en si muchas actividades vinculadas a la gestion de la empresa: produccién,
comercializacién, promocion, en la mayoria de los casos por un problema de costos.

Las empresas y el mercado participan de una relacion de intercambio que se da en un escenario en el que
existen muchos factores no controlables por la empresa. Esos factores que constituyen el entorno, influyen
en el comportamiento del mercado y en las decisiones de la empresa, condicionando toda la relacién. Algu-
nos de estos factores estdn mds préximos e influyen en forma inmediatamente (competidores, intermedia-
rios, suministradores, el marco institucional) y otros estdn en un nivel mas macro como los cambios cultura-
les, demogréficos, el medio ambiente). En el caso de la produccién organica, la intermediaciéon en los merca-
dos de exportacion es un elemento que condiciona las decisiones de las empresas en cuanto al uso de signos
distintivos.
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La existencia de un 44 % de productores que no identifican sus productos con marca, revela que el poten-
cial de los signos distintivos no ha sido aprovechado, por lo que en materia de difusiéon queda mucho por
hacer. El énfasis de la difusién deberia centrarse en los grupos de productores y en las ventajas que pueden
obtener a través del uso de marcas colectivas.

Con respecto al 56% de productores que utilizan marcas, la diseminacién de practicas 6ptimas podria
reforzar los lazos de cooperacion horizontal entre firmas y fortalecer la tarea de difusiéon y concientizacién
sobre la necesidad de incorporar a la propiedad industrial en los negocios de las empresas, analizando los
posibles usos y las ventajas que ofrece.

Existen un conjunto de factores que deberia ser considerado por las empresas nacionales para definir sus
objetivos y politicas en materia de comercializacion. El andlisis estratégico describe estos factores. Las forta-
lezas y debilidades constituyen los limites de la produccién organica desde el punto de vista de las empre-
sas, que tienen incidencia en la estrategia uso de signos distintivos. Las oportunidades y amenazas definen
el ambiente competitivo en el que se desenvuelven las empresas, constituyen los limites externos al desarro-
llo del sector y al uso de signos distintivos en los productos exportados.

Fortalezas

1. Toma de conciencia respecto de los cambios en habitos alimentarios en los principales mercados.

Expectativa positivas de los empresarios sobre la evolucién del sector, especialmente de las exporta-

ciones.

Asociacién de productores posibilita el uso de marcas colectivas.

Movimiento Uruguay Organico para la promocién en el exterior.

Alto porcentaje de productores certificados.

Orientacion hacia la calidad de las empresas.

Alianzas estratégicas entre las certificadoras nacionales y certificadoras internacionales para expe-

riencias de exportacion.

8. Alianzas estratégicas entre empresarios para la exportacion

9. Flexibilidad de las Pymes para adaptarse a los cambios del entorno.

10. Integracion de la cadena de la carne y del arroz.

11. Estrategia de carne natural impulsada por el INAC.

12. Organizacién de misiones empresariales y participacion en ferias

13. Buena plataforma para el desarrollo del E-commerce al servicio de la comercializacién y la promo-
cion de marcas.

14. Experiencias de turismo ambiental complementarias del desarrollo local.

N

NG w

Debilidades

1. Falta de promocién de la marca pafs Uruguay Natural en los mercados internacionales.

2. Falta de definicion estratégica del Estado en cuanto a este sistema de produccién orgénica. Paralela-
mente al desarrollo de programa de produccién orgénica y de produccién integrada, que se enmarcan
en el paradigma de agricultura sustentable, el Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca autoriza
el uso de transgénicos, que ademas de ser incompatible con estos programas, lo es con la imagen de
pais natural.

3. Reducido tamafio del mercado interno, encarece la comercializacién. Segmento de productos organicos
no desarrollado por falta de promocién y por buen nivel de satisfaccién de los productos convencionales.

4. Consumo promedio de frutas y verduras en Montevideo es de 195,6 kilos por habitante y en el Inte-
rior de 165,6 (INE 2002). Son valores relativamente bajos comparados con algunos paises europeos,
que llegan a 249 y 206 respectivamente. En USA el Programa Five a Day, iniciado en 1991, para
estimular el consumo de cinco raciones diarias de frutas y verduras, es el principal referente de pro-
mocién internacional.

5. Falta de investigacién: Lo gastos del gobierno y de las empresas en investigacién y desarrollo son
muy escasos y tampoco se han desarrollado redes de conocimiento. Lo que importa es la trasmision
del conocimiento a la capacidad productiva. Una de las necesidades sefialadas por los productores
horticolas es el establecimiento de lineas de investigacion en produccién orgéanica

6. Ausencia de capacitacion y asistencia técnica sistematizada: La transformacién hacia sistemas de
produccién orgénica supone un proceso de innovacion tecnolégica, que requiere de capacitacion y
asistencia técnica. Hasta el momento, el trabajo en grupo ha permitido la transferencia de tecnologia
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entre los productores, de manera informal, como un intercambio de experiencias, compartiendo éxi-
tos y fracasos.

7. Fragilidad de las Pymes por falta de capacitacion en gestion empresarial

8. Disparidad de recursos de los productores: mientras que para algunos productores la produccién
orgdnica se ha convertido en una forma de subsistencia, para otros es una estrategia de posiciona-
miento.

9. Deficiencias en el marco normativo sobre produccién y certificacién son un obstaculo para el acceso a
otros mercados.

10. Ausencia de créditos al sector.

11. Falta de educacién y formacién del consumidor.

12. Ausencia de politicas de comercializacién.

13. Ausencia de estrategias de posicionamiento de producto / marca por parte de Pymes.

Oportunidades

1. Aumento de la demanda en los principales mercados.

2. Existencia de demanda insatisfecha en los principales mercados.

3. Sobreprecios atractivos en principales mercados de exportacion.

4. Creacién de nuevos canales de comercializacién en principales mercados.

5. Oposicion de los consumidores a los OGM.

6. La competencia via diferenciacién, con nuevas propuestas como alimentos procesados, cosméticos y
medicamentos.

7. Cambios en el status sanitario del pais fortalecen la imagen del pais.

8. Creacién de servicios complementarios en predios de productores: ensefianza, difusién, turismo
ecolégico.

9. Posibilidades de desarrollo rural local

10. Etica, comercio y medio ambiente se combinan para el crecimiento y fortalecen los atributos de los
productos.

11. Ruedas de negocios y ferias internacionales para promocionar marcas.

12. MERCOSUR como plataforma natural de productos organicos.

Amenazas

1. Desconfianza de los consumidores hacia los productos de los paises en desarrollado.

2. Politicas de apoyo a la produccién organica de la Comisién Europa.

3. Politica de ampliacion de la Unién Europea aumenta la competencia.

4. Obstaculos de acceso en los principales mercados: aranceles especificos, cuotas, obstaculos no aran-
celarios y barreras sanitarias.

5. Legislacion contra el bioterrorismo en Estados Unidos.

6. Altos costos de los servicios de las certificadoras internacionales.

7. Laintermediaciéon impide el acceso directo a canales comerciales

8. Laintermediaciéon impide el uso de marcas de los exportadores.

La estrategia de marcas colectivas es recomendable tanto para la comercializacién en el mercado interno
como para el externo, en este tltimo caso, como hemos visto, su instrumentacién dependera de los resulta-
dos de las negociaciones entre los intermediarios y los canales de comercializacién. Existen expectativas
positivas sobre la evolucién de estos mercados.

D) RECOMENDACIONES

A partir de estudio realizado se han podido identificar necesidades y problemas en la relaciéon entre
Pymes y propiedad industrial.

En este capitulo presentaremos una lista de recomendaciones destinadas a mejorar la informacién sobre
el uso de la propiedad industrial por las Pymes y a orientar la labor de asistencia en el uso de la propiedad
industrial, de manera de que conozcan el sistema, las herramientas que proporciona a las empresas y su
forma de uso para mejorar su competitividad.
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1. Mejorar las bases de datos de informacién para que se pueda obtener informaciéon desagregada sobre
los distintos usuarios del sistema.

2. Integrar al anélisis de la relacién entre propiedad industrial y Pymes a organismos gubernamentales
del area juridica, comercial, econémica e internacional, a ONGs, cAmaras empresariales y asociacio-
nes de Pymes .

3. Difusién mediante acciones especificas la vinculacion de la propiedad industrial con otras cuestiones
como la investigacion y el desarrollo, la innovacion, la identificacién, la diferenciaciéon de procesos y
productos y la competitividad empresarial.

4. Mejorar la insercion de la Direcciéon Nacional de la Propiedad Industrial en los distintos d&mbitos:
juridicos, econémicos, empresariales, de investigacion, para aumentar su visibilidad..

5. Seleccionar a grupos objetivos para la difusién y promocién del uso de la propiedad industrial me-
diante talleres, charlas informativas, difusion de précticas éptimas y experiencias exitosas

6. Integrar ala propiedad industrial en los cursos de formaciéon empresarial y promocionar los servicios
de informacién existentes.

7. Propiciar la formacién de grupos empresariales NES en la produccién organica.

8. Promover el uso de marcas colectivas entre los grupos de productores a través de talleres.

9. Crear unservicio de informacién especializado en la oficina de propiedad industrial y promocionarlo.

10. Integrar a la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial en la RED PROPYMES.

11. Coordinacién publica y privada para evitar superposicién de esfuerzos en las acciones destinadas a
las Pymes.

ANEXO I

Cuestionario
Datos Generales

Razoén social:

Ramo de la empresa:
Domicilio:

Teléfono:

Sitio WEB:

Direccién electrénica

Datos del entrevistado
Nombre:

Cargo:

Teléfono:

Direccién electrénica:
Informacién de la empresa
Ntmero de empleados:
Capital social:

Fecha de inicio de la actividad:
Cobertura de la empresa:
Fecha de la entrevista:
Receptividad a la encuesta:

(comentarios del entrevistador)

Hoja 1
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1) ;Utiliza una marca para distinguir sus productos o servicios?  Si No

2) ;Cual?

3) ¢Esta registrada?

4) ;Realiz6 los tramites personalmente o utiliz6 los servicios de un agente de propiedad industrial

personalmente por Agente

5) ;Tuvo alguna dificultad para registrar su marca? Si No

6) ¢(Cudl?

7) ¢Qué opina de los costos para el registro y el mantenimiento de los derechos sobre su marca?
Bajos normal altos

8) ¢Coémo gestiona su marca? Personalmente Por agente de P.I.

9); Qué importancia le asigna a la marca de sus productos o servicios en sus negocios?
Baja normal mucha

10) ; Por qué?

11) ;Qué medios utiliza para promocionar su marca?

Publicidad Agencia
Ferias (Cuales?
Exposiciones (Cuales?
Ruedas de Negocios (Cuales?

Otros (indicar)
12) ;Ha realizado acuerdos de licencia de su marca? Si
(A quién?
No ;Por qué?
Hoja 2

13) ;Ha utilizado su marca como fuente de financiacién? Si No
14) ;Cual es el mercado de destino de sus productos?
Local Nacional
MERCOSUR
El mundo
15) ;Ha promocionado sus productos en el mercado exterior? Si No
(Utilizando qué medios?
16) ;Qué resultados obtuvo?
17) ¢Ha recibido asesoramiento para formar su empresa? Si No
18) ;Dénde?
19) ;Recibi6 informacién sobre propiedad industrial -marcas- en esa oportunidad?

Si No
20) ;Sabe de la existencia de fuentes de informacién en materia de propiedad industrial?
Si No
21) ;Cuales? Nacionales
Internacionales
22) ;Ha buscado o solicitado informacién en ellas? Si No

23) ¢En cuales?

Hoja 3
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ANEXO II

Uso de Marcas por Pymes
Produccion Organica

mUsa Marca
56% m No usa Marca

44%

GRAFICA 1

Registro de Marcas por Pymes
Produccion Organica

EMarca registrada
E Marca no registrada

GRAFICA 2

Uso de Marcas por Pymes Produccion
Horticola
29%

B Usa Marca
ONo usa Marca

71%

GRAFICA 3
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Registro de Marcas por Pymes
Prod. Horticola

E Marca registrada

40% .
OMarca no registrada

60%

GRAFICA 4

Gestion de Marcas por Pymes
Produccién Organica

17%

m Por Agente P.I.
mSin Agente P.1.

83%

GRAFICA S
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EL PROBLEMA DE LA ACCION CONTRA
EL TERCERO ADQUIRENTE
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5. REFLEXION SOBRE ESTA DISCUSION. 6. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

La intangibilidad de las legitimas de los herederos forzosos es defendida tanto de las disposiciones testa-
mentarias del causante, como de las donaciones que el mismo haya efectuado eventualmente. Como sefala
Gamarra ': “Seria ilusoria la prohibicion de vulnerar la legitima por acto de ultima voluntad (testamento) si
el causante pudiera realizar durante su vida donaciones que, luego de insumir por completo la parte de libre
disposicion, vulneraran la porcion legitimaria”.

Es por ello que se prevé, en nuestro ordenamiento, la accién de reduccién de donaciones por inoficiosas.
Esta accion se interpone a efectos de recuperar el valor de las donaciones realizadas en vida por el causante
en cuanto perjudiquen las legitimas (art.1639 CCU).

El presente trabajo se dirige a reflexionar acerca de lo que ocurre en cuanto a la posibilidad de entablar la
accion contra el tercero adquirente de la cosa donada, hipétesis que podria darse ante la insolvencia del
donatario.

En torno a esta tematica se analizan dos articulos claves del Cédigo Civil: 1.112 y 1.640. La concurrencia
de estos dos articulos y su diversa interpretacién, ha dado lugar a dos posiciones en torno al alcance y
aplicacién de la accién antes mencionada. Dichas posiciones se comentardn a continuacion a efectos de este
estudio.

2. ARTICULOS EN CUESTION: 1.112 Y 1640

El marco de derecho positivo del cual emerge la temética estd dado por las normas antes mencionadas. El
art. 1.640 en el capitulo referente a reduccion de donaciones dispone: “Si /as donaciones no cupieren todas en
la porcion disponible, se suprimirdn o reducirdn las mas recientes por el orden posterior de la fecha de su
otorgamiento en lo que resultare exceso (inc.1). La insolvencia del donatario ocurrida en vida del donante
gravard proporcionalmente a los otros donatarios y al heredero. (Articulo 1.112) (inc.2°). En este caso no
entrard en el calculo general de bienes (889) el valor de la donacion hecha al insolvente; sin perjuicio de que
si viniera después a mejor fortuna sea obligado a reintegrar a los otros donatarios y al heredero de lo que les
hizo perder el estado de insolvencia”.

Es a partir de la remisién entre paréntesis de la norma antes citada en el inciso segundo, que entra en
juego el segundo articulo para dilucidar la cuestion, el articulo 1.112 en sede de colacién: “ Cuando el inmue-
ble o inmuebles donados excedieren el haber del donatario y éste los hubiera enajenado, los coherederos solo
podran repetir contra el tercer poseedor por el exceso y previa excusion de los bienes del donatario”.

La discusion a nivel doctrinario se traba en la medida en que el inciso 2° del art. 1.640 y el art. 1.112
parecen regular la misma situaciéon con diversas soluciones (Al menos este resulta ser el enfoque que se le
ha dado al tema dltimamente en doctrina). Mientras la primera norma parece negar la acciéon contra terce-
ros (en la medida en que la insolvencia gravard a donatarios y herederos), la segunda la otorgaria en
ciertos casos.

1 Gamarra Jorge, TDCU, t. VI, pag.111
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3. POSICION MINORITARIA

La posicién que originariamente expuso Secco Illa, emitida en ocasién de evacuar una consulta ha origi-
nado la polémica. Muy recientemente y luego de haber sido ampliamente criticada por la doctrina civilista,
ha vuelto a ser afirmada por Gerardo Caffera ?, quien ha contestado en un articulo doctrinario a los principa-
les argumentos de la tesis mayoritaria, tal como sera desarrollada mas adelante.

A) Argumentacion de Secco llla

Se resumiran a continuacién los principales fundamentos de la opinién de Secco Illa 3.

Sostiene que la accién de reduccién de donaciones no puede en ningtin caso perjudicar a los adquirentes
de las cosas donadas. La insolvencia del donatario grava a los herederos y a los otros donatarios pero nunca
al tercero adquirente y se funda en el caracter personal que reviste la comentada accién.

Como tal es accién contra el donatario y no contra cualquiera que posea la cosa como en las acciones
reales. En este sentido, la accién no persigue que se devuelva la cosa donada, sino un valor.

Por otra parte argumenta que como es sabido, el art. 1.112 que permite repetir contra el tercero adquirente
estd en sede de colacién y no es extensible a otros regimenes porque solo refiere a casos en que el inmueble
donado excediere el haber del donatario. Esto tltimo, segtin dice, s6lo tiene lugar entre coherederos forzoso,
no cuando se trata de la reduccion de la donacién hecha a un extrafio, pues respecto de él nunca se podra
decir si la donacién excede o no su haber.

Finalmente afirma que la propia referencia a coherederos del art. 1.112 indica que solo puede aplicarse en
el contexto de una colacién, vale decir, que solo puede tener lugar entre coherederos forzosos mientras que
la reduccién la podria pedir un tinico heredero contra un donatario extrafio.

4, POSICION MAYORITARIA

De acuerdo con esta postura, la acciéon de reduccién de donaciones contra el tercero adquirente del objeto
de la donacién, es posible en ciertas hipétesis. La misma tiene a Coelho de Oliveira, Vaz Ferreira y Gamarra
como sus mds destacados representantes.*

4.1. Interpretacion clasica (Coelho de Oliveira)

Este autor fue quien sostuvo la polémica en el inicio con Secco Illa. Postul6 la aplicabilidad a la reduccién
de donaciones de la regla de la colacién, funddndose basicamente en la idea de evitar fraudes y mala fe, en
proteccién de las legitimas.

En cuanto a la regla conforme a la cual la insolvencia del donatario ocurrida en vida del donante grava a
los demas donatarios y a los herederos (art. 1.640), opina que la misma se puede conciliar perfectamente con
lo postulado en el art. 1.112. En tal sentido sostiene que no hay contradiccién ya que, mientras uno de los
articulos resulta aplicable cuando hay una cosa ha sido enajenada a un tercer poseedor, el otro en cambio lo
es cuando se trata por ejemplo, de una donacién en dinero. Lo anterior se explica porque si el donatario es
insolvente y no ha enajenado la cosa, falta el tercer poseedor que responda de la reduccién, es razonable
entonces, que el monto de la reducciéon grave proporcionalmente a los demas donatarios y al heredero.

En cuanto a si la accion es real o personal, estima que la accién real supone un derecho en la cosa o contra
la cosa, y desde que en la reduccién se debe en equivalente y no en naturaleza, no hay pues, un derecho en
la cosa ni contra la cosa. La accién es entonces, para este autor, personal con la particularidad de que no solo
puede entablarse contra el donatario, sino que también contra un tercero (el poseedor de la cosa donada).

Coelho de Oliveira también critica la posiciéon de Secco Illa puntualizando que el hecho de que el art.
1.112, en sede de colacién, solo conceda accién contra terceros a los coherederos y en los casos en que los

2 Caffera Gerardo, Reduccién de donaciones La accion contra el tercero adquirente Critica de la doctrina dominante, ADCU XXII ,
péag.469

3 Seccollla]., Rev.DJ.A, £20, 1913, pag.2

*  Vaz Ferreira Eduardo, Tratado de las Sucesiones, t.2, Vol. II, péag.430; Coelho de Oliveira Benjamin, Apuntes sobre reduccion de
donaciones, en Rev. As. Escr. , t.1, pag 291 citado por Vaz Ferreira, op.cit. pdg.439; Gamarra Jorge, TDCU, t. VI, pag.115
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inmuebles donados excedieren el haber del donatario no demuestra nada. A su entender cuando una norma
de una materia especifica se debe aplicar a otra materia, no puede estarse a los términos literales.

Asimismo, contra el argumento de que el art. 1.112 solo opera cuando los inmuebles donados excedieren
el haber del donatario y por ello no pueden abarcarse los casos en que el donatario es un extrafio (no herede-
ro), se entiende que “haber del donatario” es una expresiéon sumamente ambigua, que puede significar
inclusive patrimonio.

Finalmente, el autor citado entiende que la coordinacién del art.1.112 con el art. 1.640 no presenta ningu-
na dificultad. Asi concluye que a los otros donatarios y a los herederos forzosos los gravard la insolvencia del
donatario, cuando la accién contra el tercero no fuera posible por ser muebles las cosas donadas (o siendo
inmuebles hubieren perecido por culpa del donatario). Argumenta en este sentido, que si la accién contra
terceros se permite en la colacién, atin tratindose de donaciones que no vulneraron las legitimas, con mas
razén deberia concederse en sede de reduccién, donde hay legitimas perjudicadas.

4.2. Argumentacion basada en antecedentes (Vaz Ferreira)

Vaz Ferreira comienza su argumentacién a favor citando el art. 1.112 antes transcripto y sefialando res-
pecto del mismo que resulta aplicable a la reducciéon de donaciones en virtud del inc.2° del art. 1.639, confor-
me al cual para la reduccién de donaciones deberd estarse a lo dispuesto en materia de colacion. El art. 1.112
permite a los coherederos accionar contra el tercero poseedor del inmueble donado.

El autor mencionado se remonta a una de las fuentes de nuestro Cédigo Civil, el proyecto de Garcia
Goyena. El art. 1.112 seria a su juicio una copia del art. 891 de dicha fuente, en cuyo comentario Garcia
Goyena refiere a la posibilidad de los coherederos de repetir contra el tercero poseedor en la medida en que
la donacién fuere inoficiosa. Asimismo, nuestro art. 1.639 seria equivalente al art. 971 del referido proyecto,
que tratando sobre reduccién de donaciones refiere a colacién.

4.3. Aplicabilidad del art. 1.112

En mérito a lo anterior, segtin Vaz Ferreira, no quedan dudas acerca de la posibilidad de dirigir la accién
de reduccién contra terceros poseedores, pero admite que la misma se reserva a casos especiales. En efecto,
debe tratarse de donaciones de inmuebles como surge del texto del art. 1.112 y como lo expresa el autor
comentando la doctrina extranjera: “... en principio la accion de reduccion solo estd abierta contra el donata-
rio (...) solo en caso de insolvencia la ley permite a los herederos forzosos accionar contra los subadquirentes,
y que todavia solo les abre esta accion en tanto la donacion haya tenido por objeto un inmueble”.

4.4. Obligaciones “propter rem”

Queda todavia un tema pendiente de explicacién relativo a esta tesitura. Es la cuestiéon de cémo puede en
algunos casos dirigirse la accion de reduccién de donaciones contra terceros, extrafios, tratindose de una
accion personal. Vaz Ferreira justifica este extremo a través del concepto de obligacion propter remy admi-
tiendo que la accién de reduccién nace de una obligacién de este tipo.

Las obligaciones propter rem se definen como aquellas “ cuyo sujeto pasivo se determina por la posesion
de un fundo; o como obligaciones ligadas a un derecho real sobre una cosa individualizada. En consecuencia
la obligatio propter rem se transmite ipso iure, no a los herederos o sucesores universales del obligado sino
a sus causahabientes a titulo particular” .

4.5. Adhesion de Gamarra

El profesor comparte basicamente la posicion y los argumentos de Vaz Ferreira y Coelho de Oliveira.
Adpvierte al principio, sin embargo, que el inciso tercero pareceria confirmar la tesis de Secco Illa en cuanto
dispone que “en este caso no entrard en el calculo general de bienes (art. 889) el valor de la donacion hecha
al insolvente”, ratificando la incidencia del perjuicio de la insolvencia.

5 Vaz Ferreira, op. cit., pag. 441
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Comparte entonces, lo dicho acerca de que es posible la aplicacion del art. 1.112 para la reduccién, en
virtud de lo que dispone el art. 1.639 in fine.

Concilia ambos sistemas por lo tanto, haciendo regir las donaciones de inmuebles por el articulo 1.112 y
las de bienes muebles por el art. 1.640 inciso 2°. Destaca para ello que en los bienes inmuebles el adquirente
tiene mas chance de informarse sobre el titulo del donatario enajenante mientras que en los muebles no es
posible.

5. CRITICA A LA TESIS MAYORITARIA (CAFFERA)

Gerardo Caffera parte de la siguiente premisa: lo que dispone cada una de las normas, si rigen para la
misma hipétesis, es claramente contradictorio (1.112: hay accién contra el tercero adquirente; 1640: no la
hay). A su juicio entonces, solo queda una via: demostrar que los arts. 1.112 y 1.640 refieren a supuestos
diversos.

La argumentacién de la tesis mayoritaria a su entender, puede ser descompuesta en cuarto fases
concatenadas. Cada fase supone la introducciéon de una nueva proposicién que implica que se ha superado
con éxito la anterior. Entonces sucedera que al refutarse la primera proposicion, necesariamente va a quedar
refutada la tesis entera. La primera fase seria como ya se dijo que ambas normas rigen para reduccién de
donaciones.

Se ha sostenido por parte de representantes de la tesis mayoritaria, como Gamarra y Vaz Ferreira que el
art. 1.112 corresponde a las normas de colacion y rige en materia de reducciéon de donaciones en virtud del
art. 1639 parte final y por ello hay accién de reduccién contra el tercero poseedor del inmueble donado.

Segun Caffera la remision genérica del art. 1639 a las normas de colacion debe entenderse para todo
aquello que no tenga especifica regulacién en sede de reduccién, por lo tanto no basta la simple remision,
sino que debe probarse que el punto _insolvencia del donatario_ no tiene regulacién especifica en sede
propia.

También se reclama la vigencia del art. 1.112 por una referencia entre paréntesis a este articulo, que se
hace en el art. 1.640. La referencia entre paréntesis por si sola, segtin Caffera, es intrascendente por su carac-
ter ambiguo. En este sentido explica que segtin los principios que rigen el discurso del legislador se ve que
las meras citas entre paréntesis en el seno de otros articulos puede indicar tanto identidad como diversidad
de soluciones o areas de aplicacion, o sea que puede ser un llamado de atencién sobre la diferencia entre
ambas normas (pone un ejemplo al respecto de lo que sucede con el art. 1.625).

En cuanto al argumento extraido por la posicién mayoritaria del proyecto de Garcia Goyena, critica el
hecho de que se pretenda suponer que, como el art. 891 de dicho proyecto (equivalente a nuestro 1.112) es
aplicable en sede de reduccién, en nuestro Cédigo el art. 1.112 también sea aplicable en esta sede. El autor
apunta que el art. 972 del proyecto de Garcia Goyena (que corresponderia al art. 1.640 de nuestro Cédigo)
solamente incluye el primer inciso del 1.640. En consecuencia, al no haber un texto como el del inciso segun-
do del art. 1640, no existe otra regulacion sobre el donatario insolvente y hay que remitirse al 891 (1.112 del
CCU). Pero en nuestro Cédigo el propio 1.640 establece un régimen diverso del art. 1.112, que por otra parte
no distingue si lo donado era mueble o inmueble.

4.3. Adhesion a la postura minoritaria (Caffera)

El art. 1.112 no es aplicable en &mbito de reduccién, alli por lo tanto nunca hay accién contra el tercero
adquirente. El art. 1.112 rige solamente en casos de colacion, los cuales implican que se trata de donaciones
a herederos forzosos y existe accién contra el tercero adquirente de inmuebles donados. Solo las donaciones
efectuadas a quien resulta ser luego heredero forzoso del donante son un riesgo para el adquirente. Se podra
repetir por el precio pero no por la cosa. Cuando el donatario no es heredero forzoso, el art. 1640 cierra toda
posibilidad de accién contra el tercero.

El autor también argumenta en base a motivos de “ratio legis”. En este sentido, la reduccién es un modo
de proteger las legitimas y la colacién, por su parte, un medio para asegurar la igualdad entre los hijos. La
diferencia a nivel de fundamento segtin entiende Caffera, justifica la diferencia a nivel de texto. La reduccién
protege a los legitimarios considerados en conjunto y la colacién tiende a lograr la igualdad entre ellos
(evitar mayorazgos, régimen de primogenitura, que las donaciones pueden servir para disfrazar). Es por
ello que para garantizar la igualdad entre hermanos se puede ir inclusive contra el tercero.
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5. REFLEXION SOBRE ESTA DISCUSION

Considero que son muy soélidos los argumentos de la doctrina mayoritaria, a pesar de que podria tener
alguna discrepancia con algunos de los puntos expuestos.

Con respecto a la posicién contraria, creo que Caffera, a pesar de su brillante exposicién y analisis del
tema no logra derribar a la tesis dominante. Entiendo que muchos de los puntos que cree refutar son secun-
darios y no hacen al verdadero sostén de la postura mayoritaria.

En primer lugar, en lo relativo al ataque de los fundamentos relativos al antecedente, opino que si bien
son indicios, no son definitorios de la cuestién en ninguno de los dos sentidos.

En segundo lugar la contestacién a la remision genérica del art. 1639 tampoco me parece que refuta el
argumento. Entonces bien, si aquella remisién es para lo que no esta especificamente regulado en sede de
reduccién de donaciones ja qué se aplica? ;no es una gran casualidad que acto seguido , en el articulo
siguiente el codificador refiera expresamente al art. 1.112? ;no seria demasiado confuso que en un articulo
hiciera una remisién genérica (1639) y en el inmediato siguiente (1640) una particular al mismo régimen
pero solo para decir que es lo contrario? Este tipo de cuestionamientos me llevan a pensar en una cierta
inconsistencia de la referida “refutacién”.

Por otra parte Caffera tacha de ambigua la remisién del art. 1.112. La ambigiiedad, por su propia esencia
si bien no sirve para confirmar la tesis de la doctrina mayoritaria tampoco puede servir para dar como
definitiva la minoritaria. La ambigiiedad no puede servir para inclinar la balanza en un sentido o en el otro,
porque justamente puede jugar a favor de ambos y entonces no puede importar la refutacién absoluta de un
argumento.

Por ultimo, el autor ofrece fundamentos de ratio legis que a mi juicio son totalmente contestables. Dice
que la reduccién es un modo de proteger las legitimas y que en cambio la colacién por su parte un medio
para asegurar la igualdad entre los hijos y que por esta diferencia se justifica la diferencia en el régimen. Es
muy cierto como dijo el autor que la colacién tiende a lograr y proteger la igualdad entre hermanos (evitar
mayorazgos , etc), pero ello no implica que los herederos considerados en su conjunto no merezcan un nivel
de proteccion similar de sus legitimas. Creo que es muy arbitrario decir que la igualdad entre los hermanos
necesariamente requiere mas proteccién que la intangibilidad de las legitimas de los herederos en su conjun-
to. No puede negarse el nivel de proteccién que requiere lo primero, pero creo que no hay razones para
pensar que la misma proteccién no pueda asistir a lo segundo.

Siguiendo con esta linea de argumentacién se dice que esta ampliacién a la accién del tercero seria una
traba a la circulacién de los bienes pero en definitiva el comercio de inmuebles no se realiza a la ligera. E1
comercio de inmuebles requiere de titulos y de registros, de manera que estos antecedentes de titulos dona-
cién son rastreables.

Hablando ademas en términos de politica legislativa, el mismo autor reconoce que la postura que sostie-
ne favoreceria el fraude.

6. CONCLUSION

En virtud de lo antes expuesto, adhiero a la posicién mayoritaria, considerando que si bien las criticas a
la misma llaman a la reflexion y enriquecen el tema, no son suficientes para que quede refutada.

El hecho de que se haga dos referencias al régimen de colacién en articulos consecutivos, primero una
general y luego otra particular, es a mi entender es una clara sefial con la que el legislador nos esta diciendo
que estamos en regimenes e incluso en situaciones similares o practicamente iguales. Después de todo, tanto
en la reduccién de donaciones como en la colacién se protege una legitima.
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ANUARIO DE PROPIEDAD
INTELECTUAL 2004

Grupo de Propiedad Intelectual — GPI,
Universidad de Montevideo

El Anuario de Propiedad Intelectual 2004 es una
nueva muestra del excelente trabajo de investigacién,
actualizacién y difusién que el Grupo de Propiedad
Intelectual de la Universidad de Montevideo viene
desarrollando desde al afio 2001.

En este ntimero, se ofrece en primer lugar la mo-
nografia Régimen de Derechos de Autor sobre Ba-
ses de Datos, de Alejandro Alterwain, que obtuvie-
ra el ler premio en el concurso de monografias lle-
vado a cabo por el GPI, en el afio 2004. Un destacado
aporte que cubre en forma clara y sisteméatica una
cuestién de gran actualidad.

En la seccién Articulos de doctrina, se incluyen
varios trabajos sobre patentes. Entre ellos, La Apli-
cacion de la Doctrina de los Equivalentes en el
ambito de la Patente Farmacéutica, de Andrea Ba-
rrios, que aborda un tema que ha dado mucho que
hablar en los dltimos afios, especialmente en el De-
recho Anglosajon, y Defensa de la Competencia y
Patentes, de Mercedes Castells, que nos ilustra so-
bre la tensién entre el monopolio de las patentes y la
defensa de la competencia..

Virginia Cervieri escribe sobre la Incautacién de
Mercaderia Falsificada en Zonas Francas, abordan-
do aspectos juridicos y practicos de gran utilidad.

Ingresando en la temética del Derechos de Au-
tor, Eduardo de Freitas realiza sus Reflexiones Pre-
liminares sobre la Autoria y Titularidad de las
Obras Audiovisuales, recorriendo con su claridad
habitual diferentes cuestiones como -por ejemplo- la
cesion de derechos, las obras en colaboracion y las
presunciones de titularidad.

Retomando el Derecho de Patentes, Gustavo
Fischer ofrece sus Apuntes sobre Patentes de
Revalida, el Tratado sobre Patentes de Invencion
de Montevideo de 16 de enero de 1889 y su Vigen-
cia y Actualidad en el Uruguay, alinedndose a quie-
nes postulan la vigencia del referido tratado, aun-
que sefialando las limitaciones del objeto patentable
en las previsiones del mismo.

Diego Galante refiere a la Propiedad Intelectual
en el Tratado de Libre Comercio de Uruguay con
México, haciendo un interesante anélisis de aque-
llos aspectos mas destacables que dicho TLC prevé
en la materia.

En un articulo que —sin dudas- daré pie a inte-
resantes discusiones, Omar Tuvi escribe sobre la Na-
turaleza Juridica y Competencias del Consejo de
Derechos de Autor, conforme a las leyes 9.739,
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17.616 y si Decreto Reglamentario. La posiciéon que
arriesga el autor puede tener consecuencias direc-
tas sobre el agotamiento de la via administrativa
respecto a resoluciones emanadas del Consejo de
Derechos de Autor y la posterior accién de nulidad
ante el TCA.

La seccion Jurisprudencia Comentadaincluye dos
fallos realimente interesantes. El primero, de la Cor-
te de Apelaciones de Paris, traducido por Natalia
Gomensoro y brillantemente comentado por Carlos
Fernadndez Ballesteros. Trata el caso “Les Misera-
bles”, siendo quiza uno de los més representativos
ejemplos de la actualidad y vigencia de los “dere-
chos morales”.

Seguidamente, Juan Manuel Gutiérrez estudia
una reciente sentencia que involucra novedosas cues-
tiones vinculadas a Internet. Sus comentarios llevan
como titulo: Linking y Framing en Internet. Repro-
duccion? Comunicacién Publica? Obra derivada?
Uso ilicito de marca?

La seccion Cronicas del Anuario comienza con
un aporte de Martin Sebastian Acosta referido a
marcas colectivas. Bajo el titulo Marca Colectiva: una
Herramienta para los Negocios, el autor analiza el
proceso de registro e implementacién de la marca
“INTEGRO - Information Technology Group”.

Anabela Aldaz nos ilustra sobre la accién de ha-
beas data en su trabajo titulado Analisis Preliminar
de la Ley 17.838. Proteccion de Datos Personales
Comerciales y Accién de Habeas Data.

Alejandro Alterwain escribe sobre Los Derechos
de Autor en la Actividad Periodistica y laley 17.805,
recorriendo las previsiones de esta nueva ley.

Un nuevo trabajo vinculado a Internet a cargo de
Maria Balsa Cadenas, Contrato de Desarrollo de
Website, deja a las claras el impacto que la Red de
Redes esta provocando en el Derecho.

Beatriz Bugallo realiza un andlisis claro y siste-
matico en Las Funciones de la Marca, relevando una
recomendable y actualizada bibliografia.

Volviendo al Derecho de Autor, Martha Caviglia
realiza un estudio sobre el Droit de Suite: su Regla-
mentacién y Régimen Juridico Uruguayo, incluyen-
do las novedades en la materia.

Seguidamente, Maria Fernanda Cea analiza las
marcas no tradicionales en sus Breves Considera-
ciones y Cuestiones Practicas relacionadas con las
Marcas Sonoras, Olftarivas y Texturadas.

Las denominaciones de origen tienen su lugar en
este nimero del Anuario a través de un trabajo de
Victoria Dabezies: Avances en la Proteccion de las
Denominaciones de Origen de Vinos Argentinos.

En un aporte muy til al abogado litigante, Juan
Defféminis escribe sobre Medidas Cautelares en Pro-
piedad Intelectual, abordando las regulaciones del
CGP y normas especiales.
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Agustin Mayer estudia el Nombre Comercial y
Actividades susceptibles de ser protegidas bajo su
Régimen Legal, analizando el alcance de este con-
cepto esencialmente dindmico.

Por ultimo, Ana Nocetti cierra la seccion con las
Marcas Engafosas en el Mercado, Reflexiones so-
bre Algunos Supuestos.
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En definitiva y como viene de verse, esta nueva
entrega del Grupo de Propiedad Intelectual de la
Universidad de Montevideo, constituye una referen-
cia obligada y de trascendente utilidad en la mate-
ria. La variedad y riqueza de los temas tratados ha-
cen de esta publicacién un ejemplo muy elogiable,
tnico en la region.

Juan Manuel Gutiérrez
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ETICA, PODER Y ESTADO

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2004, 191 pags.

Con un excelente Prélogo del Profesor argentino
Julio Rodolfo Comadira, la obra que se comenta se di-
vide en siete partes, a saber: Introduccién, La ética en
nuestro tiempo, La importancia de la ética, Nuevas cla-
ves del Estado de Bienestar, Etica en la Administracion
Publica, La corrupcion, y Reflexiones finales.

Por el contenido que viene de describirse, esta obra
del distinguido Profesor espafiol Jaime Rodriguez-
Arana Mufoz se inscribe en una fecunda labor del
autor en torno a los temas que abarca, pautada por
sus anteriores libros “Principios de Etica ptblica”
(Montecorvo, Madrid, 1993), “Cuestiones de ética so-
cial” (Diputacion Provincial, Lugo, 2000), y “La di-
mensién ética” (Dykinson, Madrid, 2001).

En coincidencia con el pensamiento del autor, es-
pecial atencién merece el aludido Prélogo del Profesor
Julio Rodolfo Comadira, el cual describe la proficua
labor del Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de La Corufia, no solo como estudioso,
publicista y funcionario, sino también -con justicia-
como promotor de la hermandad iberoamericana y
posibilitador del Foro Iberoamericano de Derecho Ad-
ministrativo, fundado en Santa Cruz de la Sierra (2002)
y que, hasta el presente, ha realizado ya tres fecundas
reuniones de trabajo en Antigua de Guatemala (2002),
Cartagena de Indias (2003) y La Corufia (2004).

Tras la Introduccién, el primer compacto del li-
bro esta dedicado centralmente a la Etica como cien-
cia que “se apoya en la distincién entre lo que se
puede hacer y lo que se debe hacer”. Més alla de la
constatacién de que la Etica parece estar de moda,
enfatiza el autor que la Etica juridica, como cualquier
modalidad de Etica profesional, es en realidad Etica
personal, por lo que la salida de las crisis que viven
nuestros paises depende de los hombres, de cada
hombre que, desechando el cinismo y la desesperan-
za, ajuste su conducta a normas con altura ética, con
finura moral y con grandeza de miras.

En segundo lugar, el bloque dedicado a las nue-
vas claves del Estado de Bienestar parte de la consta-
tacién de la crisis del mismo, no s6lo desde el punto
de vista econdmico sino como modelo de Estado. “Hoy
muy pocos dudan de la profunda transformacién que
se estd produciendo en el papel del Estado en relacion
con el desarrollo econémico y social. Es 16gico porque
los tiempos cambian y los escenarios ya no son los de
antafio. Ciertamente, a partir de la segunda mitad del
siglo pasado, se produjo un movimiento de claro tinte
intervencionista que provoco la posicion dominante
del Estado en el proceso del desarrollo. Entonces, la
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presencia del Estado en la actividad econémica y so-
cial se manifestaba cuantitativamente. Hoy, sin em-
bargo, la realidad se ha transformado; es otra, y bien
distinta. La cuestién no es la cantidad de presencia o
de intervencion... La clave ya no es la estructura pu-
blica, sino la persona y, por tanto, la gran cuestién es
que la reforma administrativa se realice en funcién de
la gente y no al revés”.

En tercer término, el autor dirige la atencién del
lector hacia la Etica en la Administraciéon Publica, po-
niendo el énfasis en que la Etica ptblica no puede
ser una Etica de situacién ya que no son las circuns-
tancias las que presiden la actuacién del funcionario
publico, sino la fuerza de la nocién del servicio a la
colectividad.

Para ello, enuncia diez principios generales de ac-
tuacién ética que deben presidir el accionar adminis-
trativo: procedimientos de seleccién para el ingreso y
promocién en la carrera administrativa, anclados en
los principios del mérito y la capacidad; formacion
continua de los agentes ptblicos; gestiéon de personal
presidida por el buen tono y la educacién esmerada;
actitud de servicio e interés ante lo colectivo; identifi-
cacién institucional del agente con los fines del orga-
nismo; inclusién de la Etica ptblica en los planes de
formacion de los funcionarios; blisqueda de la econo-
mia y de la eficiencia; respeto de los principios de
igualdad y no discriminacién; observancia pertinente
de la confidencialidad de la informacién; y concien-
cia funcionarial del papel promocional del Estado so-
cial y democratico de Derecho respecto del desarrollo
integral de los ciudadanos y del ejercicio por éstos de
sus derechos fundamentales.

Antes de las Reflexiones finales -verdadera sin-
tesis de todo el libro- la tltima parte sustancial esta
referida a la corrupcién, entendida como “utilizaciéon
de potestades publicas para la satisfaccién de intere-
ses puramente personales o extraptiblicos”.

Al respecto, el autor repasa una serie de conduc-
tas demostrativas del fendmeno, senala su universa-
lidad y estudia sus principales causas, entre las que
cita el relajamiento de los principios morales de la
sociedad, que da lugar a una proliferacién del mal
ejemplo, y el acento que se pone en las cosas que se
tienen y no en lo que cada uno es.

En suma, como bien sintetiza el prologuista, “Este
nuevo libro del Profesor Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz es un valioso aporte cientifico para el estu-
dio de las méas importantes cuestiones atinentes a la
Etica en su relacién con el poder y el Estado; y es
también una obra de lectura aconsejable para quie-
nes con vocacion por el ejercicio de la funcién publi-
ca, quieran bucear en su propia interioridad en la
busqueda de valores trascendentes”.

Carlos E. Delpiazzo
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VIl Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo Allan
Randolph Brewer-Carias

Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo
Caracas, 2004.

En noviembre de 2004 se celebraron en Caracas,
Venezuela, las VII Jornadas Internacionales de Dere-
cho Administrativo “Allan Randolph Brewer
Carias”. Estas se realizan anualmente desde 1995, de
forma ininterrumpida, circunstancia determinada
por el encomiable acicate de la Fundacién de Estu-
dios de Derecho Administrativo, institucién que,
creada por iniciativa de la Corte Primera de lo Con-
tencioso-Administrativo de Venezuela en 1993, os-
tenta entre sus principales objetivos “la divulgacion
de las actividades y manifestaciones cientifico-juri-
dicas en el campo del Derecho Administrativo”.

El volumen publicado en Caracas por Ediciones
FUNEDA (2004), recoge los aportes de ilustres
doctrinos de cinco paises iberoamericanos, pero, ade-
mas, cristaliza una realidad incontestable que le pre-
cede y le honra: la tenacidad de una instituciéon que
supera el esfuerzo efimero, tibio, para entregarse con
audacia en un claro compromiso por el progreso cien-
tifico; y, a un tiempo, la gratitud y reconocimiento
por el egregio profesor del cual las Jornadas han to-
mado su nombre, Allan Randolph Brewer-Carias.

Allan Randolph Brewer-Carias, prestigioso e in-
cansable investigador nacido en Caracas en 1939, ha
dedicado su vida y esfuerzo fisico e intelectual a enal-
tecer la Ciencia Juridica, desde la academia y la céte-
dra, mas aun a través del ejercicio profesional en el
ambito privado y en la funcién publica. Prueba cier-
ta de esta insigne trayectoria es su profusa produc-
cién, que incluye la publicacién en Venezuela y en el
exterior de mas de cincuenta libros de su materia, la
de numerosos articulos en revistas especializadas, y
la participacion en diversos foros y asociaciones con-
sagrados al estudio y desarrollo juridicos.

La edicién de las VII Jornadas, que preserva el
tradicional cuidado por la excelencia de sus conteni-
dos, presenta, luego de una extensa nota bibliografi-
ca del profesor Brewer-Carias, once trabajos de la mas
alta calidad académica, preparados por especialis-
tas en Derecho Administrativo de la Argentina, Co-
lombia, Espafia, Uruguay y Venezuela.

El primero de ellos, del propio Brewer-Carias,
estudia un tema que trasciende el interés meramente
juridico, y posee especial relevancia para la econo-
mia y sociedad venezolanas en la actualidad, “El
régimen de participacion del Capital Privado en las
Industrias Petrolera y Minera: Desnacionalizacién
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y Técnicas de Regulacién a partir de la Constitu-
cion de 1999”. La magnitud del punto revela el ser-
vicio de las férmulas juridicas para obtener mejo-
res resultados econémico-sociales, que trasunten en
el bienestar de las personas, en cuestiones tan im-
portantes como la matriz energética y la explota-
cién de los combustibles fésiles y de los recursos
minerales.

El siguiente trabajo, del Dr. Carlos E. Delpiazzo,
se interna en otro aspecto juridico de notorias
implicancias en la concepcién del hombre y su per-
feccionamiento individual y social: su integraciéon
en sociedades intermedias y, particularmente, su
libre desempefio econémico ante el Estado, organi-
zacién colectiva mayor. En “Los Derechos Funda-
mentales y la Libertad Econémica”, el profesor uru-
guayo profundiza en el rol histérico del Estado en
la bisqueda de un equilibrio entre la proteccién de
los hombres que lo integran y el legitimo derecho
de ellos mismos por ejercer su libertad econémica.
Los nuevos desafios que en nuestro tiempo se ma-
nifiestan para la sociedad y para la defensa de los
derechos fundamentales, son los de un Estado que
propende al progresivo retiro del &mbito privado,
ala subsidiariedad y ala garantia de servicios uni-
versales, todo ello sin perjuicio de la ubicua ame-
naza impuesta por la globalizacién y el exacerbado
liberalismo econémico. La observacion final del fe-
némeno no es para el autor pesimista, pues emerge
de la plena confianza en la capacidad del Derecho
Administrativo, también ante el novedoso papel del
Estado como regulador, de articular entre autori-
dad y libertad y lograr que el Estado se preserve
como digno gestor del bien comun.

Por su parte, “Tratamiento Doctrinario y
Jurisprudencial de la Discrecionalidad Administra-
tiva en Venezuela” es un atractivo aporte de la pro-
fesora Maria Amparo Grau, que analiza criticamente
el concepto de discrecionalidad administrativa en
Venezuela, su relacién con la categorizacion de los
actos administrativos en reglados o discrecionales,
los limites de la discrecionalidad y singularmente su
cariz técnico frente a los conceptos juridicos indeter-
minados. El enjundioso estudio tedrico se ve com-
plementado con un examen de la construccién
jurisprudencial que sobre el tema han erigido los tri-
bunales especializados en Venezuela.

El cuarto estudio fue elaborado por el profesor
Jorge Luis Suarez M., sobre “Las Libertades Econé-
micas y el Derecho Comunitario”, y discurre por
péginas cargadas de conocimiento técnico y compro-
metidas visiones del fenémeno de resguardo de las
libertades econémicas. El anélisis se encuentra inmer-
so en las experiencias de integracion que, superan-
do la intergubernamentalidad, emprenden relacio-
nes supranacionales y confieren una nueva dimen-
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sién, de mayor intensidad, a la proteccién de los de-
rechos humanos.

“LaInactividad Reglamentaria de la Administra-
cién Econémica” llama la atencion sobre la ilegali-
dad administrativa que supone la omisién en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria. Esta omision ile-
gitima se presenta cuando el reglamento omitido tie-
ne un grado de exigibilidad suficiente, en virtud de
los términos en los que la legislacién habilita, exhor-
ta u ordena al 6rgano administrativo el ejercicio de
su potestad. La autora, profesora Daniela Urosa
Maggi, despliega ademas las alternativas de defen-
sa y accionamiento de los sujetos ante un caso de
inactividad administrativa que puede considerarse
antijuridico.

El profesor José Ignacio Herndndez G. ofreci6 en
las Jornadas su ponencia sobre la “Disciplina Juridi-
co-Administrativa de la Libertad Econémica: La dia-
triba actual entre la libertad econémica y el Estado
Social”. La exposicion, que en este volumen se
transcribe, indica desde el sugerente titulo escogido
y naturalmente en su ulterior desarrollo, la impor-
tancia del tema tratado, y las controversias que éste
ha generado en ambitos juridicos y politicos. El vas-
to y sélido andlisis, imprescindible, culmina con una
severa reflexién a propésito de la coyuntura actual
de la libertad de empresa en Venezuela, la cual, més
alla de su criticismo, debe estimarse como calificada
opinioén entre las diferentes concepciones que ha pro-
piciado un proceso en extremo singular como es el
venezolano.

El séptimo trabajo corresponde al profesor Pedro
José Jorge Coviello, sobre “La Confianza Legitima”,
instituto de origen reciente en el Derecho Ptiblico ale-
man, pero de notable vigor y recepcién en todo el
Derecho comparado desde hace al menos dos déca-
das. El autor coloca a la confianza legitima en un si-
tio de privilegio, entre los principios generales del
derecho, y la distingue de otros principios e institu-
tos asimilables, como el principio de legalidad, el de
seguridad juridica, la teorfa de los derechos adquiri-
dos o la de los actos propios, definiendo para el ins-
tituto de la confianza legitima una fisonomia acorde
con las necesidades de las personas en tiempos de
profundo dinamismo.

Aun cuando el retiro de la actividad privada ha
signado en la tltima década del siglo XX al compor-
tamiento estatal en los regimenes de tradicion conti-
nental (que fueron quienes tuvieron la necesidad de
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efectuar este proceso), tampoco puede negarse que
este cauce ha tenido sus ambivalencias y
cuestionamientos, produciéndose un retorno a los
fendmenos de exclusiéon de la libertad econdémica de
los particulares, en ocasiones con diferentes funda-
mentos a los argiiidos en el pasado. Sobre este inte-
resante proceso juridico trata el articulo de la profe-
sora Magdalena Salomén de Padrén, “Las Exclusio-
nes de la Libertad Econémica: Nacionalizacién y
Reserva”, que contiene un estudio especial en vista
de la Constitucion venezolana de 1999.

El profesor Ignacio De Leén entrega a la obra co-
lectiva un trabajo titulado “El espejismo de la Efi-
ciencia Econémica”, interesante ensayo que transita
con escepticismo sobre el dogma del liberalismo eco-
némico, aquél que mitificé el esquema de competen-
cia perfecta y mercado ausente de fallas para garan-
tizar al mismo tiempo el desarrollo econémico y el
bienestar social, con éxito al menos dudoso.

La inspiracién de toda la obra también se refleja
en el trabajo del profesor Faustino Flamarique, “Una
Primera Aproximacion a la Regulacién Constitucio-
nal de la Libre Competencia en Venezuela”, que per-
mite conocer en concreto las disposiciones que la
nueva Constituciéon venezolana destina a la regula-
cién de la competencia, en contraste con el acentua-
do laconismo del texto pretérito, de 1961.

Finalmente, el articulo de la profesora Judith
Rieber de Bentata, “Libertad de Empresa en la Libe-
ralizacién del Sistema Econdémico”, recala en el nue-
vo papel del Estado en el proceso de liberalizacién
econdémica, que lejos de suponer una reduccién de la
presencia del Estado en la actividad privada, impli-
ca una redirecciéon de sus esfuerzos, ya no conven-
cionales, sino involucrados con la dificil tarea de re-
gular sectores en los que muchas veces posee menos
conocimiento que los propios sujetos regulados.

La conclusién necesaria para esta resefia no es
otra que una encendida recomendacion. Sus conte-
nidos, diversos pero vinculados en una tematica
moderna y atractiva, se hallan a la altura de las pre-
tensiones de la obra y de su génesis, las Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carfas” Como expuse al comien-
70, son demostracion empirica de la excelencia, la
constancia y el compromiso en el progreso del cono-
cimiento, realidades intrinsecas al ser humano pues,
al decir de Mounier, “rehusar el compromiso es re-
husar la condicién humana”.

Carlos Loaiza Keel
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EL CODIGO CIVIL FRANCES DE
1804 Y EL CODIGO CIVIL CHILENO
DE 1855. INFLUENCIAS,
CONFLUENCIAS Y DIVERGENCIAS.

Ian Henriquez Herrera, Hernan Corral Talciani.
Editores.

Cuadernos de Extensién Juridica n® 9, Universidad
de los Andes, Santiago de Chile 2004, 165 péginas.

En el 2004 se cumplieron doscientos afios del
nacimiento a la vida juridica de una de las obras mas
célebres del mundo, el Code Civil du Napoleone. Por
dicho motivo, la Universidad de los Andes publicé
este libro realizado por un selecto grupo de profeso-
res, en su mayoria de Universidades chilenas.

Nadie puede desconocer el protagonismo del
Coédigo Napoleénico en la casi totalidad de los Codi-
gos Civiles del resto del mundo occidental. Con una
sensibilidad pragmatica envidiable y un extraordi-
nario sentido comtin, Napoleén logré cristalizar las
caras conquistas de la Revolucién en una norma ju-
ridica completa y ordenada. Si bien el Emperador
no fue muy liberal en cuanto a la forma de gobernar,
el contenido de su Cédigo y de los ordenamientos
que en general le imponia a los pueblos eran de una
sofisticacién tal, que frente a las “independientes
normativas” de la época, eran verdaderas liberaliza-
ciones. Su sensibilidad social y la racionalidad de sus
fundamentos fue lo que aseguré su victoria ante los
ordenamientos deistas y oligarcas de las monarquias.
La adecuacion del Code a las necesidades de la épo-
ca fue tan justa que nada més y nada menos Hegel ,
siendo prusiano, exclamé que no se podia llegar més
lejos en el plano de la civilizacién al haber llevado a
los pueblos germanos su Code.

Ellibro que se presenta, sirve para indagar en los
origenes de nuestras legislaciones civiles. Es una ro-
meria por los institutos (algunos de ellos hoy en des-
uso) heredados del Cédigo Napoleénico por el Co-
digo Civil Chileno. Institutos que constan en casi to-
dos los Codigos Civiles que han recibido el precioso
legado del Code Civil, entre los que se encuentra el
uruguayo. Es una obra de gran interés para los in-
vestigadores, en la que se reflejan los aportes de gran-
des maestros como Potheir, con su gran sutileza em-
pirica, tal como exclamé el Jurista Carlos De Cores
en una de sus magistrales catedras.

Comienza, con una resefia, a cargo del Profesor
Alejandro Guzman Brito, de la evolucion legislativa
de algunos de los tantos ordenamientos que han to-
mado como modelo el Code; para luego emprender
el andlisis ordenado y pormenorizado de la influen-
cia del Codeen las distintas materias del Cédigo Chi-
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leno. Es una obra de gran valor histérico en la que se
ven reflejados los principios que inspiraron a los re-
volucionario del siglo XIX en la antigua Europa.

Luego, el Dr. Hernan Corral Talciani comenta
normas tales como las equivalentes a nuestros 128 y
131 y siguientes del Cédigo Civil, con el machismo
tipico de la revolucion francesa. En un régimen en el
que la mujer era protegida al extremo de convertirla
casi en un “parasito”, donde el poder de mando se
nucleaba en el varén. Denota una gran defensa del
instituto de la familia, dando un privilegio, hoy cues-
tionado, a la filiacién legitima sobre la natural, por
ejemplo, en el campo sucesorio.

Como no podia ser de otra manera, acorde a los
principios de la Revolucion, se consagra tanto en el
Code como en su descendiente —el cédigo Chileno-
el derecho a la propiedad privada hasta sus tltimas
consecuencias. En el trabajo de la Profesora Maria
de los Angeles Sosa Ried se destaca una concepcién
de la propiedad privada como un derecho que se
podia ejercer arbitrariamente, con el tinico limite de
no contrariar las leyes ni los reglamentos de la épo-
ca. En nuestros dias, dicha conceptualizacion de la
propiedad se ha moderado con la aparicién de los
trust o fideicomisos y de los, mas veteranos aunque
menos populares, usufructos.

El Dr. Pizarro Wilson plantea una interesante dis-
cusion de la doctrina francesa, en cuanto a la exis-
tencia o inexistencia de la responsabilidad civil con-
tractual en el ordenamiento francés. En dicha pre-
sentacién se comenta el origen de la discriminaciéon
entre las obligaciones de medios y las de resultado.
Discusién y planteo que no han perdido actualidad
en nuestros dias, ya que si bien hoy nadie discute la
existencia de la responsabilidad contractual, ha
resurgido el debate sobre la naturaleza y criterio de
imputacién de la misma.

También se resalta en la obra, el apartamiento del
Codigo Chileno, y también cabria decir del Urugua-
yo, del Code Civilen cuanto a los requisitos necesa-
rios para operar la transferencia definitiva de la pro-
piedad. Pues tanto en el Cédigo Chileno como en el
Uruguayo, se sigui6 fielmente la corriente romana,
segtin la cual se requeria la presencia de titulo y modo
para lograr el efecto dispositivo. Mientras que con
una técnica mas moderna, en el Cédigo Napoleénico,
el efecto dispositivo se obtenia con la sola presencia
del acto juridico, es decir, que el efecto de las con-
venciones no era meramente obligacional.

El aporte del Profesor Pedro Zelaya Etchegaray,
trata de la influencia del Codeen el Cédigo Chileno
en materia de responsabilidad civil. Al igual que el
nuestro, el cuerpo legal chileno sucedié al Cédigo
Napoleénico en el tratamiento de la responsabilidad
civil. Describe el inapreciable aporte de Domat, que
luego seria enriquecido atin méas por Pothier, en ma-
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teria de responsabilidad aquiliana y contractual am-
bas con su base en la culpa. Estos dos expertos juris-
tas tuvieron un rol fundamental en el estudio del cri-
terio de imputabilidad subjetivo de responsabilidad
civil fundado en la culpa. Dicho criterio de imputa-
cién sirvié para poder discriminar la responsabili-
dad penal de los delitos y cuasidelitos civiles, cen-
trando su interés en la reparacién del dafio y no tan-
to en la represion de la conducta ilegitima como era
lo més habitual en la época. Si bien es cierto que en
el derecho de la responsabilidad civil moderno se
estan abandonando los criterios de imputacién sub-
jetiva, y se esta intentando llegar a un sistema objeti-
vo de reparacién de los dafios; no es menos cierto,
que la culpa como criterio de imputacién ha sido uno
de los institutos de la Teoria General del Derecho mas
importante de los tltimos siglos.

En materia sucesoria el Dr. Jorge Barahona
Gonzales realiza una prolija y minuciosa compara-
cién del sistema francés del Codecon el régimen con-
sagrado en el Cédigo chileno. Como es facil supo-
ner, el Cédigo Napoleénico implicé un victoria en el
campo de la igualdad. Siendo este uno de los
colorarios cardinales de la Revolucién, se suprimie-
ron todas las prerrogativas fundadas en primogeni-
tura, sexo, entre otras causales. Sin embargo, la igual-
dad no fue total, tal como se insinud més arriba, ha-
bia dos clases de herederos los legitimos y los irre-
gulares. Estos tltimos tenian la peculiaridad de que
no se producia con respecto a ellos el efecto de la
saisine, sino que debian solicitar la posesion de la
herencia, no se los consideraba continuadores de la
personalidad del causante. Entre los irregulares se
encontraban los descendientes naturales, lo que de-
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nota, como se dijo, una preocupacién por preservar
a la familia y la necesidad de compatibilizarlo con el
valor igualdad.

La dltima obra, consiste en una exposicién del
Profesor Sandro Schipani, acerca del origen y la evo-
lucién de la codificacién en la época de Justiniano y
el rol fundamental del jurista en el perfeccionamien-
to del Derecho. Sefala el nacimiento de los primeros
juristas, y su paulatina distribucién de roles dentro
del mundo juridico. En este trabajo de notable valor
histérico se resalta el papel fundamental de la Uni-
versidad como cuna de juristas y sede de difusora
del derecho en las diversas culturas.

“El Codigo Civil Francés De 1804 Y El Codigo
Civil Chileno De 1855. Influencias, Confluencias Y
Divergencias.” como su nombre lo indica, no se li-
mita solamente a marcar las influencias del Code
en el Cédigo civil; sino que también trata aquellos
institutos que Bello ha extraido de otros
ordenamientos, y que por ende se aparatan del sis-
tema del Code. Como el libro se realizé en homena-
je al bicentenario del Cédigo de Napoledn, parecié
mas acorde a la ocasién resaltar las influencias por
sobre las diferencias.

Es innegable que el Code fue la norma de mayor
repercusion en la rama del derecho maés trillada, lo
que demuestra su valor. Las ideas de la revoluciéon
francesa se inmortalizaron en este cuerpo normati-
vo antecesor de casi la totalidad de nuestros codi-
gos. Mérito nada ligero de Napole6n Bonaparte. Por
ello, el Emperador nunca fue tan justo como cuando
inmodestamente resefi6 “Mi verdadera gloria no esta
en haber ganado cuarenta batallas, lo que nada bo-
rrard, y vivird eternamente, es mi Codigo Civil.”.

Francisco Olaso
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